UNIVERSIDAD CATOLICA DEL'TACHIRA
VICERRECTORADO ACADEMICO
DECANATO DE INVESTIGACION Y POSTGRADO

LA OMISION LEGISLATIVA COMO SUPUESTO DE HECHO EN LA
VIOLACION DEL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION.
CASO: LEY ORGANICA DE HACIENDA PUBLICA ESTADAL

Trabajo de Grado

para optar al Titulo de Especialista en Derecho Administrativo
Linea de Investigacion: Estado y Derecho Administrativo

AUTOR: Abg. Wolfang José Meneses Vivas
TUTOR: Abg. Esp. Mauricio Rafael Pernia Reyes

San Cristobal, Enero de 2017



APROBACION DEL TUTOR

En mi caracter de tutor del Trabajo de Grado presentado por Wolfang José
Meneses Vivas, para optar al titulo de Especialista en Derecho Administrativo
cuyo titulo es “La omision legislativa como supuesto de hecho en la violacion
del Derecho a una Buena Administracién. Caso: Ley Organica de Hacienda
Publica Estadal’, aprobado por el Consejo General de Postgrado, en su

reunion de fecha 12 de diciembre de 2014, segun acta N° 122.

Considero que este trabajo reune los requisitos y méritos suficientes para ser

sometido a la evaluacion correspondiente.

Abg. Esp. Mauricio Rafael Pernia Reyes
C.l. V.-13.748.954



DEDICATORIA

A ti Dios, Todopoderoso, por guiar mis pasos por la senda del bien y
por concederme los tesoros mas preciados de mi vida: salud y unién familiar.

“Para acabar las cosas, hay que empezar a hacerlas”
San Josemaria Escriva de Balaguer



INDICE GENERAL

PP
Paginas preliminares .........ccoviiiiiiiiiii i-vi
1) 1o Yo 10 [T o [0 o N 7
CAPITULODS . ... e 12
|  ADMINISTRACION PUBLICA ..o 12
D INICION e 13
Consagracion Constitucional .............cccvviiiiiiiiiiinieann 23
INtErES GENEIAl ..o e 28
OrganiZaCiOn ..........ouiuiii e 36

La Administracion Publica como subsistema del sistema politico... 47

[ FEDERALISMO ... 51
DEfiNICION .. 51
(@ o =T o PP 53
El federalismo en la Constitucion de 1999 ...............cccoeviennnn. 71
La descentralizacion .............c.ooiiiiiiiiiii i 72
I LA HACIENDA PUBLICA ESTADAL ....oevvviiiiieeiiieeee, 89
Federalismo fiscal .........ccoooiiiiiii e, 89
Distribucion de competencias y gasto entre los niveles 96
SUDNACIONAIES ...eeiei
Financiacion de la forma de Estado Federal ............................ 98
Ley de Hacienda Publica Estadal ..............cccoviiiiiiiiiiiinnnn.. 106
IV OMISION LEGISLATIVA e 112
Consideraciones Generales ............ccoovviiiiiiiiiiiii i, 112
Declaratoria de Inconstitucionalidad por Omision Legislativa ...... 124
V DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION .................. 136
DefiNiCION ... e 137
Naturaleza JuridiCa ...........ooieiiiiiii e 139
Ubicacién en el ordenamiento juridico ............cccoociiiiiiiininnn, 143
CONCLUSIONES ... e 157
REFERENCIAS ... e 161



LISTA DE GRAFICOS

Grafico 1. Modelo del sistema politico de respuesta dinamica ............
Gréfico 2. Modelos de FInanciaCion ...........cccooeviiiiiiiiiiiiiieiaienans
Grafico 3. Asignacion tributaria por niveles de gobierno ....................



UNIVERSIDAD CATOLICA DEL TACHIRA
VICERRECTORADO AC}ADEMICO
DECANATO DE INVESTIGACION Y POSTGRADO

La omision legislativa como supuesto de hecho en la violacién del
Derecho a una Buena Administracion.
Caso: Ley Organica de Hacienda Publica Estadal

Autor: Meneses, Wolfang
Tutor: Pernia, Mauricio
Ano: 2017

RESUMEN

El presente trabajo tiene como propdsito determinar si la omisién legislativa
en la que ha incurrido la Asamblea Nacional de Venezuela, al no dictar la Ley
Organica de Hacienda Publica Estadal, lesiona el Derecho a una Buena
Administracibn de los habitantes de los estados federados. Esta
investigacion se centra, desde una vision sistémica, en desarrollar conceptos
como la Administracion Publica, Federalismo y las fuentes de financiamientos
de los estados federados, asi como también se aproxima a la omision
legislativa como forma de funcionamiento anormal de uno de los poderes
publicos. Finalmente, intenta determinar si en el ordenamiento juridico patrio
se consagra el Derecho a una Buena Administracion como herramienta para
el control ciudadano frente al poder del Estado. Manteniendo un enfoque
cualitativo, el presente trabajo ha sido concebido como una investigacion
descriptiva que pretende desmenuzar y describir de manera detallada un
complejo proceso institucional que afecta la capacidad financiera de los
estados, y por ende, la demanda de satisfaccion de las necesidades basicas
comunes de todos los ciudadanos.

Descriptores:  Administracion ~ Publica,  Federalismo, Buena
Administracién, Hacienda Publica, Omisién Legislativa.
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INTRODUCCION

El presente trabajo se centra en el cumplimiento del Derecho a una
Buena Administracion al que apelan los ciudadanos para garantizar la
correcta implementacion de ese poder para la organizacién de la vida en
colectivo, que los mismos hacen entrega a una entidad politica superior, tal
como se pacta en el acuerdo social por excelencia de las sociedades

contemporaneas como lo es la Constitucion.

Ese derecho que tienen los ciudadanos a ser regidos bajo una serie
de principios que garanticen, efectivamente, la recta ordenacion de las
relaciones sociales y la resolucion de las necesidades basicas, sera el
resultado de un equilibrio entre la inversion de recursos materiales e
intelectuales por parte de la Administracién Publica y la capacidad que tenga
esta de transformarlos en soluciones pertinentes que permitan cubrir las
demandas de la poblacion, mediante la concepcién de la Administraciéon

Publica como un subsistema del sistema politico venezolano.

Desde esta vision sistémica’, se hace menester evaluar el impacto,
gue pudiera tener o no, la falla en uno de los elementos transformadores del
subsistema como lo es la capacidad financiera de la Administracion Publica,
punto medio éste entre las demandas del colectivo (inputs) y la solucion a
sus problemas (outputs). En tal sentido, se ha puntualizado de modo mas
especifico en la presunta poca capacidad financiera de los estados
federados, como consecuencia directa de su incapacidad de obtener nuevos

ingresos generados por la recaudacion de tributos.

Y EASTON, D. (1999). Esquema para el andlisis politico. Buenos Aires. Amorrortu Ediciones.
pp.88 vy ss.



En efecto, los estados tienen distintas formas para obtener recursos
financieros y ello principalmente esté previsto en las normas constitucionales
y en aquellas otras de rango inferior que la propia Ley Suprema sefiale como

necesarias para ordenar este elemento de la funcién administrativa.

Ahora bien, la referida presunta incapacidad financiera puede
deberse, entre otros, a la omision legislativa en la que ha incurrido desde
hace ya mas de dieciséis afios la Asamblea Nacional para sancionar una Ley
Organica de Hacienda Publica Estadal, tal como lo demanda la propia

Constitucion Nacional en sus disposiciones transitorias.

Es asi, que la necesidad que tiene una Administracion Publica
regional de recursos financieros para resolver las demandas de la sociedad y
asi garantizar el Derecho a una Buena Administracion no podra ser
solventada debido al problema generado por la contumacia del legislador
antes mencionada, constituyéndose esta presumiblemente, en un supuesto

de hecho para la violacién del derecho aludido.

En este sentido, esta investigacion se propone determinar, a la luz de
la legislacion, de la jurisprudencia y la doctrina, si esta consagrado en el
ordenamiento juridico venezolano el Derecho a una Buena Administracion,
vinculante particularmente para las personas juridicas de caracter territorial y,
ademas, si ello se vulnera al carecer de una legislacion que regule la
hacienda publica de los Estados federados, en franco incumplimiento de las

disposiciones del constituyente venezolano de 1999.

El resultado del presente documento viene a reforzar el trabajo
adelantado por juristas y actores sociales para hacer cumplir el mandato
constitucional de dotar a los niveles territoriales intermedios de una mayor y
mejor participacion en la distribucién de las finanzas publicas, con el animo
de profundizar la descentralizacion y acercar las posibles soluciones a los

problemas que aquejan a la sociedad venezolana.



Ahora bien, éste trabajo se enmarca en el derecho administrativo
venezolano, por cuanto ahonda acerca de la suma de los principios que rigen
a la Administracion Publica nacional y que se encuentran plasmados en el

articulo 141 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Es por ello, que el principal objetivo se enfoca en resolver la siguiente
cuestion:¢acaso la omision legislativa en la que incurre la Asamblea Nacional
al no dictar la Ley Organica de Hacienda Publica Estadal se constituye en

supuesto de hecho en la violacion del Derecho a una Buena Administracion?.

En tal sentido, es menester transitar un camino de precisiones
conceptuales antes de poder afirmar o negar la hipétesis central del presente
trabajo, siendo por ello que se puntualiza en relacion a los siguientes

objetivos especificos:

En el primer capitulo, se intenta conceptualizar a la Administracion
Publica, explorando las distintas definiciones del término tanto comun,
etimolégica o juridica, informando su fundamento constitucional,
reconociendo las implicaciones del interés general, examinando su
organizacion horizontal (ramas del Poder Publico) como verticalmente
(niveles territoriales), segun el modelo constitucional venezolano, sin
detenernos en su financiamiento por cuanto se discute en capitulo separado,

y concluyendo en el analisis de la Administracién como sistema.

En el capitulo segundo, se pretende analizar el Federalismo haciendo
una revision histérica de su origen y centrandonos en el fenébmeno de la
descentralizacion en la dltima década del siglo XX y, aunque ralentizado en

los dltimos tres lustros debido a la vision politica y administrativa del gobierno



nacional®, se encuentra claramente sefialado en la Constitucién. Al respecto

se consideran las dimensiones de la descentralizacion.

Asimismo se destacan en el capitulo tercero las distintas teorias del
federalismo fiscal, la distribucion de competencias y gastos por niveles de
gobierno, asi como las fuentes de ingresos que tienen los niveles territoriales
intermedios para cubrir los gastos causados por la persecucién de sus
cometidos, haciendo especial énfasis en el mandato constitucional para
dictar una Ley Organica que desarrolle la Hacienda Publica Estadal, como
mecanismo de profundizacion del modelo descentralizado de nuestra
federacién y carburante fundamental de la Administracién Publica como

subsistema.

En cuarto punto, se aborda en detalle la declaratoria de
inconstitucionalidad por omisién legislativa como mecanismo de proteccion a
la Constitucion, desarrollando sus definiciones, haciendo un contraste entre
las posiciones a favor o en contra con respecto a su eficacia, catalogando
sus supuestos de procedencia y estableciendo los efectos, alcances y

medios de ejecucién de sus sentencias.

Como quinta tarea se hace necesario definir el Derecho a una Buena
Administracion, producto transformado por el subsistema, detallando su
naturaleza juridica al precisar si se trata de un derecho per s€, una garantia o
un principio que ha de ser observado por la legislaciéon. Es también menester
considerar los elementos que constituyen éste denominado derecho,
realizando asimismo un arqueo al ordenamiento juridico patrio con el

propésito de ubicarlo y contrastarlo con la legislacién extranjera.

? Hecho demostrado con la posicién asumida por el ex Presidente de la Republica Hugo
Chavez con respecto al fenomeno de la Descentralizacion quien sefialé que
“...Descentralizar es quitar el centro, jNo, no se le puede quitar el centro a nada ni que
quieras hacerlo!...”. Tomado de www.vtv.gob.ve/articulos/2014/07/27/comandante-chavez-
en-alo-presidente-ndeg-315-no-es-descentralizar-es-buscar-un-equilibrio-hacia-el-mundo-

pluricentrico-3952.html
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En suma, éste trabajo intenta conocer si la omision legislativa relativa
a la Ley Orgénica de Hacienda Publica Estadal produce efectos negativos en
la capacidad de los estados para cumplir eficientemente con la Buena

Administracion, entendida como derecho.

Finalmente, se anuncia que el presente trabajo se enmarca en el tipo
de investigacion descriptiva, pues la investigacion que se ha llevado adelante
pretende hacer un andlisis de la naturaleza de la Administracién Publica,
desde una vision sistémica y como figura subjetiva representativa de la
voluntad del Estado, el Federalismo, sus fuentes de financiamiento, del
estudio de la omision legislativa como reflejo del funcionamiento anormal de
una de las ramas de la Administracion Publica y finalmente del Derecho a
una Buena Administracion y el modo que ha sido desarrollado por la doctrina,

asi como su positivacion en la legislacion patria y comparada

Por dltimo, tenemos que se trata de un trabajo concebido bajo el
enfoque cualitativo, ya que con el mismo, en palabras de Hernandez, se trata
de una recoleccion de datos sin medicidbn numeérica para descubrir o afinar

preguntas de investigacion en el proceso de interpretacion.’

® HERNANDEZ, R. et al. (2006). Metodologia de la investigacién. México D.F. Editorial
McGraw Hill.
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CAPITULO |

LA ADMINISTRACION PUBLICA

La ordenacion de la cosa publica se dirige a la satisfaccién de los
intereses generales, de ahi que deba desarrollarse mediante elementos
organicos y materiales que instrumentalicen alcanzar los fines del Estado. La
Administracion Publica es pues, uno de esos elementos y constituye una
actividad que, al ser regulada por el Derecho Administrativo, es un derecho

estatal y tendré las caracteristicas que cada Estado posea.

Por ello, la doctrina ha sefialado la dificultad de su estudio. Asi Brewer

Carias indica que: “...no resulta facil intentar el estudio sistematico de los
Fundamentos de la Administracién Publica, cuando esta, particularmente en
los actuales momentos, esta sometida, casi permanentemente, a tremendas

criticas.”

Ahora bien, aproximarse al estudio de la Administracion Publica
permite diversos enfoques y de alli que existan numerosas definiciones de
esta actividad estatal, asi como de las propuestas sobre su objeto y fines,
incluso su consideracidbn como un subsistema del sistema politico, segun
como cierto sector de la doctrina la ha interpretado®. En el siguiente

aparatado se expondran diversas definiciones al respecto.

*BREWER CARIAS, A. (1980). Fundamentos de la Administracién Ptblica. Tomo I. Caracas.
Editorial Juridica Venezolana, p.25.
*EASTON, D. (1992). Enfoques sobre teoria politica. Buenos Aires. Amorrortu Editores.
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[. Definicion
1. Comun

Para Araujo-Juarez® se hace menester resolver primeramente el
concepto ordinario de la palabra administracion. Es asi que encontramos en
el Diccionario de la Real Academia Espafiola’ como primera acepcién la
referida a la accion y efecto de administrar; asimismo hace referencia a la
construccion conjunta Administracion Publica al sefalar que esta infiere la
organizacién ordenada a la gestion de los servicios y a la ejecucion de las
leyes en una esfera politica determinada, con independencia del poder
legislativo y el poder judicial.

Esta referencia que hace el DRAE, orientada a sefalar que la misma
se confunde con el poder ejecutivo, excluyendo a los demas poderes o
ramas del Poder Publico. Esta situacion no es reciente, como nos sefiala el

maestro Garcia de Enterria:

“...a partir de la Revolucion francesa, momento en el que nace el
derecho administrativo, y durante la primera mitad del siglo pasado
[haciendo alusién al siglo XIX], la Administracion Publica se
identifica con el poder ejecutivo, en el marco constitucional del
principio de divisién de poderes.”

Asi mismo, Brewer Carias denomina a la actividad de la
administracion como un fenédmeno humano necesario para la utilizacion de
recursos y medios para la consecucion de determinados fines.’ Y es que se
hace tan cotidiano éste fendbmeno o actividad que el autor hace alusion al

caso (tomado de la obra de Daniel Defoe) del naufrago Robinson Crusoe

®ARAUJO-JUAREZ, J. (2011). Derecho Administrativo General. Administracién Publica.
Caracas. Ediciones Paredes, p.6.

" REAL ACADEMIA ESPANOLA (2012). Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima
Tercera Edicion. Madrid.

® GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. (2008). Curso de Derecho Administrativo.
Tomo |. Bogota. Editorial Temis, p.3.

® BREWER CARIAS, A. (1980). op.cit.
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quien debié manejar los limitados recursos y medios que le acompafiaron en
funcion de un fin determinado, y supremo en esa circunstancia, como lo es la

supervivencia.®

2. Etimolégica

Para hacer la revision de la etimologia del concepto Administracion
Plblica, es necesario segregar los términos para su consideracion
auténoma. En primera instancia tenemos el vocablo “administracion” que
viene del latin ad ministrare, siendo que ad significa a 6 para y ministrare,
que traduce servir, realizar un oficio ejercitar una funcion, siendo asi que

administrar se conjuga en un sustantivo que implica “servir a”.

Brewer Carias™ y Araujo-Juarez'? coinciden al indicar que existe otra
explicacion etimologica también devenida del latin y es la expresion
compuesta ad manus trahere que traduciria traer en la manos para, o lo que

es lo mismo, implica la idea de gestién o0 manejo.

Por dltimo, se puede sefalar que la descripcién etimologica del
calificativo “Publico” alude a aquello que es comun a todo el pueblo. Por
tanto, la Administracion Publica seria el servicio dirigido a la gestibn o0 manejo
de los intereses de la sociedad, aunque éste concepto, a juicio de Araujo-
Juarez “...no nos dice mucho de quien es el sujeto de una ciencia como lo es
la Administracién Publica. Por eso tenemos que acudir a una acepcion de

connotaciones mas juridicas...”*®

O1hidem.

' BREWER CARIAS, A. (1980). op.cit.
2 ARAUJO-JUAREZ, J. (2011). op.cit.
|bidem. p.13
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3. Juridica

Respecto del carécter juridico de la institucion, Rondén de Sans6™*
refiere a la obra del profesor Eloy Lares Martinez, considerando que esta ha

sido la de mayor presencia y divulgacion doctrinaria en Venezuela.

En efecto, Lares Martinez"® sefiala que la produccion doctrinal
venezolana ha sido influenciada de manera transversal por diversas fuentes
extranjeras tales como la doctrina alemana de Otto Mayer, la escuela vienesa
con Kelsen y Merkl, las escuelas francesas de Burdeos y de Tolosa y la

doctrina italiana.

Para la doctrina alemana representada en Otto Mayer se comenzo
hablando, a finales del siglo XIX, del término “gobierno” con el cual se hacia
referencia indistinta a total la actividad del Estado, sin distingo alguno entre
sus ramas. Con la evolucion del Estado se sefiala que la primera en marcar
distancia fue la funcién judicial, generdndose asi una distincion entre la
actividad jurisdiccional y las tareas de gobierno. Una vez asumido el
concepto de la representacion popular se identificé distintamente al titular de

las tareas de legislacion.

Es asi, que para Mayer el concepto de administracion es negativo, por
cuanto la misma implica toda aquella actividad del “gobierno” que no sea

legislar ni dictar justicia, es decir, su naturaleza es de caracter residual.

Para la escuela vienesa de Hans Kelsen y Adolf Merkl, la
administracién esta constituida “...por las funciones de un complejo organico

regido por relaciones de dependencia que se revelan en el derecho a dar

Y RONDON DE SANSO, H. (2011). El concepto del Derecho Administrativo en Venezuela y
las administraciones publicas. En HERNANDEZ, J.et. al.100 ANOS DE LA ENSENANZA
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN VENEZUELA 1909 — 2009. Tomo |. Caracas.
FUNEDA.

® LARES MARTINEZ, E. (1996). Manual de Derecho Administrativo. X Edicién. Caracas.
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas UCV.
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instrucciones que posee el 6rgano superior y en el deber de obedecerlas que

recae sobre el 6rgano inferior”.*°

La anterior afirmacion es resultado del gradualismo juridico que
defiende la escuela vienesa, ya que para ella toda funcién estatal es
creadora del Derecho. La generacion de normas juridicas esta regulada por
otra de mayor jerarquia, asi como que de las primeras pueden surgir otras
subordinadas, produciendo un ciclo de formacion gradual sobrevenido lo que
implica que las normas son creadas por acto de ejecucion de otras
superiores. Todo esto lo vemos representado en la llamada Teoria de la
formacién del Derecho por grados, producto de su concepcion del orden
jerarquico normativo, que respaldara los postulados de la teoria pura del

derecho.

La Escuela de Burdeos, representada por Duguit, Bonnard y Jéze,
sefiala que la Administracién PuUblica se refleja en los servicios publicos®’.
Para Duguit el Estado es una cooperacion de servicios publicos y toda la
actividad ejercida por los gobernantes esta dirigida a la organizacion y
prestacion ininterrumpida de los servicios publicos. Para Jéze la prestacion
de los servicios publicos es el principal cometido de la Administracion. En
esta direccién apunta Roger Bonnard para quien la funciéon administrativa no
es mas sino el cumplimiento de situaciones generales, creacién de
situaciones individuales y efectos materiales por medio de actos
condicionantes, subjetivos y materiales, todo en el marco del funcionamiento

de los servicios publicos.*®

Por otra parte, para la escuela francesa de Tolosa, de la cual es
Maurice Hauriou su principal expositor, la Administracion Publica es el

encuentro de dos conceptos fundamentales, el poder publico y el servicio

' RONDON DE SANSO, H. op.cit. p.337
YIbidem.
®|bidem.

16



publico. En su opinion, el servicio publico constituye el fin de la
Administracion Publica, afirmando entonces que el poder publico es el medio

para su realizacion.*

La doctrina italiana, continda Lares Martinez, encuentra su expresion,
entre otros, en dos autores de renombre, Zanobini y Giannini. Para ambas
tendencias la Administracion Puablica es aquella identificada con la funcién
ejecutiva, pero difieren en que para Zanobini es el cuidado concreto de los
intereses publico una tarea exclusiva del gobierno (entendido como
ejecutivo), mientras que para Giannini esta tarea es responsabilidad de todos
los poderes del Estado, siendo entonces que para el primero la
Administracion Publica es la actividad que el Estado desarrolla para alcanzar
la atencidn de los intereses publicos y para el segundo se trata del desarrollo

del conjunto de sus tareas generales.

Culmina Lares Martinez planteando su concepto de Administracion
Pablica al referir que “...es la actividad realizada por la rama ejecutiva del
poder publico, es decir, por el conjunto de dérganos estatales regidos por
relaciones de dependencia, a los cuales les corresponde ordinariamente la

mision de ejecutar las leyes.”?°

A toda esta produccion foranea se incluye lo sefialado por Garcia de
Enterria y Fernandez, para quienes la Administracion Publica no se trata de
la suma de actividades u organos, sino del hecho que “...Para el derecho
administrativo la Administracién Publica es una persona juridica.” Para los
autores espafoles, sélo es posible el establecimiento de relaciones juridico-

administrativas por cuanto la Administracion Publica es entendida como un

Y1bidem.
“|bidem. p.338
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sujeto de derecho con capacidad para emanar declaraciones de voluntad,

poseer patrimonio, ser responsable y justiciable.?

Esta vision de Garcia de Enterria y Fernandez agota entonces el
alcance del concepto de Administracion Publica en los Organos de la
administracion centralizada o aquellos que su nivel de autonomia
constitucional les otorga la capacidad de emanar actos administrativos.
Contrariamente, Brewer Carias sefiala que la personalidad juridica del
Estado no reposa en la Administracion Publica sino en organismos politicos

territoriales que conforman a la Republica.??

Garcia de Enterria y Fernandez destacan que esta posicion difiere de
la tesis del reconocimiento del Estado como persona juridica, planteada a
mediados del siglo XIX por la escuela alemana del derecho publico (Albrecht,
Gerber, Laband, Jellinek), quienes afirmaron que el Estado es una persona
juridica con lo cual, a juicio de los autores alemanes, se puede justificar la

gran construccién de su comportamiento ante el Derecho.?

La diferencia entre la tesis sostenida por la escuela alemana del
derecho publico y la presentada por Garcia de Enterria y Fernandez radica, a

juicio de los dltimos, en que:

“La personalidad del Estado en su conjunto es solo admisible en el
seno de la comunidad de Estados (el Estado en cuanto sujeto del
derecho internacional en su relacién con otros Estados). Desde el
punto de vista del ordenamiento interno no aparece, en cambio,
esa personalidad un tanto mistica del Estado, sino solo la
personalidad propiamente juridica de uno de sus elementos: la
Administracion Publica.”*

* GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. op.cit.p.6

2 BREWER CARIAS, A. (2014). Sobre la influencia de Garcia de Enterria en Venezuela, la
nocion de acto administrativo y el abuso jurisprudencial en la cita de su obra. En BREWER
CARIAS, A. y PAREJO, L. et. al. (2014). La proteccion de los derechos frente al poder de la
administracion. Bogotéa. Editorial Temis.

> GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. op.cit.

24Ibidem.p.6
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Por su parte, Garrido Falla sostiene la tesis del derecho revolucionario
francés al indicar que la Administracion Pudblica no es otra cosa sino una

zona de accién del Poder Ejecutivo.?

Para concretizar entonces un concepto juridico de la Administracion
Publica, auscultando las distintas posiciones doctrinales, se requiere
identificar a la misma en sus dos dimensiones o, como lo sefala
Hernandez?®, realidades: la Administracién como 6rgano y la Administracion

como actividad.

Para Hernandez esta doble acepcién queda sujeta inexorablemente a
similar discusién sobre la dualidad de la expresién “Poder Publico”, ya que la
misma puede en ocasiones referirse como sinénimo de érganos o como

conjunto de funciones del Estado.?’

Es asi, que para demostrar lo anterior se hace menester hacer
mencion del trabajo de Amoros y Merlinal sefialar que:

“El Derecho francés tiene dos términos distintos para lo que en
castellano se denomina genéricamente poder. Asi, pouvoir se
emplea mas en sentido organico, para aludir al poder ejecutivo
(pouvoir exécuvif) mientras que puissance se emplea como
sinbnimo de potestad o prerrogativa. (Apud. Hernandez, J.
(2011).).”%

Cabe destacar también la clasificacién de conceptos juridicos sobre la

Administracion Publica que plantea Nikken al referir que la misma debe ser

vista desde los puntos de vista sustancial y formal.?°

** GARRIDO FALLA, F. (1994). Tratado de Derecho Administrativo. Volumen |. Madrid.
Editorial Técnos.

?® HERNANDEZ, J. (2011). Introduccién al concepto constitucional de Administracién Publica
en Venezuela. Caracas. Editorial Juridica Venezolana.

" |bidem.

*8 |bidem. p.60

? NIKKEN, C. (2011). Reflexiones sobre el “concepto”, a 100 afios de la creacion de la
Céatedra de Derecho Administrativo en Venezuela. En HERNANDEZ, J. et. al. 100 ANOS DE
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Sobre el enfoque sustancial, se sefiala que el término Administracion
Publica implica una determinada organizacién del Estado, asi como un
conjunto de fines o cometidos que pretende esa estructura u organizacion.
Por tanto, la Administracion Publica como organizacion es el cumulo de
figuras subjetivas (6rganos/entes) que el ordenamiento juridico determina

son quienes han de ejercer la actividad administrativa.°

Para Nikken, la Administracion Publica referida como fin no es otra

cosa sino “...el conjunto de mecanismos y actuaciones concretas e
incesantes establecidos para dar satisfaccién al interés general...”*!. Con

relacion al interés general se profundizard mas adelante en éste capitulo.

Acerca del enfoque formal del concepto de Administracion Publica
dado por Nikken, la autora refiere que esta consiste en la emanacion de
actos juridicos (actos administrativos), como resultados del ejercicio de la
funciébn administrativa, en primera instancia, asi como de la actividad

administrativa.

Igualmente, Nikken toma como base la posicion de Ledn Duguit, quien
afirma que la administracion-funcion consiste en la emanacién de actos
“‘materialmente” administrativos, esto es, de actos cuya naturaleza es crear,
modificar o extinguir situaciones juridicas, independientemente del 6rgano

del que emanen o del procedimiento empleado para ello.

Por ultimo Nikken nos presenta a la Administracion Publica como

actividad, referida a la generacion de actos juridicos pero clasificandolos a

LA ENSENANZA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN VENEZUELA 1909 — 2009. Tomo
|. Caracas. FUNEDA.

lbidem.

*|bidem, p.327
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través de criterios formales para distinguirlos de aquellos propios a la
actividad legislativa y de los relativos a la actividad judicial.®

Asimismo, sobre las distintas facetas que tiene implicito el concepto
de Administracion Publica es necesario plantear la vision de Brewer Carias
quien coincide en distinguirla como érgano y como actividad. Para Brewer
Carias, estos dos significados (conjunto de actividades o conjunto de
organos) deben estar siempre presentes cada vez que sea considerada la

Administracién Pablica como fenémeno administrativo.>

La Administracion Pablica como conjunto organico, dentro del aparato
del Estado, es usual que sea identificada como la suma de figuras subjetivas
que representan y materializan su voluntad. Pero mas detalle ocupa la

caracterizacion de la administracion como el conjunto de actividades.

Sefiala Brewer Carias que la actividad del fendmeno administrativo
publico o privado se pone de manifiesto en cada ocasion que sea necesario
aplicar ciertos recursos o medios para la obtencion de determinados fines y
resultados. Por tanto, la actividad administrativa publica y privada encuentra
su diferencia en la naturaleza de los medios utilizados para obtener cada

cual sus fines.

Para Brewer Carias los particulares no estan en la posibilidad cierta de
darle satisfaccion a todas sus necesidades por propios medios, y pone el
ejemplo de la justicia que no puede ser administrada por todos a su
conveniencia, lo que llevaria al caos en la sociedad. Es por ello que la
actividad de la Administracion Puablica tiene como proposito el interés

general.

2bidem. )
% BREWER CARIAS, A. (1980). op.cit.
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Cuando el particular actia lo hace con un interés individual de
caracter especulativo. En ocasiones el proposito de la actividad del particular
puede convenir con un interés colectivo, pero es soélo coincidencia, sefala
Brewer Carias, al referir el ejemplo del panadero que al producir pan no lo
hace con el objetivo altruista de alimentar al colectivo sino de satisfacer un
interés econémico individual.** Contrario acttia el Estado quien, aunque
funcione como empresario, y tenga un objetivo econdmico, su fin dltimo es la

satisfaccion de los intereses colectivos.

Es también que la actividad administrativa publica se diferencia de la
privada en cuanto a los medios se refiere, ya que para la consecuciéon de sus
cometidos el Estado no actia, ni puede hacerlo, en un plano de igualdad
frente a los particulares. Fundada razon es el hecho que el Estado debe
valerse de un conjunto de prerrogativas y beneficios que le permitan vencer
las oposiciones de los intereses privados en aras de alcanzar el beneficio

colectivo.

Finalmente, la jurisprudencia nacional ofrece un concepto de
Administraciébn Publica, en esta ocasion, desde la Corte Primera de lo

Contencioso Administrativo, al referirnos que:

“...la Administracion Publica puede ser definida como aquella
organizacion de medios y personas, destinada al cumplimiento del
interés publico. En este mismo sentido, nuestro maximo Tribunal
ha sefialado que la nociéon de Administraciéon Pubica Nacional
comprende el conjunto de 6rganos que constituyen el instrumento
de la accion politico-administrativa del Estado, que, en el sistema
de separacion organica de poderes que la Constitucion prevé, no
forman parte ni del Congreso Nacional ni Poder Judicial. (CSJ-
SPA. 28-11-88)

Luego, el concepto de Administracion Publica se identifica
primariamente con el Poder Ejecutivo, aunque no se agota en éste,
ya que esta rama del Poder Publico es solo una parte de la
Administracion Publica Nacional en la cual se encuentran a su vez

3 |bidem.
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organos que no pertenecen a dicho Poder, verbigracia, las
administraciones contraloras (Contraloria General de la Republica,
Contralorias Estadales) o los Institutos Auténomos (nacionales,
estadales), o las empresas, sociedades y fundaciones del
Estado.”®®

Igualmente, la Sala Constitucional del Maximo Tribunal ha
establecido respecto de la comprension del concepto de Administracion
Pulblica que:

“...la Administracion Publica Nacional esta integrada por: a) La
Administracién Central, conformada por érganos que dependen
directamente del Ejecutivo Nacional, como lo son la Presidencia de
la Republica, la Vicepresidencia Ejecutiva, el Consejo de Ministros,
los Ministerios, las Oficinas Centrales de la Presidencia, la
Procuraduria General de la Republica, el Consejo de Estado y el
Consejo de la Defensa de la Nacion; y, b) La Administracion
Descentralizada, la cual a su vez se subdivide en dos tipos, la
Administracién Descentralizada Territorialmente, conformada por
los entes politico — territoriales (Estados y Municipios); y la
Administracién Descentralizada Funcionalmente, conformada por
los Institutos Auténomos; personas juridicas de Derecho Publico
con forma societaria (empresas del Estado), asociaciones civiles y
fundaciones pertenecientes al Estado.”®®

En conclusion de lo anterior, el Poder Judicial venezolano se orienta al

criterio de la administracién-6rgano ya discutido ut supra.

Il. Consagracion Constitucional

Ya desde la propia fundacion de la primera repuablica, con la entrada
en vigor de la Constitucion Federal para los Estados de Venezuela,

% Corte Primera de lo Contencioso Administrativo. Marzo de 2001 (Enrique Maza Pérez vs.
Zona Educativa del estado Bolivar, Ministerio de Educacion). Consultada en:
http://historico.tsj.gob.ve/ts| regiones/decisiones/2002/marzo/025-7-01-26064-2002-425.html
* Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional. 18 de Diciembre de 2001 (Jhonny
Garcia y otros vs. articulo 2, ordinal 9° de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de
Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Empleados de la Administracion Publica
Nacional, de los Estados y de los Municipios). Consultada  en:
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/diciembre/2724-181201-00-1423.HTM

23


http://historico.tsj.gob.ve/tsj_regiones/decisiones/2002/marzo/025-7-01-26064-2002-425.html
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/diciembre/2724-181201-00-1423.HTM

sancionada por el Congreso General el 21 de diciembre de 1811, nuestro
ordenamiento juridico ya ha venido instituyendo la figura de la Administracion

Publica.

Es asi, que en su Capitulo Tercero, Del Poder Ejecutivo, Seccion
Cuarta, Deberes del Poder Ejecutivo, nuestra primera Constitucion incluye la
expresion Administracion Puablica, al sefialar en su articulo 102:

“Articulo 102: Todos los afios presentard al Congreso en sus dos
Céamaras, una razon circunstanciada del estado de la nacion en
sus rentas, gastos y recursos, indicandole las reformas que deban
hacerse en los ramos de la Administracién Publica, y todo lo
demas que en general deba tomarse en consideracion por las
Céamaras, sin presentarle nunca proyectos de ley, formados o
redactados como tales.”’ (Negrillas propias)

Seguidamente en posteriores textos constitucionales® se ha
identificado el uso directo de la expresion “Administracion Publica”, las cuales

se reproducen a continuacion, sefalando:

I.  Constitucién del Estado de Venezuela del 24 de septiembre de 1830,

en su articulo 87.

[I. Acuerdo del 6 de mayo de 1879, que declara en vigencia la
Constitucion de 1874 en lo que no se oponga a las Resoluciones del
Congreso de Plenipotenciarios y las Leyes que regian el 12 de
septiembre de 1878.

[ll.  Decreto del 27 de octubre de 1899, por la cual se declara en vigencia
la Constitucion del afio 1893 y todas las Leyes Organicas que se
venian observando en los distintos ramos de la Administracion

Publica. De manifiesto en su articulo 3.

%" ASAMBLEA NACIONAL DE VENEZUELA. (2003). Textos Constitucionales 1811 — 1999.
Caracas. Servicio Autonomo de Informacion Legislativa SAIL. p.23.
*Ibidem.
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IV. Constitucion Nacional de los Estados Unidos de Venezuela de 1947,

en su articulo 162.

V. Constitucion de la Republica de Venezuela de 1961, en sus articulos
16, 122, 126, 139, 160, 190, 202 y Disposicidén Transitoria Décima.

Es necesario destacar que la anterior catalogacion es tan sélo en
cuanto al uso directo del término Administracion Publica, mas no a otras

alusiones a la misma mediante el uso de expresiones analogas.

En el caso de la Constitucion de 1999, la principal alusion se
encuentra positivada en el Titulo IV, Del Poder Publico, Capitulo I, De las
disposiciones fundamentales, Seccién Segunda, De la Administracion
Plblica. Aunque esta no constituye una definicion directa a un concepto de
Administracion Publica, como sefala Araujo-Juérez, alude a unos rasgos

conceptuales, y mas importante aun, instituye su deber ser.*®

Pero esto no es resultado de una situacion pacifica que nacié en una
propuesta unanime presentada en un anteproyecto de Constitucion, segun
sefiala Brewer Carias, por cuanto éste, en su condicion de miembro de la
Asamblea Nacional Constituyente, presentdé sus consideraciones en
comunicaciéon en fecha 30/09/1999 por ante las Comisiones del Poder

Publico Nacional y Constitucional.*

Para Brewer Carias, la propuesta presentada, tanto por las comisiones
constituyentes, como por el Presidente de la Republica, impulsor éste de la
idea de una nueva Constitucion, presentaban una imprecision al plantear las

disposiciones relativas a la Administracion Publica dentro del Capitulo sobre

*ARAUJO-JUAREZ, J. (2011). op.cit.
“° BREWER CARIAS, A. (1999). Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente). Tomo Il. Caracas. Fundacion de Derecho Publico.
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el Poder Publico Nacional, situacién que de no haber sido salvada*, se
tendria “...una nocion exclusivamente organica de la Administracion Publica,
totalmente integrada al Poder Ejecutivo Nacional, radicalmente distinta a la

plasmada en el texto constitucional...”*?

Considera Brewer Carias que estas deficiencias, mas que un
elemento premeditado, se debi6 a la falta de una metodologia por cuanto no
existio, a su juicio, un documento o anteproyecto Unico para la discusion de
las 20 comisiones, salvo el presentado por el Presidente de la Republica
denominado Ideas Fundamentales para la Constitucion Bolivariana de la V
Republica, por el contrario, lo que prevalecié fue una multiplicidad de
anteproyectos de titulos y capitulos aislados, los cuales adolecian, en la
mayoria de los casos, de falta de sistematicidad por tratarse de copias de
frases o articulos de diversos instrumentos internacionales y Constituciones

foraneas, tales como la de Espafia de 1978 o la de Colombia de 1991.%®

Sumado a esto, la exposicion de motivos de la Constitucién de 1999
fue discutida y aprobada el 30 de enero de 2000, es decir, pasado un mes
desde la aprobacién del articulado normativo de la Constitucion, mediante
referéndum aprobatorio en diciembre de 1999, publicada en Gaceta Oficial
N° 5.453 Extraordinario de fecha 24 de marzo del afio 2000, ratificando asi lo

anterior dicho por Brewer Carias.

Dicha exposicibn de motivos, parte integrante ahora del cuerpo

constitucional, establece con relacién la Administracion Publica lo siguiente:

“Por definicién, la funcion ejercida por la Administracién Publica
esta sujeta al servicio publico o interés general, por ende debe
estar al servicio de la ciudadania sin ningun tipo de distinciones, de
privilegios o discriminaciones. En este contexto la aplicaciéon de

* Los Constituyentes Dr. Ricardo Combellas y Dr. Allan Brewer Carias defendieron la
necesidad de ubicar dicha disposicién en el capitulo correspondiente.

* HERNANDEZ, J. (2011). op.cit. p.16.

> BREWER CARIAS, A. (1999). op. cit.
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este contenido implica el cambio de una cultura y de unos habitos
organizacionales que han enturbiado y obstaculizado el ejercicio
de esta funcion del Estado, desviandola hacia la satisfaccion de
intereses subalternos, con lo cual se ha facilitado la corrupcion y la
ineficacia e ineficiencia. Es por ello que se precisan los principios
gue deben fundamentar a la Administracion Puablica, los cuales no
requieren de mayor explicacion: honestidad, participacion,
celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendiciébn de cuentas
y responsabilidad. Principios que expresan con claridad el nuevo
camino que deben seguir los funcionarios que ejerzan el Poder
Publico. Ademés de estos principios rectores se reitera el
sometimiento a la ley y al derecho, es decir, el principio de la
legalidad de la actividad administrativa.”**

En definitiva, la vigente Constitucién de la Republica Bolivariana de

Venezuela, establece en su articulo 141 que:

“Articulo 141: La Administracion Publica esta al servicio de los
ciudadanos y ciudadanas y se fundamenta en los principios de
honestidad, participacién, celeridad, eficacia, eficiencia,
transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en el
ejercicio de la funcion publica, con sometimiento pleno a la ley y al
derecho.”

Es entonces, que si bien no se cuenta con una definicion del concepto
de Administracion Publica en la Constitucion vigente, la redaccién de su
articulo 141 nos presenta importantes elementos sustanciales descritos por

la doctrina nacional.

Para Pefia Solis, la expresion Administraciéon Publica referida en el
texto constitucional esta referida al sentido organico, posicion que diverge de
la sostenida por Brewer Carias para quien la norma hace referencia al

sentido material, es decir, al de actividad.*®

Desde el primer enfoque, parte de la doctrina orienta sus esfuerzos en

caracterizar los elementos intrinsecos al referir que el articulo 141 representa

* ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (2000). Exposicién de Motivos de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. publicada en Gaceta Oficial N° 5.453
Extraordinario de fecha 24/03/2000

> BREWER CARIAS, A. (1999). op. cit.
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per sé, y al unisono, un Poder Juridico por cuanto esta concebido con
potestades y prerrogativas exorbitantes para hacer cumplir los cometidos del
Estado, un Poder Estructural en tanto consiste en una compleja estructura
organica que hace posible la busqueda de los fines del Estado, no solo
desde la rama ejecutiva sino desde todas las esferas del Poder Puablico; un

Poder Vicarial establecido de manera expresa al sefalar que “...esta al
servicio de los ciudadanos y ciudadanas...”, y Poder Subordinado por cuanto

su funcionamiento esta sometido al imperio de la ley y el derecho.*

Desde el enfoque sostenido por otra parte de los autores venezolanos,
la norma in comento presenta tres caracteres fundamentales a saber: Su
caracter vicarial, la sujecion a principios superiores y la subordinacion a la ley
y al derecho. El primero y el ultimo identificados con el enfoque anterior, pero
diferenciados en el valor que se le imprime al fundar la actuacion de la
Administracion Puablica en la suma perfecta de principios superiores que
orientaran, en todo momento, su desempefio en el derrotero de la

consecucion del interés general.*’

[ll. Interés General

Para iniciar se destaca que la féormula utilizada por el constituyente
venezolano de 1999 fue la de referirse al interés publico, como fin Gltimo de
la actividad de la Administracion Publica, salvo una exclusiva alusion
realizada en la posterior discusién y aprobacion de la exposicion de motivos
de la Constitucion de 1999.

Esta referencia quedo planteada como principio cardinal de la
actividad del Estado de esta manera:

*® ARAUJO-JUAREZ, J. (2011). op.cit. pp. 18 y ss.
* HERNANDEZ, J. (2011). op.cit.
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“Por definicidn, la funcion ejercida por la Administracion Publica
estd sujeta al servicio publico o interés general...” (Subrayado
propio)*®

Ahora bien, a continuacibn se expondran y comentaran las
consideraciones de la doctrina con relacion al concepto de interés general y
su diferencia con la expresion interés publico, como piedra angular de las
actuaciones de la Administracion Publica, y como garantia de los derechos

fundamentales del ciudadano.

En primera instancia se debe considerar el estudio que al respecto
presentd el Consejo de Estado de la Republica Francesa, como suprema
instancia en funcién jurisdiccional administrativa de esa nacién, el 30 de
noviembre de 1998 dedicado a un detallado y concreto analisis al concepto
del interés general, iniciando con la premisa “L’intérét général a été regardé

a bon droit comme la pierre angulaire de |’action publique...”*.

En Francia no ha sido sino a partir del siglo XVIII que el concepto del
interés general ha venido desplazando la concepcién del bien comun,
devenido de una connotacion religiosa que lo consideraba el fin dltimo de la
sociedad. Este choque entre ambos conceptos lleva a segregarlos en sendas
variantes, la primera de ellas, relativa al bien coman, denominada utilitarista,

y la otra, la del interés general, llamada voluntarista.

Esta vision utilitarista, segin el Consejo de Estado francés, concibe al
bien comdn como la conjuncion de intereses particulares, deducidos
espontaneamente por agentes econdémicos. Cabe decir que esta vision tiene
la impronta del liberalismo que resta capacidad al arbitraje de la autoridad y
gue demuestra desconfianza hacia el Estado.

* ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (2000). op. cit.

9 REPUBLICA FRANCESA. LE CONSEIL D'ETAT ET LA JURIDICTION ADMINISTRATIVE.
(1998). Réflexions sur I'intérét général — Rapport public 1999. Fecha de la consulta: 1 de
mayo de 2015. Disponible en: http://www.consiel-etat.fr/Decisions-Avis-Publications/Etudes-
Publications/Rapports-Etudes/Reflexions-sur-l-interet-general-Rapport-public-1999
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Desde el enfoque de la vision voluntarista, el interés general es la
expresion de la voluntad general que impone al Estado la tarea de procurar
fines que requieren todas las personas, mas alla de sus propios intereses.
Para la vision voluntarista, un poco tomado del contrato social, los
ciudadanos han convenido someterse a la voluntad del Estado quien es el
llamado a procurar lo mejor para todos.

Al mismo tiempo, el Consejo de Estado francés sefiala que la vision
voluntarista se encuentra impugnada por distintos criticos como lo es el caso
de los marxistas, para quienes el interés general no es mas sino el interés de
las clases sociales que rigen al Estado. Asimismo, para el liberalismo
contemporaneo no deja de ser grave para el interés de la sociedad y los
intereses distintos de sus miembros, plantear la determinacién de lo mejor

para todos en manos del Estado.

Y es que estas criticas, segun el Consejo de Estado francés,
consiguen mayor resonancia en momentos en el que la democracia presenta
una disminucién de los individuos en sus propios intereses y, a su vez, una
apatia en la defensa de los ideales colectivos, como consecuencia del
cuestionamiento de la actuacion y capacidades del Estado para mantener un

legitimo interés general.>®

Este debilitamiento de la legitimidad se ve influenciado en mayor
grado en el area de la economia. El analisis econémico ha devenido, a juicio
del Consejo de Estado, en teorias que consideran a la utilidad colectiva como
el producto de las utilidades del interés general aunado a los intereses
especiales, lo que ha llevado al liberalismo contemporaneo a presentar una
reformulacion de la visién utilitarista donde el interés general puede ser

resultado de otorgar la libertad a todos para desarrollar sus fuerzas creativas.

*Ibidem.
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Esta posicion ha sido reforzada por la apertura de los mercados y la libre

competencia como consecuencia de la integracion de Europa.

La posicion adoptada por el Consejo de Estado francés resulta en
afirmar que el interés general no es un tema exclusivo del Estado, sino por el
contrario, posee una gran carga ciudadana. La busqueda del interés general
implica desprenderse de los intereses propios, aunque a menudo resulta
dificil para el individuo reconocer, y aceptar, los objetivos comunes, siendo
estos la base del interés general. Esto llevaria a afirmar que la sociedad no
estad inmune a la crisis de valores comunes de la que se asegura adolece el
Estado.”*

El documento francés sefiala que la democracia se funda sobre los
mismos individuos y su capacidad de hacerse cargo de sus ciudadanos, asi
como el hecho que Estado no legisla para hacerle frente al individualismo,
aunque aclara que no es por la fuerza como los sujetos titulares de derechos
deben comportarse como ciudadanos, por cuanto en la medida que sean
libres y responsables, deberan participar en la definicion de los medios para

alcanzar los fines del interés general.>

Ahora bien, esta concepcion del interés general, filoséfica por demas,
necesita de mecanismos facticos que permitan al Estado perfeccionarla v,
mas importante aun, establecer aquellos que permitan a los ciudadanos

controlar que el Estado, en nombre de éste, exorbite sus potestades.

El primer mecanismo, relativo a la formulacion, indica que el Estado
esta en el deber de establecer procedimientos eminentemente democraticos
para que todos los ciudadanos, en cualquier momento puedan elegir o
validar los fines que seran considerados de interés comunes que demarcaran

la voluntad general. En esta instancia, el legislativo debera dictar normas

*1 |pidem.
*2 |bidem.
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impersonales y generales que representen la voluntad comuan, y el gobierno
(poder ejecutivo) se limitard a cuidar su diaria ejecucion en funcién de

situaciones patrticulares.

El segundo mecanismo es relativo al control de la actividad de la
administracion por parte del juez. Sefiala el Conseil d'Etat que la calidad de
los procedimientos utilizados para la elaboracion no es simple aval del
respeto de los fines del interés general, por tanto corresponde al juez
garantizar que el poder se procure el buen camino de su implementacion. El
diario desempefio de la Administracion Publica demuestra la contraposicion
de los intereses variados, lo que puede llevar al Estado a constituirse en
simple arbitro de los intereses individuales. En esta situacion, el juez esta
compelido a defender la concepcidn del interés general por encima de los

intereses, de cualquier naturaleza, que cada parte reclame.

Finalmente, indica sobre éste particular que el control jurisdiccional se
ha perfeccionado, lo que lleva a garantizar la conciliacion rigurosa entre los
derechos de los ciudadanos y los requisitos del interés general, a los fines de

evitar que el Estado apele de manera exacerbada a éste como justificacién.>*

Sefiala Rodriguez-Arana que el interés general tiene una proyeccion
concreta ya que puede o no estar previsto en la Ley. (Apud. Rodriguez-Arana
Mufioz, J. (2014).).>°

Ejemplifica Rodriguez-Arana lo anterior al sefialar el caso del rescate
de una concesién administrativa por razones de interés publico o la
resolucién unilateral, por parte de la Administracion Publica, de un contrato
publico cuando asi lo requiera el interés general. Estariamos entonces frente

situaciones plenamente enmarcadas en la Ley. Pudiera hablarse de la

>3 |bidem.

** Ibidem.

*RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. (2014). Derecho administrativo y Administracién Publica
en tiempos de crisis. Caracas. Editorial Juridica Venezolana.
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proyeccién del interés general, sin expresa prevision legal, admitir que el juez
administrativo puede controlar una determinada actuacion de la
administracion basado en los principios generales del Derecho

Administrativo.®®

Y es que esta tarea que tiene el juez administrativo revela que una
identidad l6gica con la salvaguarda de los derechos fundamentales y la
dignidad humana ya que, a juicio de Rodriguez-Arana, “...el principal y
primordial interés general de cualquier Estado que se defina como social y

democratico de Derecho es la garantia, proteccion y promocion de los

derechos fundamentales de la persona...”, y por tanto, del reconocido

Derecho a una Buena Administracion.®’

En conclusion, se puede conceptualizar al interés general citando al

Profesor Rodriguez-Arana quien facilita un constructo al referir que:

“El interés general, desde una aproximacién democratica, es el
interés de las personas como miembros de la sociedad en que el
funcionamiento de la Administracion Publica repercuta en la
mejora de las condiciones de vida de los ciudadanos fortaleciendo
los valores superiores del Estado social y democratico de Derecho.
Entonces el titular del interés general, quien puede instar
juridicamente su proteccion, es la ciudadania, el pueblo y por eso
cada vez cobra mas sentido la existencia de acciones populares,
generales, para que cada ciudadano, si estima que el
funcionamiento de la Administracibn no se orienta al bienestar
integral de los habitantes, pueda acudir a los Tribunales
demandando la proteccion de un interés general concreto que ha
sido violado.”®

La jurisprudencia patria ha considerado al respecto del concepto de

interés general lo siguiente:

*Ibidem.
*'|bidem. p.14.
*%|bidem. p.20.
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“...Asi pues, aunque el concepto de “interés general o colectivo” es
indeterminado, es preciso indicar la opiniébn de un especialista y
gran estudioso del Derecho Administrativo espafiol, Eduardo
Garcia de Enterria que en su obra “Democracia, Jueces y Control
de la Administracién” plantea en relacion al interés publico lo
siguiente:

‘En modo alguno podrian interpretarse, precisamente, como
expresiones que habiliten a los titulares de los poderes publico
para acordar lo que a su buen querer 0 su imaginacion puedan
sugerirles, como habilitantes de una verdadera discrecionalidad,
en sentido técnico, segun la cual cualquier decision, cualquier
opcion entre alternativas seria legitima. Mas bien la intencién del
constituyente, segun parece evidente a la primera lectura, viene a
ser precisamente la contraria: indicar que no es el criterio libre,
personal y omnimodo del titular del poder de que se trate el que
decide por si solo, sino que esa decision debe adoptarse para
servir precisamente al interés general, comdn o publico. Lo
publico, lo general, lo comin es un concepto ampliamente
indeterminado, por su puesto, de muy amplio espectro, sobre cuya
extensiébn concreta caben incluso polémicas politicas e
interpretativas, pero que pueden funcionar y funciona (y ésa es
toda la intencién de su utilizacion) para excluir ciertas actuaciones
y para incluir otras, como canon delimitador, pero que se hace
bastante preciso...”

En tal sentido se expresa que el “Interés General,
Colectivo, Comun o Publico” es un concepto considerablemente
indeterminado que aln la jurisprudencia, la doctrina y la
legislacién, no han logrado definirla o establecer una aproximacion
conceptual, siendo enteramente pertinente distinguir que al ser el
Presidente de la Republica, un Organo Superior de Direccién de la
Administracién Puablica Central Nacional, que representa a la
Persona Juridica Publica Mayor, es decir la Republica Bolivariana
de Venezuela, y que al gozar éste de las potestades y privilegios
gue le confiere la Constitucion Nacional y las Leyes tiene la
competencia de buscar la satisfaccion de ése interés general, de
savalguardar (sic) los intereses de la Republica, de establecer por
medio de sus actuaciones ya sean éstas positivas (dar, conferir,
hacer, permitir) o negativas (no hacer, no dar, no permitir) que
estime como necesarias, pertinentes o idéneas para servir a todos
los ciudadanos del territorio nacional...”®

% Juzgado Superior Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia con competencia
en el Estado Falcon. 26 de septiembre de 2001. (Ganaderia Santa Gertrudis C.A. vs.

Instituto

Nacional de Tierras) Consultada

http://falcon.tsj.qob.ve/DECISIONES/2011/SEPTIEMBRE/531-26-860-523.HTML

en:
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Asimismo, con respecto al uso de la expresion “interés publico” se

sefala lo siguiente:

“...Sobre el punto en estudio, desarrolla el autor (GORDILLO. Ob.
citada. Pag. VI-30) lo siguiente: "El interés publico o bien comun no
es el interés de un conjunto de habitantes tomados como masa; no
es _un bienestar general, omnipresente, una felicidad indefinible e
imprecisable; es s6lo la suma de una mayoria de concretos
intereses individuales coincidentes, actuales y/o futuros v por ello
la_contraposicién entre el interés publico y el derecho individual es
falsa si_ no redunda en mayores derechos y beneficios para los
individuos de la comunidad. Por supuesto, hablamos de una
mayoria de individuos, no de la totalidad de los miembros de la
sociedad; debe tratarse de intereses coincidentes lato sensu, esto
es, homogéneos. Sélo hay interés publico cuando en una mayoria
de individuos, cada uno puede encontrar su interés individual: el
“interés publico” en cada individuo no puede encontrar e identificar
su porciébn completa de interés individual es una falacia. Hay
interés publico en los servicios de transporte, agua, correo,
teléfonos, electricidad, porque cada individuo de una mayoria de
habitantes tiene un interés personal y directo en viajar,
comunicarse por escrito y por teléfono y tener energia eléctrica.
Ese interés publico consiste en que cada individuo sea bien
atendido en la prestacion del servicio. Hay servicios que no se
traducen en prestaciones individuales a personas determinadas,
pero cuando un servicio se efectiviza en prestaciones individuales
el usuario es el objeto principal del servicio y es a él a quien el
régimen juridico debe proteger...". (Subrayado propio)®

Ambas sentencias refieren entonces a dos elementos
destacados: el primero de ellos referido a que es el Presidente de la
Republica quien tiene la primacia, no solo en la definicibn de las
politicas que orienten al interés general, sino también es él quien

establece que objetivos y metas representan per sé a dicho interés.

El segundo elemento considera que el interés general no

representa un constructo que intenta establecer un interés Unico para

® Corte Primera de lo Contencioso Administrativo. 16 de marzo de 2005. (Aeropostal Alas de
Venezuela C.A. vs. Inspectoria del Trabajo del estado Zulia, Ministerio del Trabajo)
Consultada en:  http://jca.tsj.qob.ve/DECISIONES/2005/MARZO/1477-16-AP42-N-2004-
000863-2005-97.HTML
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todos los ciudadanos sino que por el contrario representa la suma de

intereses particulares.

IV. Organizacion
1. Del Poder Publico

El Titulo IV de la Constitucion de 1999, establece las disposiciones
fundamentales que regulan al Poder Publico, entre ellas las relativas a su

organizacién. Es asi que el articulo 136 dicta:

“Articulo 136: El Poder Publico se distribuye en el Poder Municipal,
el Poder Estadal y el Poder Nacional. ElI Poder Publico Nacional se
divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral.

Cada una de las ramas de Poder Publico tiene sus funciones
propias, pero los 6rganos a los que incumbe su ejercicio
colaboraran entre si en la realizacion de los fines del Estado.”®*

Asimismo, la posterior exposicion de motivos establece al respecto lo

siguiente:

“...En las Disposiciones Generales, en primer lugar se consagra la
conocida distribucién vertical del Poder Publico: Poder Municipal,
Estadal y Nacional; colocados en este orden segun su cercania
con el ciudadano, sujeto protagonico de este modelo de
democracia participativa.

En lo que respecta a la distribucién horizontal del Poder Publico
Nacional se incorporan, ademas de las funciones tradicionales, la
innovaciéon de los denominados Poder Electoral y Poder
Ciudadano.

La razén de esta novedosa inclusion se entiende en un contexto
social y politico en el cual se deben dar signos claros del respeto a
la independencia y autonomia funcional de la que deben gozar los
organos encargados de desarrollar las funciones respectivas, para
facilitar la recuperacion de la legitimidad perdida en terrenos tan

*'ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (1999). op. cit.
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delicados como el de los procesos electorales; asi como el de la
funcion contralora y la defensa de los derechos humanos...”®?

La distribucién y division del Poder Publico, a efectos gréaficos, es

conocida como su organizacion vertical y horizontal.
A. Vertical:

Como derivacion del proceso de colonizacion y conquista del pais,
resultan dos elementos determinantes para diluir el Poder Publico en varios

niveles.

El primero de ellos viene dado por la influencia del momento histérico
que le imprimié la Constitucién de los Estados Unidos de América de 1787
que acogio al federalismo como forma de Estado, como resultado de un
elemento estrictamente pragmético, ya que esta féormula permitia a Estados
Independientes pudiesen conjugarse en con un Poder Central con la

capacidad suficiente para sustentarse a si mismo.

Como segundo elemento, la estructura organizativa vertical es
consecuencia de la concepcion imperialista, ya que la impronta de la
organizacion militar romana se plasmé en los procesos de colonizacion de

adelantaron en tierra americanas los paises del sur de Europa.

En el siguiente Capitulo del presente trabajo se profundizara acerca

del federalismo y sus antecedentes historicos.

La Constitucién de 1858 fue la primera en declarar de manera expresa
la distribucién vertical del Poder Publico, al sefialar en su articulo 9 que “El
Poder Publico se divide en Nacional y Municipal.", configuraciébn que se

mantuvo hasta la Constitucion de 1901 donde el Poder Municipal desaparece

®2|dem. (2000). op.cit.
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para dar paso al “Poder de los Estados, segun sefiala el constituyente

Brewer Carias.®

Seguidamente con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1925
se configuré por vez primera la division territorial del Poder Publico en los
tres niveles que actualmente conocemos: Nacional, Estadal y Municipal. La
Constitucion de 1947 invirti6 el orden de enumeracion de los mismos:

Municipal, Estadal y Nacional.®*

La Constitucion de 1961 no registr6 de manera taxativa la
enumeracion de distribucion vertical del Poder Publico, aunque de su
articulado se pueda inferir que persisten los tres que configuré la
Constitucién de 1953.%°

Ya al inicio de ésta seccion se dio cuenta del contenido de la
Constitucion de 1999, y su exposicibn de motivos, que detalla la division
vertical similar a la Constitucion de 1953, resaltando la justificacién dada a la
proximidad del municipio con los ciudadanos, como camino a la construccién
del modelo de democracia participativa y protagénica que propugnd en su
campana electoral el proponente del proceso constituyente de 1999, ya como
Presidente de la Republica.

B. Horizontal:

La divisién horizontal del Poder Publico en ramas funcionales no es
otra cosa que el ya conocido principio de separacion de poderes. Este

principio es conceptualizado en manos de Araujo-Juarez como “...el
confinamiento de cada una de las funciones juridico-estatales como

competencia propia o0, mas bien, adjudicada de modo proferente o

® BREWER CARIAS, A. (1999). op.cit. p.162.
®Ibidem.
®Ibidem.
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preponderante al complejo organico que ejerce el Poder Publico de su

respectivo nombre.”®®

Este principio deviene de la teoria de la division de los poderes
planteada originalmente por Aristoteles, aunque tan solo esta planteaba una
simple distribucion de funciones. Esta tesis denominada Teoria de los tres
poderes en cada especie de gobierno, como parte del libro sexto, capitulo Xl

de su obra La Politica, establece que:

“‘En todo Estado hay tres partes de cuyos intereses debe el

legislador, si es entendido, ocuparse ante todo arreglandolos

debidamente. Una vez bien organizadas estas tres partes, el

Estado todo resultard bien organizado; y los Estados no pueden

realmente diferenciarse sino en razén de la organizacion diferente

de estos tres elementos. El primero de estos tres elementos es la

asamblea general, que delibera sobre los negocios publicos; el

segundo, el cuerpo de magistrados cuya naturaleza, atribuciones y

modo de nombramiento es preciso fijar; y el tercero, el cuerpo

. RPN T4
judicial

Para John Locke, el Estado se divide en tres poderes denominados
legislativo, ejecutivo y federativo. El primero de ellos obviamente referido a la
funcion deliberativa y creadora de leyes, la segunda relativa a la tarea del
gobierno y la tercera alusiva a los asuntos exteriores.®® Hernandez Guzman
sefala que para Locke el bien publico es el fin del poder y para procurarlo el

pueblo lo confia a legisladores y gobernantes.®

Para Charles Louis de Secondat, Sefior de la Bréde y Bardn de
Montesquieu, pensador politico francés, “...En cada Estado hay tres clases

de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo de las cosas relativas al

®ARAUJO-JUAREZ, J. (2011). op.cit. p.11.

" ARISTOTELES. (s.f.). La Politica. Fecha de consulta: 04 de mayo de 2015. Disponible en:
www.filosofia.org/cla/ari/azc03211.htm

® LOCKE, J., (1690). Segundo tratado sobre el gobierno civil. Fecha de consulta: 04de mayo
de 2015. Disponible en: http://historia-
derecho.com.ar/PDF/Sequndo_Tratado sobre el Gobierno_Civil.pdf

® HERNANDEZ G. J. (2004). Summa constitucional. Derecho constitucional general y
comparado. Caracas. Editorial Galeotes.
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derecho de gentes, y el poder ejecutivo de las cosas que dependen del

derecho civil""®

Dice Montesquieu que estos tres poderes representan, en su orden, la
facultad del principe o jefe del Estado para hacer leyes transitorias o
definitivas, o derogar las existentes. El segundo de ellos, encargado de hacer
la paz o la guerra, enviar o recibir embajadas, establecer la seguridad publica
y evitar las invasiones. Por ultimo el poder encargado de castigar los delitos y
juzgar las diferencias entre los particulares, denominado también, poder
judicial.”

Vale destacar lo que Montesquieu sefiala en el caso de confusién de
la funcion judicial con los distintos poderes en manos de una misma persona
al decir que “no hay libertad si el poder de juzgar no esta bien deslindado del
poder legislativo y del poder ejecutivo. Si no esta separado del poder
legislativo, se podria disponer arbitrariamente de la libertad y la vida de los
ciudadanos; como que el juez seria legislador. Si no esta separado del poder

ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor.”’?

En nuestra realidad histérica nacional, es la Constitucion Federal para
los Estados de Venezuela de 1811, quien toma de la novedosa experiencia
aportada por la Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787, la
triple division del Poder Publico, declarando en sus Bases del Pacto
Federativo que ha de constituir la Autoridad general de la Confederacion,
que:

“El ejercicio de esta autoridad confiada a la Confederacién no
podra jamas hallarse reunido en sus diversas funciones. El Poder

Supremo debe estar dividido en Legislativo, Ejecutivo y Judicial, y
confiado a distintos Cuerpos independientes entre si, en sus

© MONTESQUIEU. (1747). El espiritu de las leyes. Fecha de consulta: 04 de mayo de 2015.
Disponible en: www.antorcha.net/biblioteca virtual/derecho/montesquieu/11.html

"Ibidem.

“Ibidem.
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respectivas facultades. Los individuos que fueren nombrados para
ejercerlas se sujetaran inviolablemente al modo, y reglas que en
esta Constitucion se le prescriben para el cumplimiento, vy
desempefio de sus destinos.””®

Mas recientemente, con la entrada en vigencia de la Constitucion de
1999 se presentd una variacion del tradicional esquema de la terna
presentada por Montesquieu en 1747, por cuanto el ya citado articulo 136
constitucional establece que el Poder Publico Nacional se divide en

Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral.

La exposicion de motivos de la Constitucion de 1999 sefala al

respecto que:

“En lo que respecta a la distribucién horizontal del Poder Publico
Nacional se incorporan, ademas de las funciones tradicionales, la
innovaciéon de los denominados Poder Electoral y Poder
Ciudadano.

La raz6n de esta novedosa inclusion se entiende en un contexto
social y politico en el cual se deben dar signos claros del respeto a
la independencia y autonomia funcional de la que deben gozar los
organos encargados de desarrollar las funciones respectivas, para
facilitar la recuperacion de la legitimidad perdida en terrenos tan
delicados como el de los procesos electorales; asi como el de la
funcion contralora y la defensa de los derechos humanos.””*

Asi mismo, se informa que lo anterior no representa una novedad de
los constituyentes de 1999, ni representan un constructo generado por su
ingenio, por cuanto ya El Libertador habia concebido, en su Proyecto de
Constitucion presentado al Congreso de Angostura el 15 de febrero de 1819

un Poder Moral que desarrollara lo relativo a las virtudes publicas.

Ahora bien, sobre el principio de separacion de poderes nuestro Poder
Judicial ha venido relativizando el tradicional concepto al sefalar en su

jurisprudencia que “Si bien es cierto que existe la separacion de los poderes,

® ASAMBLEA NACIONAL DE VENEZUELA. (2003). Textos Constitucionales 1811 — 1999.
Caracas. Servicio Autonomo de Informacion Legislativa SAIL. p.13.
* ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (2000). op.cit.
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esta separacidon no es otra cosa que la delimitacion de las competencia que

deben ejercer los distintos érganos del poder publico ya que es indispensable

la cooperacion en la materializacion de los fines del Estado.””

Asimismo, la entonces presidenta del Tribunal Supremo de Justicia,
Magistrada Luisa Estela Morales afirmo6 que “...la division de poderes debilita

al Estado...”, esto por cuanto “...una cosa es la separacion de poderes y otra

es la division...”"

2. De la Administracion Publica

A. Organos:

La Ley Orgénica de la Administracion Publica (LOAP en lo sucesivo)
seflala en su articulo 15 lo que ha de entenderse como érganos de la

Administracion Publica, veamos:

“Articulo 15. Los érganos, entes y misiones de la Administracion
Publica se crean, modifican y suprimen por los titulares de la
potestad organizativa, conforme a lo establecido en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela y la ley. En el ejercicio
de sus funciones, los mismos deberan sujetarse a los lineamientos
dictados conforme a la planificacion centralizada.

Se entiende como 6érganos, las unidades administrativas de la
Republica, de los estados, de los distritos metropolitanos y de los
municipios a los que se les atribuyan funciones que tengan efectos
juridicos, o cuya actuacion tenga caracter regulatorio. (Subrayado

propio)

(...Omissis...)”""

®Juzgado Superior Civil y Contencioso Administrativo de la Circunscripcion Judicial de la
Regién de Los Andes. 17 de enero de 2005. (Franklin Roberto Bucheri Loreto vs. Direccion
de Seguridad y Orden Publico, Gobernacion del estado Barinas) Consultada en:
http://barinas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2005/ENERO/800-17-4588-02-19.HTML

® MORALES LAMUNO, Luisa E. Entrevista, 05 de diciembre de 2009. Disponible en:
http://www.noticias24.com/actualidad/noticia/124782/presidenta-del-tsj-dice-que-la-division-
de-poderes-debilita-al-estado-y-pide-reformarlo/

" PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. Decreto N° 1.424,
mediante el cual se dicta el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la
Administracion Publica. Publicado en la Gaceta Oficial N° 6.147 Extraordinario de fecha
17/11/2014.
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Asimismo, el Titulo 1l de la LOAP regula la organizacién de la
Administracion Publica en todos sus niveles territoriales, y en este particular,

lo relativo a los érganos que la conforman.

La LOAP clasifica en su articulo 44 dos tipos de 6rganos superiores,
los de direccion y los de consulta, como desarrollo legislativo de lo
establecido en el articulo 225 constitucional.

Los drganos superiores de direccion de la Administracion Publica

Nacional son:

I. La Presidenta o Presidente de la Republica
II. la Vicepresidenta Ejecutiva o Vicepresidente Ejecutivo
lll.  El Consejo de Ministros
IV. las Vicepresidentas o Vicepresidentes Sectoriales
V. Las ministras 0 ministros
VI.  Las viceministras o viceministros
VII. Las jefas o jefes de Gobierno

VIIl.  Las autoridades regionales

Los oOrganos superiores de consulta del nivel central de la

Administraciéon Publica Nacional son:

I. La Procuraduria General de la Republica
II. El Consejo de Estado

lll.  El Consejo de Defensa de la Nacion

IV. Las juntas sectoriales

V. Las juntas ministeriales

La diferencia al respecto que presenta el vigente Decreto-Ley y el
derogado por éste, de fecha 15 de julio de 2008, radica en el hecho que

anteriormente se enunciaba también, dentro del mismo articulo, junto a la ya
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nombrada clasificacion, al 6rgano superior de coordinacién y control de la
planificacion centralizada, es decir, a la Comision Central de Planificacion.

Finalmente, la LOAP incluye una categoria de 6rganos denominados
servicios desconcentrados, los cuales aunque poseen capacidad financiera y
presupuestaria propia y separada de su 6rgano de adscripcion, no poseen
personalidad juridica propia.

B. Entes:

Sobre la definicion de esta figura organizativa de la Administracion

Publica el articulo 15 de la LOAP sefiala lo siguiente:

“Articulo 15. Los 6rganos, entes y misiones de la Administracion
Publica...

(...Omissis...)

Tendra el caracter de ente toda organizacidn administrativa
descentralizada funcionalmente con personalidad juridica propia;
sujeta al control, evaluacién y seguimiento de sus actuaciones por
parte de sus 6rganos rectores, de adscripcion vy de las directrices
emanadas del 6rgano _al cual compete la planificacién central.
(Subrayado propio)

(...Omissis...)""®

Entonces, toda figura organizativa con personalidad juridica propia,
bajo la tutela de 6rganos del Estado, con lo cual podemos enumerar, de la

lectura de la LOAP, los siguientes:

I. Institutos Publicos o Autbnomos
[I.  Empresas del Estado
. Fundaciones del Estado

IV. Asociaciones y Sociedades Civiles del Estado

® PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. (2014). op.cit.
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La principal diferencia entre los entes y oOrganos es el poseer
personalidad juridica propia, e inexorablemente los primeros tienen

dependencia tutelar de los segundos.

Asimismo, Brewer Carias’® sefiala acerca del régimen de la
organizacion de la Administracion Puablica descentralizada funcionalmente
que, ademas de los principios relativos a la organizacion del nivel central de

la Administracion Publica nacional, se establecen elementos fundamentales

como:

a) Las formas juridicas de la descentralizacion administrativa
funcional.

b) La adscripcidon de los entes descentralizados a los 6rganos de
la Administracion Publica nacional.

c) La adscripcion de bienes a los entes descentralizados.

d) El control de tutela sobre la administracion descentralizada
funcionalmente.

C. Misiones:

Es entonces que la LOAP establece en la parte in fine de su articulo

15 que:

“Articulo 15. Los 6rganos, entes y misiones de la Administracion
Publica...

(...Omissis...)

Las misiones son aquellas creadas con la finalidad de satisfacer
las necesidades fundamentales y urgentes de la poblacion.”®

" BREWER CARIAS, A. (s.f.). Introduccién general al régimen juridico de la Administracién
Publica. En BREWER CARIAS, A. (2012). Ley Orgéanica de la Administracion Publica.
Caracas. Editorial Juridica Venezolana.

% PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. (2014) op.cit.
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Asimismo, para la principal fuente de financiamiento de las misiones,

la estatal petrolera Petroleos de Venezuela, S.A. — PDVSA, “...son

estrategias masivas orientadas a garantizar los derechos fundamentales a la

poblacién, con énfasis en los sectores mas excluidos.”®!

Es también, que para Rondon de Sansé “...son estructuras

predispuestas para atender a las mas variadas materias y servicios:

educacién; salud; ecologia; cultura, etc.”®

Como sefiala Zambrano en su trabajo, las misiones se encuadran en
la forma organizativa de los entes, ya que las mismas existen bajo la figura
de fundaciones del Estado.®® Aunque también, de estar adscritas estas a un
organo pudieran compartir de éste sus caracteristicas distintivas como el no
detentar personalidad juridica ni patrimonio propio.®* Todo de conformidad

con el articulo 132 de la Ley Orgénica de la Administracion Publica.

“Articulo 132. La Presidenta o Presidente de la Republica en
Consejo de Ministros, cuando circunstancias especiales lo
ameriten, podr4 crear misiones destinadas a atender a la
satisfaccion de las necesidades fundamentales y urgentes de la
poblacion, las cuales estardn bajo la rectoria de las politicas
aprobadas conforme a la planificacion centralizada.

El instrumento juridico de creacion de la respectiva misiéon
determinard el 6rgano o ente de adscripcion o dependencia,
formas de financiamiento, funciones y conformacion del nivel
directivo encargado de dirigir la ejecucién de las actividades
encomendadas.”®

8 PETROLEOS DE VENEZUELA S.A. Sitio web institucional. Misiones Sociales.
Recuperado Fecha de consulta: 03 de mayo de 2015. Disponible en:
http://www.pdv.com/index.php?tpl=interface.sp/design/readmenuprinc.tpl.html&newsid tema
s=40

% RONDON DE SANSO, H. (2008). Palabras para la presentacion de su libro “El régimen
juridico de los hidrocarburos. El impacto del petrleo en Venezuela”. Efectuado en el Palacio
de la Academia, el dia 31 de octubre de 2008. Fecha de consulta 03 de mayo. Disponible en:
http://www.acienpol.org.ve/cmacienpol/Resources/Eventos/Documentos//29/DOC%20REGIM
EN%20HIDROCARBUROS%201.pdf

% ZAMBRANO M., P. (2011). Las misiones en la organizacién administrativa venezolana.
Caracas. FUNEDA.

*bidem.

¥ PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. op.cit
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Por tanto, y como sefiala Zambrano la figura de las misiones sociales

se encuadra como una estructura subjetiva del derecho publico, ya que:

“...su creacion se efectua por decreto presidencial, el cual, es un
acto de naturaleza publica; el fin para el cual han sido creadas
tiene un denotado caracter publico, porque estan orientadas a
satisfacer las necesidades fundamentales y urgentes de la
poblacion... (...Omissis...) ...su financiamiento proviene del erario
publico, toda vez que no se indica en el [Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica] lo contrario
y, al no estar constituidas de acuerdo a las normas del Derecho
Privado, su régimen juridico es de Derecho Publico.”®

Lo anterior presenta cierto matiz debido a que ciertas Misiones son
organos y otras son entes. Vale decir que mediante la discrecionalidad
administrativa, el Poder Ejecutivo, en uso de la potestad organizativa que la
Constitucion y la LOAP le confieren, decidird al momento de crear la mision,
la figura organizativa que la desarrollara, la cual puede también ser

modificada en el futuro.

V. La Administraciéon Publica como subsistema del sistema

politico.

Sin bien el presente documento no esta dirigido al estudio de la obra
de David Easton acerca de los sistemas politicos, bastaria tan so6lo con
precisar un par de ideas basicas para ilustrar el cometido de su teoria, que

servird como hilo conductor de las conclusiones del presente trabajo.

Para Easton un sistema puede ser definido como “...cualquier

conjunto de variables, independientemente del grado de relacién existente

entre ellas.”®, por tanto, un sistema politico constituye

‘...aquellas

% ZAMBRANO M., P. (2011). op.cit. p.54.
8 EASTON, D. (1992). Enfoques sobre teorfa politica. Buenos Aires. Amorrortu Editores.
p.221.
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interacciones por medio de las cuales se asignan autoritariamente valores a

una sociedad; esto es lo que lo distingue de otros sistemas de su medio.”®®

Sefiala Brewer Carias que la nocion de Administracion Publica
también puede analizarse bajo la Optica sistémica descrita por Easton. Y es
que la relacion entre medios y fines es permanente en toda organizacion
social, dice Brewer Carias, y la Administracion Puablica se constituye en el
proceso de transformacién de los recursos y medios para la obtencién de

determinados fines u objetivos.®

Para Brewer Carias, la Constitucion le establece a la sociedad
venezolana determinados fines o cometidos de orden econdmico, social,
ambiental, infraestructura, que en conjunto se regulan en el texto
constitucional y que se le imponen al Estado, el cual deberd atender
mediante todas sus instituciones politicas, juridicas y administrativas, es

decir, la Administracién Pablica®.
En tal sentido, Brewer Carias sefala que:

“En efecto, bajo el enfoque sistémico puede sefialarse, pensando
en la totalidad del sistema politico-social, que todos los
componentes de éste, en base a determinados -cualitativa y
cuantitativamente- recursos humanos, materiales, financieros y de
informacion (inputs), tiene unos objetivos concretos de desarrollo
econdémico, de desarrollo social y de desarrollo fisico y ordenacion
territorial que alcanzar en un tiempo dado (outputs) -y que deben
estar plasmados en un plan y en unas politicas-, por la accion
conjunta y mixta de los sectores publicos y privados, a través de la
integracion de sus instituciones -juridicas, politicas 'y
administrativas---, en un sistema.”*

8 |bidem.

% BREWER CARIAS, A. (1980). Fundamentos de la Administracién Publica. Tomo I.
Caracas. Editorial Juridica Venezolana.

Olbidem.

Ibidem.
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Grafico 1. Modelo de sistema politico de respuesta dindmica (tomado de Easton)®

Es el caso, que a efectos de esta investigacion es menester
considerar si el proceso de transformacion del sistema es capaz de convertir
sus insumos en los productos necesarios para cumplir con sus cometidos y
generar el equilibrio (acciones/apoyos) que requiere para funcionar de
manera eficiente, esto es, que pueda la Administracion Publica pueda
garantizar su funcionamiento Optimo mediante la debida obtencion de
recursos para el cumplimiento del interés general. Es asi que la

Administracion Publica se constituye en parte de un sistema.

Concluye entonces Brewer Carias sefialando que, bajo la vision
anterior expuesta, la Administracion Publica puede entenderse como un
subsistema dentro del sistema politico-social, que dispone de determinados

recursos para la consecucion de los fines del Estado, y para tal propésito

% EASTON, D. (1999). Esquema para el andlisis politico. Buenos Aires. Amorrortu

Ediciones.p.154.
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tendra que evaluar los recursos (humanos y materiales) del cual dispone, asi
como las condiciones que el ambiente le impone para realizar la tarea de

transformarlos mediante procesos administrativos en objetivos concretos a

lograr en un lapso de tiempo.*

%pidem.

50



CAPITULO Il
FEDERALISMO
|. Definicion

Como en el capitulo anterior, se comenzo6 sefialando la acepcion que
nos presenta el Diccionario de la Real Academia Espafiola. Inicialmente, al
buscar la definicion del término “federal” se nos indica que deriva del latin
foedus, que traduce “pacto o alianza. Asimismo, el aludido diccionario
precisa el concepto de Estado Federal como “Estado en el que las distintas
competencias constitucionales son distribuidas entre un Gobierno central y

los estados particulares que lo conforman.”®*

De la revision de la literatura es posible afirmar, con respeto a todos
los autores y estudiosos del tema, que el Baron de Montesquieu realizo,
desde su contexto historio, una considerada aproximacion a la definicién del
sistema federal. Es asi que plantea en el capitulo primero del Libro IX,
referido a las leyes y su relacion con las fuerzas defensivas, de su ya citada
obra El espiritu de las leyes, con relacion a la Republica (Estado) Federal

que:

“‘Esta forma de gobierno es una convencion, mediante la cual
diversas entidades politicas se prestan a formar parte de un
Estado mas grande, conservando cada una su personalidad. Es
una sociedad de sociedades, que puede engrandecerse con
nuevos asociados hasta constituir una potencia que baste a la
seguridad de todos los que se hayan unido.”®

Esta definicion pudiera a primera lectura resultar un directamente
alusiva a mera estrategia militar, pero es que, como se vera mas adelante,
Su génesis no escapa de ser una sofisticada alianza devenida de las artes

bélicas.

* REAL ACADEMIA ESPANOLA (2012). op.cit.
% MONTESQUIEU. (1747). op. cit.
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Para Garcia-Pelayo, en su obra “Derecho constitucional comparado”,

el Estado Federal constituye:

“...una forma de divisién del poder politico no sélo desde el punto
de vista funcional, sino sobre todo, desde el punto de vista
territorial, y con arreglo a la cual hay un Unico poder para ciertas
materias y pluralidad de poderes (regionales) para otras.”®

Por otra parte, la anterior enunciacion difiere de la definicion de
Montesquieu por un enfoque meramente conceptual, y es que para el autor
espafol su constructo se funda en la distribucion del poder del Estado y sus
integrantes, es decir, desde la realidad interior. Para el fil6sofo francés su
vision se basa en la necesidad de articulacion para aumentar la capacidad de

respuesta militar, es decir, desde su realidad exterior.

Compartiendo la vision interna, el britanico Kennett C. Wheare sefala
respecto del Estado Federal que “consiste en dividir los poderes de forma
que el gobierno general y los gobiernos regionales estén cada uno, dentro de

una esfera, coordinados e independientes.” (Apud. Blanco R. (2013).).%"

Para Abolins Rojas, autora nacional, sirve realizar dos definiciones por
separado, la primera respecto al término federacion indicando que se trata de
una union voluntaria de estados que deciden modificar su status politico con

el propdsito de saldar una necesidad simbiética de autoconservacion.?®

Seguidamente, Abolins Rojas puntualiza que el Estado Federal puede

definirse como:

% GARCIA-PELAYO, M. (2010). Derecho constitucional comparado. Caracas. Fundacién
Manuel Garcia-Pelayo. p. 217

* BLANCO VALDES, R. (2013).Los rostros del federalismo. Madrid. Alianza Editorial. p.21

*® ABOLINS ROJAS, D. (2006). El federalismo como forma de Estado. Derecho comparado.
Revista Juridica de la Sindicatura Municipal de Chacao “Erga Omnes”. [revista en linea],
fecha de consulta: 01 de octubre de 2015, Disponible en:
http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/REO CHACAO/1/REO_CHACAQO 2006

1 427-458.pdf
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“...un__conjunto de estados autbnomos, independientes y
soberanos que por una determinada decisién se unen creando a
un_ente con personalidad juridica, al cual ceden parte de su
soberania para el ejercicio de ciertas competencias. De este modo
los poseedores iniciales de las competencias para ejercer el poder
publico son los estados miembros de la federacién, quienes por la
via de la delegacién, como _excepcidn a la regla, transfieren el
ejercicio de algunas de estas competencias al poder federal.”®®
(Subrayado propio).

Bednar resefia que el federalismo es un sistema de gobierno donde el
territorio se divide en unidades politicas dotadas de sus propios gobiernos, y

estos territorios, o estados, se unifican bajo un gobierno coman.*®

Para Riker, el federalismo representa “a political organization in which
the activities of government are divided between regional governments and a
central government in such a way that each kind of government has some

activities on which it makes final decisions" (Apud. Bednar, J. (2011).).*%

lI. Origen

Para comprender el origen de esta figura se debe recordar que este
concepto proviene de la voz latina que traduce “pacto o alianza”. Esta
conjuncién entre dos o mas aglomerados sociales consigue referencias
histéricas en convenciones tribales del antiguo mundo, de las ciudades-
estado griegas o0 hasta las naciones precolombinas de tierras americanas,

por ejemplo.'%?

* Ibidem.p.429.

% BEDNAR, J. (2011). The political science of federalism.Fecha de consulta: 01 de octubre
de 2015, Disponible en: http://www-personal.umich.edu/~jbednar/WIP/annrev.pdf

% |bidem.p.4.

' GUILLEN LOPEZ, T. (1999). Federalismo, gobiernos locales y democracia. México.
Instituto Federal Electoral. Fecha de consulta: 03 de octubre de 2015, Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/512/4.pdf
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Las alianzas antes sefialadas coinciden en una Unica motivacion, la
articulacion defensiva. Esta estrategia militar derivaba en el establecimiento
de figuras integradas de mandos Unicos manteniendo la autonomia de sus
integrantes para acatar las decisiones jerarquicas o para apartarse del

convenio que les agrupo.

Podemos entonces concatenar estos referentes historicos con la ya
citada definicion que presentdé el Baron de Montesquieu, para quien,
entendiendo su contexto historico-social, tan solo conocia las experiencias
de los Estados unitarios europeos, monarquicos en su mayoria, o la
Confederacion Helvética en su etapa distinguida como “Confederacion de las

trece comarcas” posterior a la paz de Westfalia.

Estas realidades representan, no sélo los modelos extremos, sino
ademas los Unicos conocidos en los regimenes politicos europeos de la
historia prerrevolucionaria americana, la cual introdujo una realidad

intermedia, paradigma emergente del nuevo mundo occidental.

Ahora bien, se ha citado a Montesquieu como pensador de gran
relevancia por su afirmacion ya sefialada, mas no es el Unico o el primero en
abordar filos6ficamente este concepto politico. Se tienen también las
reflexiones que realizara el politico y académico holandés Johannes
Althusius (1557 -1638), para quien el origen del Estado se encuentra en una
alianza o pacto, pero no entre las personas que en el habitan sino de las
provincias que le integran, con lo cual, para Althusius, el Estado constituye

una “federacién de grupos organizados, no de individuos”.**®

Para éste autor teocratico calvinista, es la subsidiariedad el principio

gue motiva la organizacion social, ya que una vez que la persona no puede

' SOBERANES FERNANDEZ, J. (2009). Sobre el origen de las declaraciones de derechos
humanos. México. UNAM. Fecha de consulta: 03 de octubre de 2015, Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2698/10.pdf
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autorealizarse 0 conseguir su bienestar, pasa al siguiente estadio
representado por su comunidad. Una vez que una comunidad agota su
capacidad de satisfacer de propia mano sus necesidades, una entidad

politica (social) superior ha de acudir en su apoyo.

La consociatio symbiotica (comunidad simbidtica) planteada por
Althusius se basa en el pensamiento estoico que refiere a la naturaleza
social de las personas, asegurando las ventajas de la vida comun (como la
distribucion del trabajo), presentandose como un tercer enfoque conceptual a

los anteriormente planteados (distribucién de poder y/o estrategia defensiva).

Se plantea historiograficamente entonces que Estados Unidos de
Norteamérica es el primer ejemplo material de una federacion propiamente
dicha tras su independencia del imperio britdnico. Venezuela, dos décadas
después a EEUU, se presenta en el podio de la historia como segunda en

asumir el modelo federal como estructura politica.

El caso norteamericano presenta, en su geénesis, una sustancial
diferencia al caso venezolano, como consecuencia de sus particulares
procesos de colonizacién. Al respecto Brewer Carias’® hace una

sistematizacién histérica que se intentara resumir a continuacion.
1. Estados Unidos de Norteamérica

Con el descubrimiento de América en 1492, se inici6 la carrera de las
potencias europeas para explorar, conquistar y colonizar las tierras del
denominado nuevo mundo. El norte del continente, la corona britanica no
asumio la empresa de exploracion y colonizacibn como una tarea propia o
con la inversion directa de sus recursos, sino que por el contrario delegd en

particulares la tarea de poblar Norteamérica para que, bajo su nombre,

' BREWER CARIAS, A. (1992). Reflexiones sobre la Revolucién Americana (1776) y
Revolucién Francesa (1789) y sus aportes al constitucionalismo moderno. Caracas. Editorial
Juridica Venezolana.
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expandiera los limites del imperio y explotara conjuntamente los recursos que

fueren descubiertos, mediante la Constitucion de asentamientos.

Estos asentamientos contaron con la autorizacion real no solo para
desempeniar tareas econdmicas sino también conformar su propio consejo
local de gobierno, dirigido por colonos designados desde Inglaterra. Al

respecto sefiala Brewer Carias que “...El desarrollo de los principios de

representatividad y participacion local en las colonias, por tanto, se inicia

desde el mismo momento en que comienza la colonizacion...”.%

Todas estas colonias, nos dice Brewer Carias, para 1750:

“...Poseian una amplia autonomia con un espiritu asambleistico
arraigado y un gobierno local bastante autbnomo debido, ademas,
a la ausencia de mecanismos centralizantes de administracion
colonial... [Ademas]...el centro de la vida politica de la comunidad,
era el meetinghouse, donde en asamblea se resolvian los asuntos
locales.”%

Los conflictos bélicos entre Inglaterra y Francia suscitados en Europa,
llevaron a un excesivo gasto llevando a los britanicos a buscar nuevos
medios de financiamiento de sus ejércitos. A tales fines, el Parlamento
Britanico aprobo legislaciones que gravaban la vida econémica en las trece.
Esta situacion conllevé a la convocatoria de una reunidon conjunta de las
Asambleas Coloniales en el Congreso de Nueva York de 1765, en la que se
solicité al Rey considerar la decision del Parlamento Britanico y prohibir la
entrada de productos traidos de Inglaterra hasta tanto la tributacion no fuese

derogada.

El Parlamento, resefia Brewer Carias, en 1774 decide bloquear el
puerto de Boston, prohibe las reuniones de los colonos, despoja a la colonia

de capacidad judicial, militariza la ciudad y centraliza en la corona el

“Ibidem. p.65
®Ibidem. p.68
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nombramiento de funcionarios.'®” Con el propésito de tomar acciones
comunes, los representantes de las colonias (excepto Georgia) se reunieron
la ciudad de Filadelfia, Pensilvania, en el llamado Primer Congreso

Continental.

Las resoluciones emanadas de esta instancia ratificaban su lealtad al
Rey como ciudadanos britAnicos pero declararon la incompetencia del
Parlamento inglés para imponerles su legislacion. Inglaterra declaro la guerra
econdémica y prohibio las importaciones y exportaciones hacia las colonias, y
esta prontamente pasé a la militar. Las colonias convocaron a un nuevo
congreso continental en Filadelfia donde decidieron articular sus esfuerzos
militares aprobando el 6 de junio de 1775 la Declaration of the causes and
necessity of taking up arms como instrumento que legitimaba su reaccion a

los desmanes del Parlamento.'%®

Pasados los meses de una intensa guerra, el Rey declaré su negativa
a renunciar a las colonias, intensificando su presencia y esfuerzo bélico en
América. Los colonos aseveraron que un ataque de su soberano rompia
cualquier vinculo de obediencia con lo cual, el 2 de julio de 1776 el Congreso
Continental de las Colonias Unidas aprobé una resolucion que materializaba

esa ruptura al senalar que:

“...That these United Colonies are, and of Right ought to be, Free
and Independent States; that they are absolved from all allegiance
to the British Crown, and that all political connection between them
and the State of Great-Britain, is and ought to be totally
dissolved...”**

Formalmente, la Declaracion de Independencia fue proclamada al
mundo dos dias después (4 de julio de 1776).

7 Ibidem.

|bidem.

' ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. (2007). U.S. HOUSE OF
REPRESENTATIVES. The Constitution of the United States and the Declaration of
Independence. Vigesimotercera edicion. Washington. Joint Committee on Printing. p.39
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Una vez separadas de Inglaterra (al menos en su voluntad), las
colonias formalmente asumieron su autodeterminacion definitiva,
representada en sus asambleas legislativas, proclamando sus
correspondientes cartas de derechos o Bills of Rights y Constituciones
escritas coloniales, fundadas ya no en el common law, sino en el derecho

natural y la razon.

Brewer Carias apunta que “...puede decirse que surgi6 la idea de una
Confederacion o Union de dichas colonias, para satisfacer la necesidad de la
union politica a los efectos de la conduccién de la guerra contra
Inglaterra”™®. El 15 de noviembre de 1777, el Congreso Continental adopt6 el
instrumento denominado Articulos de la Confederacion mediante el cual cada
estado mantiene su soberania, libertad e independencia pero delegaba
autoridad al Congreso para garantizar la integridad defensiva, el resguardo
de sus libertades y el bienestar colectivo.***

Alexander Hamilton y James Madison, sefialaron que Ila
Confederacion no habia dado solucion a los problemas internos y externos
de los estados agrupados por carecer de un gobierno general, por tanto, los
estados debian decidirse a incorporar caracteristicas necesarias que
diferencia a un gobierno y una liga, extendiendo la autoridad de la Unién a
las personas.''? Asimismo, Hamilton sefiala que se hace necesario el
consenso de las voluntades soberanas de los estados confederados para

que todas las medidas dictadas por la Unién sean cumplidas cabalmente.**®

Luego de una intensa negociacion, el dia 17 de septiembre de 1787, la
Constitucion de los Estados Unidos. Esta Constitucion, segun explica Blanco,

ademas de establecer el presidencialismo republicano y el control judicial de

Y BREWER CARIAS, A. (1992). op.cit. p.82
" |bidem.

12 BLANCO VALDES, R. (2013). op. cit.

' |bidem.
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la constitucionalidad, implemento un mecanismo de pesos y contrapesos en
el ejercicio del poder publico, horizontalmente hablando, asi como la

delegacion de la soberania de los estados a un ente territorial superior.***

El corto preambulo de la Constitucion norteamericana de 1787 refleja
las tres dimensiones que motivan la federacion que anteriormente hemos
sefalado: la defensa conjunta, el gobierno compartido y la busqueda del

bienestar comun. Es asi que el aludido preambulo nos dice:

“We the people of the United States, in order to form a more
perfect Union, establish Justice, insure domestic tranquility,
provide for the common defence, promote the general welfare, and
secure the blessings of Liberty to ourselves and our posterity, do
ordain and establish this Constitution for the United States of
America.”**®

Finalmente, Brewer Carias extrae del proceso de construccién del
modelo federal norteamericano, que el mismo no es consecuencia de un
esquema preconcebido, sino que fue el resultado de la busqueda de una
férmula que permitiera la coexistencia de Estados independientes con un
poder central dotado de suficientes competencias y atribuciones para actuar

por si mismo y sobre los estados miembros.**
2. Venezuela hasta 1811

Como se sefialo anteriormente, Venezuela fue el segundo pais en
adoptar el modelo federal como forma de organizacién politica. No se
ahondara en detalles especificos del proceso de colonizacion de las tierras
venezolanas, por cuanto solo se contrastara los elementos mas significativos

de este proceso frente a lo ya relatado del caso norteamericano.

" |bidem
> ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. (2007). op.cit. p.1
"* BREWER CARIAS, A. (1992). op cit.

59



¢Acaso Venezuela, por el hecho de haber proclamado su
independencia como segunda en América, tom6 por defecto el modelo

federal de los Estados Unidos de Norteamérica?

La respuesta es no. El Reino de Espafia, quien organizé y llevo
adelante la expedicion que hiciera Cristébal Coldn, poseia una gran tradicion
de organizacion territorial derivada de su multicentenaria influencia romana.
Si bien Espafia se constituia, para el momento de la empresa colombina, por
un conjunto de territorios monarquicos reunidos en 1492 bajo la Corona de
Castilla y Aragdon, como consecuencia del matrimonio de Fernando de
Aragon e Isabel de Castilla, esta formé parte del Imperio Romano, tomando

de este su organizacion territorial.

Los territorios romanos tenian a la provincia como unidad territorial
basica. La Hispania, como era conocida por los romanos, estuvo dividida en
dos provincias: la Citerior, al norte, y la Ulterior, al sur, cuyas
administraciones correspondieron a proconsules, una forma romana de

gobernadores.

No obstante, pese a que la composicion territorial del Reino de Castilla
y Aragon era la propia del sistema feudal europeo, una vez que la empresa
espafiola se top6é con el denominado nuevo mundo, se hizo necesario
implementar una forma descentralizada de administracion territorial, distinta a

la vigente en Espafia.

Con la llegada de Colén a tierras americanas el 12 de octubre de
1492, se inici6 un proceso de exploracion y reconocimiento del nuevo
territorio, asi como la politica de poblamiento de Espafia en el nuevo mundo.
Para el caso venezolano, nuestro territorio fue avizorado y visitado por Colon
en su tercer viaje, pisando tierra en la Peninsula de Paria el 5 de agosto de
1498.
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Venezuela nace como provincia en 1527, bajo la administracion
directa del Imperio Espafiol. En 1777 es creada la Capitania General de
Venezuela, reuniendo bajo una misma administracion (judicial, de rentas y
militar) a las provincias de Venezuela, Cumana, Maracaibo, Trinidad y
Margarita. En 1786 se separa Barinas de la Provincia de Maracaibo creando
una nueva entidad provincial, guedando La Grita y Mérida bajo la jurisdiccién

de Maracaibo.

El 19 de abril de 1810, la denominada Junta Suprema de Caracas,
resultante de la renuncia del Capitan General Emparan, promovio el apoyo
de las restantes provincias de la entonces Capitania, tan solo levantando el
apego de Cumana, Margarita y Barinas, asi como de las recién creadas
Barcelona, Mérida y Trujillo. La Provincia de Guayana declar6 su apoyo pero
poco después se retractd al constituirse en Espafia una Junta de Regencia.
Coro (anterior capital de la Provincia de Venezuela) y Maracaibo declararon
su lealtad a la Corona y rechazaron las acciones de los intentos
independentistas. EI 2 de marzo de 1811 se instalé el Primer Congreso
Nacional de Venezuela, iniciandose un profundo y extenso debate entre
quienes pretendian la independencia y aquellos que mantenian su fiel lealtad
a la regencia espafola.

El 5 de julio de 1811 se proclamé la Independencia de la
Confederacion Americana de Venezuela, acordando la redaccion del
instrumento que seria anunciado al mundo. Dicho texto, mas que una
declaracion benevolente de principios y justificaciones basadas en el derecho
natural (como en el caso norteamericano) se trata de un instrumento de
rechazo a las actitudes de la corona espafiola frente al pueblo de Venezuela,
asi como un repudio al accionar borbonico frente a las pretensiones

napoleonicas.
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Inicia la Declaracién de Independencia sefialando:

‘En el nombre de Dios Todopoderoso, nosotros, los
representantes de las Provincias Unidas de Caracas, Cumana,
Barinas, Marqgarita, Barcelona, Mérida y Truijillo, que forman la
Confederacion _americana _de Venezuela en el continente
meridional, reunidos en Congreso, y considerando la plena y
absoluta posesion de nuestros derechos, que recobramos justa y
legitimamente desde el 19 de abril de 1810, en consecuencia de
la jornada de Bayona y la ocupacién del trono espafiol por la
conquista y sucesion de otra nueva dinastia constituida sin
nuestro consentimiento, queremos, antes de usar de los derechos
de que nos tuvo privados la fuerza, por mas de tres siglos, y nos
ha restituido el orden politico de los acontecimientos humanos,
patentizar al universo las razones que han emanado de estos
mismos acontecimientos y autorizan el libre uso que vamos a
hacer de nuestra soberania.”*'’ (Subrayado propio)

Finaliza esta declaracion, partida de nacimiento de la patria

venezolana, proclamando al mundo que:

“Por tanto, creyendo con todas estas razones satisfecho el
respeto que debemos a las opiniones del género humano v a
la dignidad de las demas naciones, en cuyo nimero vamos a
entrar, y con cuya comunicacion y amistad contamos, nosotros,
los representantes de las Provincias Unidas de Venezuela,
poniendo por testigo al Ser Supremo de la justicia de nuestro
proceder y de la rectitud de nuestras intenciones, implorando sus
divinos y celestiales auxilios, y ratificAndole, en el momento en
gue nacemos a la dignidad, que su providencia nos restituye el
deseo de vivir y morir libres, creyendo y defendiendo la santa,
catllica y apostolica religion de Jesucristo. Nosotros, pues, a
nombre y con la voluntad y autoridad que tenemos del virtuoso
pueblo de Venezuela, declaramos solemnemente al mundo que
sus Provincias Unidas son, y deben ser desde hoy, de hecho
y de derecho, Estados libres, soberanos e independientes vy
gque estan absueltos de toda sumisién vy dependencia de la
Corona de Espafia o de los gque se dicen o dijeren sus
apoderados o representantes, y que como tal Estado libre e
independiente tiene un pleno poder para darse la forma de
gobierno _que sea conforme a la voluntad general de sus
pueblos, declarar la guerra, hacer la paz, formar alianzas, arreglar

" UNIVERSIDAD CENTRAL DE VENEZUELA. (s.f). Acta de la Independencia de
Venezuela de 1811. Fecha de consulta: 13 de octubre de 2015, Disponible en:
http://www.ucv.veffileadmin/user upload/BicentenarioUCV/Documentos/Acta_de la_indepen
dencia_de Venezuela de 1811-1 1 .pdf, p.1
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tratados de comercio, limite y navegacion, hacer y ejecutar todos
los demas actos que hacen y ejecutan las naciones libres e
independientes™*® (Destacado propio)

Ahora bien, de éste recuento historico preindependentista es
importante destacar que, como nos dice Brewer Carias, para Latinoamérica

se habia implementado “...un sistema de gobierno y administracion
altamente descentralizado, organizado en Virreinatos, Capitanias Generales,
Provincias, Corregimientos y Gobernaciones, como antes habia ocurrido con

todos los grandes imperios histéricos.”**?

Igualmente recalca Brewer Carias que desde el siglo XVI, la Provincia,
siguiendo la tradicion romana, constituy6 la unidad basica territorial de las

120

colonias espafiolas en Latinoamérica™", lo que derivd en una politica de

poblamientos aguas abajo, es decir, altamente jerarquizada.

La similitud aparente entre la experiencia criolla y la historia
norteamericana estd fundada en el doble propdsito que persiguio el
establecimiento de una organizacién confederada; primeramente el firme
propdsito de independizarse de los reinos europeos y, segundo, consolidad

un mecanismo unionista entre los nuevos estados auténomos.*?*

Plantea entonces Brewer Carias la siguiente cuestion: ¢Qué forma de
Estado podian adoptar, de entre los existentes para el momento, los paises
nacientes?, para dar respuesta a esto debemos recordar los modelos
presentes en el mundo de 1811: el Estado unitario monarquico, la
Confederacion (como Suiza) y el veinteafiero modelo federal de los Estados

Unidos.
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Ibidem. pp.3 y ss.

' BREWER CARIAS, A. (1992). Reflexiones sobre la Revolucién Americana (1776) y
Revolucién Francesa (1789) y sus aportes al constitucionalismo moderno. op cit. p.102

% |bidem.

! Ibidem.
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La Constitucién norteamericana de 1787 no expresa manifiestamente
el término federal a lo largo de su redaccién. En el caso venezolano, en la
Constitucion Federal para los Estados de Venezuela, se tratd la palabra
federal como sinonimia de confederacién, aunque esto, como se ha
explicado, es erroneo por las diferencias conceptuales que ambos términos

engloban.

Se observa que la primera Constitucion de Venezuela (1811)
presenta, a modo de prolegdmeno, las denominadas Bases del Pacto
Federativo que ha de constituir la autoridad general de la Confederacion.
Este preliminar constituye una corta reproduccion de los Articulos de la
Confederacion que precedieron a la Constitucion norteamericana y que
hicieron viable el sostenimiento de la union de las antiguas colonias hasta

que su estatuto constitucional fue aprobado.
3. ¢ Federalismo o Estado Unitario?: La posicion de Bolivar

El Libertador Simén Bolivar advirti6 en el Manifiesto de Cartagena
como primera causa de la pérdida republicana la naturaleza de la

Constitucion que “...era tan contraria a sus intereses como favorable a la de

»122

sus contrarios... Destaca EIl Libertador que lo que mas debilité al

gobierno de la primera republica fue:

“...la forma federal gue adoptd, siguiendo las maximas exageradas
de los derechos del hombre, que autorizandolo para que se rija por si
mismo, rompe los pactos sociales y constituye a las naciones en
anarquia. Tal era el verdadero estado de la Confederacién. Cada
provincia se gobernaba independientemente; y a ejemplo de éstas,
cada ciudad pretendia iguales facultades alegando la practica de
aquéllas, y la teoria de que todos los hombres y todos los pueblos
gozan de la prerrogativa de instituir a su antojo el gobierno que les
acomode.”*® (Subrayado propio)

2 BOLIVAR, S. (1812). Manifiesto de Cartagena. Consultado en fecha: 14 de octubre de

2015, Disponible en:
http://www.armada.mil.ve/armada/documentos/manifiesto_de cartagena.PDF, p.4
' |bidem. p.3
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Asimismo, El Libertador Bolivar imputa gran parte de la
responsabilidad al hecho que si bien es el sistema federal el mas perfecto, el
mismo era opuesto a los intereses y al momento histérico de Venezuela ya
gue no era éste capaz de soportar las facciones internas ni los avatares de

la guerra, por cuanto le consideraba un sistema complejo y débil.

Ejemplifica El Libertador sus alegaciones sefialando que, en términos

de eficacia defensiva sucedio lo siguiente:

“Caracas tuvo mucho qgue padecer por defecto de la confederacion,
gue lejos de socorrerla le agotd sus caudales y pertrechos; y cuando
vino el peligro la abandon6 a su suerte, sin auxiliarla con el menor
contingente. Ademas, le aumentd sus embarazos habiéndose
empefiado una_competencia_entre el poder federal y el provincial,
gue dio lugar a que los enemigos llegasen al corazén del Estado,
antes que se resolviese la cuestion de si deberian salir las tropas
federales o provinciales, o rechazarlos cuando ya tenian ocupada
una gran porcion de la Provincia. Esta fatal contestacion produjo una
demora que fue terrible para nuestras armas. Pues las derrotaron en
San Carlos sin que les llegasen los refuerzos que esperaban para

vencer.”** (Subrayado propio)

Ante éste diagnostico de la situacion, El Libertador afirmaba como

alternativa Unica posible que “...mientras no centralicemos nuestros
gobiernos americanos, los enemigos obtendran las mas completas ventajas;
seremos indefectiblemente envueltos en los horrores de las disensiones
civiles, y conquistados vilipendiosamente por ese pufiado de bandidos que

infestan nuestras comarcas.”*?®

El Libertador Bolivar pregoné en todo escenario y circunstancia la
imperiosa necesidad de centralizar la direccién del gobierno (gubernamental
y militarmente) a los fines de poder alcanzar la fortaleza requerida para hacer
frente al enemigo europeo. Relata Brewer Carias que Bolivar, en epistola

dirigida al Gobernador de la Provincia de Barinas en 1813 afirmdé que

** |bidem. p.4
“Ibidem.
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“...Jamas la divisién del poder ha establecido y perpetuado a los gobiernos;

»126

s6lo su concentracion ha infundido respeto para una nacién”“°, al igual que

senalé que “...no son naciones poderosas y respetadas sino las que tienen

un gobierno central y enérgico'?’.”

Con el ingreso de Bolivar y sus tropas a Venezuela el 14 de mayo de
1813, provenientes de Cdcuta, se inicia la denominada Campafia Admirable
en la que EIl Libertador fue restaurando a su paso el gobierno republicano,
hasta arribar a Caracas, donde el 2 de enero de 1814 fue proclamado
Dictador. Su gobierno centralizado cayé junto con la segunda republica en
diciembre de 1814.

En Marzo de 1814 retorna a Espafa el Rey Fernando VII, recobrando
éste su regencia sobre tierras americanas, y entre ellas a Venezuela. Bolivar
se encontraba en las Antillas logrando sumar apoyos para una nueva
incursién en Venezuela, y desde alli, escribio la famosa Carta de Jamaica en
la que, de nueva cuenta, critica al sistema federal al aseverar que “...asi
como Venezuela ha sido la Republica americana que mas se ha adelantado
en sus instituciones politicas, también ha sido el mas claro ejemplo de
ineficacia de la forma democratica y federal para nuestros nacientes

Estados.” (Apud. Brewer Carias (1992).).*?8

Desde Jamaica, Bolivar viaja a Haiti desde donde, con el apoyo de
Petidn, realiza una serie de incursiones a Venezuela logrando avanzar en
tierras del oriente, obteniendo el reconocimiento de Jefe Supremo de la
Republica en 1817. Una vez liberada Guayana, Angostura se constituye en
capital provisional de la Republica y Bolivar procede a convocar un nuevo
Congreso Nacional, instalandose el 15 de febrero de 1819 con el objeto de

discutir y aprobar el proyecto de Constitucion presentado por El Libertador.

' BREWER CARIAS, A. (1992). op cit. p.105
“'Ibidem. p.106
'* |bidem. p.106
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En el acto de instalacion del segundo congreso de Venezuela en
Angostura, El Libertador despacho varias sentencias frente al modelo federal

que rogaba a los diputados fuese dejado atras. Respecto a ello, Bolivar

sefial6*?®:

e “Quanto mas admiro la excelencia de la Constitucion federal de
Venezuela, tanto mas me persuado de la imposibilidad de su
aplicacion a nuestro estado.”

o “[Con respecto a Norteamérica] es prodigio repito que un sistema
tan débil y complicado como el Federal haya podido regirlo en
circunstancias tan dificiles y delicadas como las pasadas...”

e “El primer congreso en su Constitucién federal, mas consult6 el
espiritu de la Provincias, que idea sélida de formar una Republica
indivisible y central...”

e “ ..este magnifico sistema Federativo, no era dado a los
venezolanos gozarlo repentinamente al salir de las cadenas. No
estabamos preparados para tanto bien; el bien, como el mal, da la
muerte cuando es subito y excesivo.”

e “...abandonemos las formas federales que no nos combienen...”

e “Horrorizado por la divergencia que ha reinado, y debe reinar entre
nosotros por el espiritu sutil que caracteriza al Gobierno federativo,

he sido arrastrado a rogaros para que adopteis el Centralismo y la

reunion de todos los Estados de Venezuela en una Republica sola

o indivisible.”

En sintesis, durante su vida publica Simén Bolivar rechazd, una y otra
vez, los esfuerzos para la construccion de un modelo federal similar al
norteamericano por cuanto la inestabilidad politica, econémica y social de la
Venezuela del momento requerian, a su parecer, de un gobierno fuerte que

llevara adelante una transicion efectiva a la independencia plena.

' BOLIVAR, S. (1819). Discurso de Angostura. Fecha de consulta: 14 de octubre de 2015,
Disponible en: http://www.archivodellibertador.gob.ve/escritos/buscador/spip.php?article 9987
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4. Federalismo en Venezuela posterior a 1811

Menos de un afio posterior a la proclamacién formal de la
independencia, debido a las debilidades historicas que representd el modelo
confederado, la debilidad del gobierno, la poca preparacion militar de los
patriotas, el desorden administrativo y la incomprension de los ciudadanos de
un sistema distinto al monarquico, cae en julio de 1812 la Primera

Republica.**°

En 1830, se dicta una nueva Constitucion que declara la separacion
oficial de Venezuela a la Gran Colombia. Este instrumento constituye un
gobierno centro federal, que relativamente reconoce algunos fueros a los
estados, pero que concentra con celo el poder politico en manos del

Gobierno General.

En 1859 inicia la llamada Guerra de los Cinco Afios o Guerra Federal,
en la que facciones liberales y conservadoras encarnaron una feroz matanza
por el control del poder en Venezuela. Mas que una profunda motivacion
ideoldgica o doctrinal respecto al sistema de gobierno del pais, éste conflicto
se resume, en su excitacion, con la frase de Antonio Leocadio Guzman que
sentencio: “Si los contrarios hubieran dicho federacién, nosotros hubiéramos

dicho centralismo”®!

El 22 de abril de 1864 es promulgada la Constitucion de los Estados
Unidos de Venezuela, denominada Constitucion Federal, consagrando el
principio federal segun el cual los estados son libres e independientes y se
unen exclusivamente para formar nacion. Esta Constitucién establece un
Titulo cuyo epigrafe es Bases de la Union. Este esquema federativo, aunque
en la praxis meramente nominal, se mantuvo hasta la llegada el triunfo de la

Revolucion Liberal Restauradora en 1899.

Y MORON, G. op. cit.
B MORON, G. op. cit. p.217
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La revolucion liderada por Castro enarbol6 las banderas del rescate
del federalismo pero, como destaca Brewer Carias, se constituyé en cambio
un estado autocratico centralizado. ElI gobierno de Castro centralizo el
ejército y suprimié las milicias de los estados, centralizdé el tesoro de la
nacion, inicio el proceso de expansion de la Administracion Publica nacional,
asi como también inicié una etapa de sistematizacion de legislacion nacional

en materias como bosques, bancos, seguros, entre otros.**?

Brewer Carias sefiala que existe una gran falacia que dice que en
Venezuela nunca existié el federalismo, ya que, segun investigacion por él
realizada a documentos del Estado de Los Andes del siglo XIX, “...toda,
absolutamente toda la legislacion estaba en las Leyes de los estados,
elaboradas por las Asambleas Legislativas. No existian leyes nacionales. En
este pais las leyes nacionales comenzaron a dictarse en 1915; es decir,

ayer.”133

El pais no deja de ser formalmente un Estado federal. Aunque
mantiene esa nominacion, la centralizacion es un proceso profundizado,
segun afirma Brewer Carias, por causa de la riqueza generada por el

petréleo que carbura el crecimiento del Estado nacional.***

La caida de los regimenes autoritarios de Castro y Gémez no se
tradujo en una reversion inmediata del centralismo. Se inici6 un camino de
apertura a libertades individuales, pero la accion oficial seguia
concentrandose desde el nivel central atribuciones tan elementales para una
federacibn como la libre eleccién de sus autoridades, competencia que,

desde 1893, habia sido secuestrada por el Presidente de la Republica.

2 BREWER CARIAS, A. (1995). “El federalismo en la historia politica venezolana”, Revista
“Provincia” del Centro Iberoamericano de Estudios Provinciales y Locales. N°1
133 .
Ibidem. p.7
% Ibidem.
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A juicio de Brewer Carias, en 1945 inicia un ciclo en la historia federal
del pais que ha denominado “del Estado democratico centralizado”, que
abarca el periodo comprendido entre el 20 de octubre de 1945 (con el
derrocamiento de Medina Angarita), pasando por el interregno de la Junta
Militar de gobierno (1948 — 1958), consolidandose con la vuelta de la
democracia el 23 de enero de 1958 y finalizando con la promulgacion de la

Ley Orgénica de Descentralizacion en diciembre de 1989.1%°

Durante éste extenso periodo sucedieron una serie de cambios
politicos que fueron asentados mediante las constituciones del 47 y 53
aunqgue estas no hicieron aportes significativos a al modelo federal, salvo la
Disposicion Transitoria Séptima de la Constitucion de 1947 que ordenaba la
realizacion de un plebiscito para consultar a los electores si estos deseaban
escoger a sus gobernadores o que estos continuaran siendo nombrados por

el Ejecutivo Nacional.*®

Asimismo, la Constitucion de 1961, resultado de uno de los mayores
esfuerzos de construccion de consenso politico de la era republicana
contemporanea, nomina a la Republica de Venezuela (apelativo asumido
desde 1953) como un Estado Federal y abre nuevamente el camino para
devolver la autodeterminacién a los estados mediante la eleccion de sus
gobernadores, aunque qued6 condicionado a la promulgacion de Ley
especial aprobada por 2/3 partes de los miembros de las camaras del
Congreso Nacional. Dicha Ley fue promulgada el 14 de abril de 1989 bajo el
rotulo de Ley sobre Eleccion y Remocién de los Gobernadores de Estado.

% |bidem. p.12
3 ASAMBLEA NACIONAL DE VENEZUELA. (2003). op. cit.
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[1l. El federalismo en la Constitucion de 1999

Finalmente, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
de 1999, vigésima sexta desde el nacimiento de la Patria libre del imperio
espafol, como resultado del trabajo de la Asamblea Nacional Constituyente,
fue sancionada y aprobada por el pueblo en referéndum el 15 de diciembre
de 1999. Este nuevo instrumento proclama que Venezuela es un Estado

Federal y Descentralizado, con los matices propios que se le otorgan.

Para Brewer Carias, la transformacion medular que la Asamblea
Nacional Constituyente de 1999 debié adelantar era avanzar de una forma
de Estado Federal centralizado a una efectiva Federacion Descentralizada
no condicionada a la voluntad politica futura, situacion que a su juicio no

sucedi6.*®’

La Constitucién de 1999 sefiala en su articulo 4, relativo a la forma
de Estado que “La Republica Bolivariana de Venezuela es un Estado federal
descentralizado en los términos consagrados por esta Constitucion y se rige
por los principios de integridad territorial, cooperacion, solidaridad,

concurrencia y corresponsabilidad”®

, presentando una redaccion copiado
de la Constitucion de 1961, exceptuando la incorporaciéon del término

“descentralizado’.

Sefiala Brewer Carias que, obviando la nominacion referida
anteriormente, no se logré avances en la forma federal del Estado respecto a
la Constitucion de 1961 como debid serlo, por ejemplo, la modificacién del
modelo de financiacién de los estados federados, sino que contrariamente se
retrocedidé en aspectos como la eliminacion de la representacion legislativa

de la Federacion instituida historicamente por la Camara del Senado, o la

" BREWER CARIAS, A. (2002). Golpe de Estado y Proceso Constituyente en Venezuela.
México D.F. Ediciones Universidad Autbnoma de México.
% ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (1999). op. cit.
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limitacién de la autonomia organizativa de los poderes legislativos de los
estados federados, segun lo establecido en el articulo 162.*°

Si se apela a los aportes constitucionales de 1999 respecto de la
descentralizacion (tomando las diferencias conceptuales sefialadas en la
siguiente seccion), Brewer Carias informa un corto avance referido a la
inclusion en el texto constitucional de elementos antes establecidos en la Ley
Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencias de

Competencias del Poder Publico de 1989.*%°

V. La Descentralizacion
1. Aclaratoria de Términos

Debido a que en la literatura juridico-politica es usual encontrar una
identidad en el uso de los términos “federalismo” y “descentralizacion”,
resulta entonces menester intentar aproximarse a una definicién del segundo

para comprender los fendmenos que ambos representan.

En efecto, ambos conceptos estan intimamente relacionados debido a
que su génesis pudiera encontrarse en el principio de subsidiariedad. Dicho
principio, expresado ut supra como base organizativa de la federacion
(Althusius), presenta segun Mangas Martin un caracter complejo o
“...poliédrico: filosofico, politico y juridico.” (Apud. Boixareu Carrera, A.
(1994).).14

Sefala Frosini que el principio de subsidiariedad presenta un

significado ambivalente. En primer término, apunta al sentido “vertical”’

? Ibidem.

9 Ibidem.

“ BOIXAREU CARRERA, A. (1994). “El principio de subsidiariedad”, Revista de
Instituciones Europeas. N° 21(3). p.774
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correspondiente al vinculo juridico existente entre el Estado y los entes
territoriales subordinados que lo componen**?. Asimismo, presenta un
sentido “horizontal” referido a la relacién existente entre el Estado y los
ciudadanos, estableciendo expresamente que el primero debe abstenerse de
intervenir, en la mayor medida posible, en la realizaciébn de los segundos

garantizando asi el desarrollo de sus libertades.*®

Si bien este principio ha sido referenciado en el mundo antiguo y la

144

edad media™, se insiste en afirmar que su mayor difusibn se debe a la

Iglesia Catdlica y su Doctrina Social, principalmente por la Enciclica

Quadragesimo Anno, escrita por el Papa Pio XI en 1931, que dicta:

“...como no se puede quitar a los individuos y dar a la comunidad
lo que ellos pueden realizar con su propio esfuerzo e industria, asi
tampoco es justo, constituyendo un grave perjuicio y perturbacion
del recto orden, quitar a las comunidades menores e inferiores lo
que ellas pueden hacer y proporcionar y darselo a una sociedad
mayor y mas elevada, ya que toda accion de la sociedad, por su
propia fuerza y naturaleza, debe prestar ayuda a los miembros del
cuerpo social, pero no destruirlos y absorberlos.”*

Es asi que, aproximando a una definicion, para Roversi-Monaco, la
descentralizacion, no representa un concepto juridico asociado a una

determinada acepcion, sino un conjunto de mecanismos de organizacion del

2 FROSINI, T. (2002). “Subsidiariedad y Constitucion”, Revista de Estudios Politicos. N°
115.

3 Ibidem.

“* BOIXAREU CARRERA, A. (1994). op. cit.

> PO PP. IX. (1931). Carta Enciclica Quadragesimo Anno de Su Santidad Pio Xl sobre la
restauracion del orden social en perfecta conformidad con la Ley Evangélica. Paragrafo 79.
Consultada  en fecha 06 de Diciembre de 2016. Disponible en:
http://w?2.vatican.va/content/pius-xi/es/encyclicals/documents/hf p-

xi_enc 19310515 guadragesimo-anno.html
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Estado'®. Grau por su parte sefiala que se trata de “...un mecanismo de

organizacién netamente administrativo...”**".

De igual manera, Brewer Carias asocia dicho término con la idea de

“

...de distribucién vertical del Poder Publico...”**8-* o con la
150

sistema
imagen de proceso politico™", lo que en definitiva coincide con lo sefalado
anteriormente. Meyer sefala también que la descentralizacion “...representa
una autentica posesion de poder independiente de toma de decisiones por

las unidades descentralizadas...” (Apud. Oates, W. (1977).).*>*

Ahora bien, lo anterior denota que existe en la literatura una usual
relacion sinonimica entre el concepto politico del federalismo y la acepcion
de descentralizacion en su dimension también politica. Es tal esta identidad
gue Corona afirma que la diferencia entre ambos términos es tan solo una

“...cuestion de grado y nombre.” (Apud. Rangel, C. (2003).).1%?

Por otra parte, cabe destacar que la relacion entre los conceptos
federalismo y descentralizacion es habitual mas no directa, debido a que el
Estado Federal presenta, al menos en un pequefio grado, muestras de
descentralizacion politica. No obstante, es posible la existencia de Estados

con un alto nivel de descentralizacion politica sin acoger estos la forma de

** ROVERSI-MONACO, F. (1973). Descentralizacion (y centralizacién). En BOBBIO, N. et.
al. (2008). Diccionario de Politica. Tomo I. México D.F. Siglo Veintiuno Editores.

" GRAU, M. (2000). Federalismo y Descentralizacién. Conferencia dictada en la ciudad de
Maracay en la sede de la Procuraduria General del Estado Aragua el 22 de julio de 2000.
Fecha de consulta 03 de diciembre de 2016. Disponible en:
http://www.badellgrau.com/?pag=56&ct=1005

1 BREWER CARIAS, A. et. al. (1990). Leyes para la descentralizacién politica de la
Federacion. Coleccion de Textos Legislativos N° 11. Caracas. Editorial Juridica Venezolana.
p.16

9 |dem. (1994). Informe sobre la descentralizacién en Venezuela 1993. Caracas. Oficina del
Ministro de Estado para la Descentralizacion. p.59

% |dem. (1998). “El proceso de descentralizacién politica en América Latina: la perspectiva
federal”’, Revista Iberoamericana de Administracién Pablica. N° 1.

Y OATES, W. (1977). Federalismo Fiscal. Versién Castellana. Madrid. Instituto de Estudios
de Administracion Local. p.63

2 RANGEL, C. (2003). Economia Publica Multijurisdiccional. Coleccién Estudios. Madrid.
Consejo Econémico y Social CES. p. 48.
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Estado Federal. Al respecto Roversi-Monaco afirma que solo puede hablarse
de federalismo (o real autonomia politica de los entes subnacionales) una

vez que se asuma la descentralizacion politica.**

Finalmente, la doctrina ha coincido en identificar tres dimensiones en
los que debe existir descentralizacion: Politica (distribucion del Poder),
Administrativa (distribucion de competencias) y fiscal (participacion del

ingreso nacional y oportunidades para la generacion de ingresos propios).

2. La Descentralizacion en Venezuela

A. Laerademocraticay el arribo de la Descentralizacion:

El 23 de enero de 1958 es derrocado en Venezuela el gobierno del
General Marcos Pérez Jiménez. Los partidos politicos, ilegalizados hasta
entonces, debieron buscar mecanismos que permitiera que la nueva
democracia se sembrara en el pais y no resultara en un proyecto exclusivo y
excluyente como en 1948, que derivo en la instauracion de la Junta Militar.

Ante tal situacion, los lideres de los 3 principales partidos politicos
involucrados en la lucha contra la dictadura, suscribieron el denominado
Pacto de Punto Fijo. En ese contexto, y luego de la realizacion de elecciones
libres, el Congreso Nacional, instituido como representante del poder
originario, dicta una nueva Constitucion en 1961.

Sefiala Brewer Carias que las circunstancias politicas y sociales que
afrontaba el pais para los afios sesenta impulsaron a los actores politicos a
instaurar un modelo de federalismo sometido mediante el cual el nivel
nacional asumié todos los poderes del Estado, dejando a los municipios

algunos vestigios de autonomia en competencias propias de la vida local,

** ROVERSI-MONACO, F. (1973). op. cit.
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vaciando definitivamente a los estados federados de cualquier sentido
politico y administrativo.*>*

Tal situacion no respondié a una aversion del Congreso Nacional en
1961, sino que como refiere el autor in comento respondio a la necesidad del
naciente Estado Democratico en hacer frente a los movimientos armados de
inspiracion marxista-leninista patrocinados desde Cuba, asi como a los
alzamientos militares de facciones derechistas dentro de la propia Fuerza
Armada Nacional.**®

Asimismo, aunado a la centralizacion administrativa como forma de
Estado (factica), se encuentra otro elemento determinante en la posibilidad o
no de avanzar hacia el federalismo destacado por Brewer Carias como lo fue
la partidocracia como sistema politico en Venezuela.*®

Brewer Carias seflala que la partidocracia permiti6 a las
organizaciones partidistas la monopolizacibn de los mecanismos de
representacion y participacion politica de la sociedad venezolana. Por una
parte, sélo a través de los partidos politicos se podia acceder a cargos de
representacion en 6rganos deliberantes o magistraturas, apelando al sistema
de representacion proporcional conforme el método D'Hont, que
imposibilitaba el acceso al poder a las expresiones no partidistas. Por el otro
lado estuvo el secuestro de la participacion politica de la ciudadania
mediante la intervencion de los partidos es las elecciones de todas las
expresiones de las sociedades intermedias (gremios, sindicatos, centros de
estudiantes, etc.).™’

Como fue sefalado, lo anterior encontrdé justificacion al inicio del
proceso de consolidacion del nuevo Estado Democréatico pero ya para la
década de los ochenta su persistencia comenzo a representar un obstaculo

para las transformaciones politicas necesarias para afrontar la modernidad

>* BREWER CARIAS, A. (1994). op. cit.
*° Ibidem.
¢ Ibidem.
7 Ibidem.
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que reclamaba el pais con la democracia mas longeva de la region. Al

respecto Brewer Carias afirma:

“Si nosotros no hubiésemos tenido un modelo de Estado de
Partidos altamente centralizado en el afio 1958, quizas no hubiese
habido forma de implantar la democracia en el pais de América
Latina que en ese momento tenia menos tradicibn democréatica.
No estdbamos acostumbrados a ello; la unica forma que habia
para lograr el objetivo era que nos la impusieran; y la impuso el
centralismo, conducido por los partidos politicos. Al centralismo
politico partidista y al Estado de Partidos, por tanto, le debemos la
democracia, pero luego ha sido la propia democracia de partidos,
la que ha estado conspirando contra el régimen de libertades.”**®

En 1984, durante el gobierno del Presidente Jaime Lusinchi se creo
mediante Decreto la Comision Presidencial para la Reforma del Estado
COPRE™® con el objetivo de asesorar y presentar al Presidente propuestas
tendientes a la transformacion politica institucional del Estado. Dicha
comision, conformada por 35 miembros (18 figuras independientes y 17
representantes de los partidos politicos), dedicd esfuerzos en recoger los
planteamientos surgidos de la sociedad civil, convirtiéndose en valvula de
escape de la alta presion generada por la necesidad de cambio en el
acontecer politico nacional del momento.

En 1986 la COPRE presentd al Presidente un documento denominado
Propuestas para Reformas Politicas Inmediatas que sugeria la
profundizacién de la distribucion del Poder Politico mediante:

e La eleccion directa de los Gobernadores de los estados federados

(hasta el momento realizado por el Presidente de la Republica).

e La creacion y eleccion de los Alcaldes municipales (ElI municipio era
dirigido por la figura del Presidente del Concejo Municipal)
e La reforma electoral hacia un sistema mixto que sustituyera el

esquema de listas cerradas.

% |bidem. p.19
% Decreto Presidencial 403 del 17 de diciembre de 1984
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e La apertura de los partidos politicos (cada vez més cerrados a la
participacion de nuevos actores).

Pese a la resistencia de la faccion “lusinchista” del partido Accion
Democratica*®®, el compromiso suscrito entre los principales candidatos
presidenciales en 1988 y la presién social surgida con los hechos de
protestas en Caracas para febrero de 1989, parte de estas medidas se
materializaron a través reformas legislativas aprobadas que permitieron el
nacimiento formal de la descentralizacion en Venezuela, aunque como
sefialan Layrisse y Moreno, mas que una respuesta natural a los procesos de

cambios politicos se debié a una respuesta oportunista.'®*

En 1989 se dictan entonces las siguientes leyes para materializar la

descentralizacion politica e iniciar la descentralizacion administrativa:

e Ley sobre Eleccién y Remocion de Gobernadores de Estado. (LERGE)

e Ley sobre el periodo de los Poderes Publicos de los Estados. (LPPPE)

e Reforma a la Ley Orgénica de Régimen Municipal. (LORM)

e Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de
Competencias del Poder Publico. (LODDTC)

Posterior a estos instrumentos considerados hitos en el proceso de
descentralizacion, la produccién normativa fue cuantitativamente poca
durante la presidencia de Carlos Andrés Pérez. Segun lo sefialado por el
Ministro de Estado para la Descentralizacion en 1993, durante los primeros
afios de imperio de la legislaciébn base tan solo se logré6 avanzar en un

Reglamento Parcial N° 1 de la LODDTC, dictado en junio de 1992 que tuvo

' CUNARRO, E. (2006) “Venezuela 1984-1999: 15 afios de historia (La Comisién
Presidencial para la Reforma del Estado (COPRE) como mecanismo de innovacion politica)”,
Revista Cuestiones Politicas. v.22 N° 37.

' LAYRISSE, I. y MORENO, M. (2010). La descentralizacion fiscal en Venezuela. Un ciclo
de corta duracion. ¢ Fallas de disefio?. Coleccién Estudios. Caracas. Universidad Central de
Venezuela.
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como proposito (escuetamente logrado) la ordenacion de un proceso tan

complejo.*?

El 05 de junio de 1993, asume la presidencia de la Republica, en
calidad de interino, el Dr. Ramén José Velasquez, luego de un proceso de
enjuiciamiento politico y penal de Carlos Andrés Pérez. Este hecho suponia
de entrada un viento favorable al proceso de descentralizacién debido a que
Velasquez se desempeiié como primer presidente de la COPRE entre 1984 y
1986 y particip6 en la mayoria de las discusiones que permitieron la
confeccion de las propuestas que permitieron los avances federalistas de
1989. ElI 07 de junio designa como Ministro de Estado para la
Descentralizacion al Dr. Allan Brewer Carias, con la tarea medular de

13

asesorar al Ejecutivo Nacional en “...la elaboracién y formalizacién de los

programas, la concertacion, la supervision y la coordinaciéon de la ejecucion

de proceso de descentralizacién.”*®

En efecto, en su Informe sobre la descentralizacion en Venezuela
1993 Brewer Carias da parte del estado de este proceso para la fecha de su
nombramiento, destacando el estancamiento debido a la inexistente
legislacion que permita la coordinacion de los procedimientos, asi como la
falta de voluntad politica de algunos despachos nacionales para traspasar

actividades que hasta el momento venian desempefiando.*®*

Es asi, que el periodo de provisionalidad del gobierno de Velasquez
es también un periodo de desarrollo de la descentralizacién administrativa.
Brewer Carias resefia detalladamente en su informe los instrumentos

reglamentarios dictados en dicho periodo que facilitaron la descentralizacién

2 BREWER CARIAS, A. (1994). op. cit.

' PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE VENEZUELA. Decreto N° 3.032, mediante el cual
se designa al Ministro de Estado para la Descentralizacién. Publicado en la Gaceta Oficial N°
35.229 de fecha 09/06/93.

** BREWER CARIAS, A. (1994). op. cit.
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de las competencias exclusivas asi como la coordinacion de aquellas

concurrentes.

Asimismo, en el marco de una Ley Habilitante concedida al Presidente
por el Congreso Nacional, se dicté un Decreto-Ley que permitié avanzar en
la dimension fiscal de la descentralizacion como lo fue el Decreto-Ley N°
3.265 25 de Noviembre de 1993 que regula los mecanismos de participacion
de los estados y municipios en el producto del Impuesto al Valor Agregado y
el Fondo Intergubernamental para la Descentralizacion, mejor conocido como
Ley del FIDES.*®

Al respecto, Alfonzo destaca que esta accion representd un incentivo
para participar del proceso de descentralizacion administrativa, ya que la
finalidad del FIDES era financiar las cargas de las competencias transferidas
y/o la preinversion requerida para la aceptacion de estas, mediante la
metodologia de presentacion de proyectos evaluables, concreto vy

cofinanciados.®®

En 1996, tomando como justificacion legal lo establecido en el articulo
136, numeral 10, de la Constitucion de 1961, fue aprobada la Ley de
Asignaciones Econémicas Especiales para los Estados derivadas de Minas e
Hidrocarburos con el proposito de beneficiar a los estados federados en
cuyos territorios se desarrollen tales actividades extractivas. Esta Ley
establecié un reparto del monto de los ingresos fiscales originados por los
tributos previstos en las leyes de Minas e Hidrocarburos, en una cuantia de
70% para los estados federados y municipios productores, y el restante 30%

15 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE VENEZUELA. Decreto-Ley N° 3265 que regula
los mecanismos de participacion de los estados y municipios en el producto del Impuesto al
Valor Agregado y el Fondo Intergubernamental para la Descentralizacion. Publicado en
Gaceta Oficial N° 35.359 de fecha 13/12/93.

% ALFONZO, J. (2011). El régimen de los estados vs. la centralizacién de competencias y
de recursos financieros. Caracas. Editorial Juridica Venezolana.
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en los demés estados y municipios, asi como al Distrito Federal y Territorios
Federales.'®’

B. La Descentralizacion y la Constitucion de 1999:

Lo anterior representa los aspectos mas significativos del nacimiento y
auge™®® del proceso de descentralizacién politica, administrativa y fiscal en
Venezuela. Ahora bien, con la llegada de Hugo Chavez a la Presidencia de la

169

Republica y su idea (inicial) de la descentralizacion desconcentrada", se dio

un giro al rumbo descentralizador impulsado desde los afios ochenta.

El 02 de febrero de 1999 Hugo Chavez jura como Presidente de
Venezuela para el periodo 1999-2004, anunciando el llamado a un
referéndum consultivo nacional que permitiera la convocatoria a una
Asamblea Nacional Constituyente para darle al pais un nuevo texto
constitucional. En diciembre de ese mismo afio es aprobada en referéndum

la nueva Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Como se sefal6 ut supra, la Constitucion de 1999 establecié en su
articulo 4 que Venezuela asumia la forma de Estado Federal Descentralizado
en los términos que la propia Constitucién sefiala. Asimismo, institucionalizé
a la descentralizacibn como una politica del Estado y ya no un objetivo
prescindible dependiendo del gobierno de turno, esto a través del articulo

158 que consagra:

Articulo 158: La descentralizacién, como politica nacional, debe
profundizar la democracia, acercando el poder a la poblacion y
creando mejores condiciones, tanto para el ejercicio de la

7 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE VENEZUELA. Ley de Asignaciones Econémicas
Especiales para los Estados derivadas de Minas e Hidrocarburos. Publicada en la Gaceta
Oficial N° 36.220 de fecha 18/12/1996.

'*® Tomando la clasificacién temporal dada por Layrisse y Moreno.

' vid. ALVAREZ, R. (2010). “Perspectivas de la descentralizacién y la participacion
ciudadana en el Gobierno de Hugo Chéavez (1999-2009)". Revista de Ciencias Sociales. v.16
N°4.
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democracia como para la prestacion eficaz y eficiente de los
cometidos estadales.*”

A tales efectos, fueron constitucionalizados los avances respecto de la
descentralizacion politica mediante la incorporacién de las normas para la
eleccion de Gobernadores y Alcaldes dentro del articulado del Titulo
correspondiente al Poder Publico, honrando asi lo iniciado en 1989 con la
LERGE vy la reforma a la LORM. Como ya se sefialo, el Federalismo tuvo un
gran revés en esta nueva Constitucion con la eliminacion del 6rgano de

representacion federal por antonomasia como lo es el Senado.

Ante la pérdida del érgano de coordinacién politica de la Federacion,
la Constitucion de 1999 fij6 en su articulo 185 la creacion de un Consejo
Federal de Gobierno (CFG) como “...6rgano encargado de la planificacion y
coordinaciéon de politicas y acciones para el desarrollo el desarrollo del
proceso de descentralizacién y transferencia de competencias del Poder

Nacional a los Estados y Municipios.”*"*

Asimismo, dentro de la esfera de la descentralizacion administrativa,
fueron incorporadas a la Constitucion un gran numero de disposiciones
dictadas en la LODDTC de 1989, definiendo para estados y municipios un
catalogo base de competencias que pudieran ser aumentadas por

transferencia de conformidad a los articulos 157 y 165.

Igualmente, la Constitucién de 1999 abord6 aspectos de la dimensién
fiscal de la descentralizacion al incorporar en ella los avances en materia del
Situado Constitucional que habian sido logrados por la LODDTC. También, le
fue dado rango constitucional a un fondo que asegurara la compensacion
interterritorial, es decir, que permita el desarrollo equilibrado de los estados y
municipios sin que se limiten las iniciativas de los gobiernos subnacionales

mas consolidados.

170 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (1999). op. cit.
171
Idem.
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Finalmente, y como se detallara en el capitulo siguiente, la
Constitucion de 1999 incorpor6 en sus disposiciones transitorias el mandato
para dictar una Ley que desarrolle la hacienda publica de los estados

federados.
C. El desmontaje de la Descentralizacién:

A los efectos de esta seccion se debe diferenciar entonces entre las
acciones dirigidas a transformar la descentralizacion politica variando la
distribucion vertical del Poder Publico; aquellas dirigidas a minimizar la
descentralizacion administrativa y las competencias a estados y municipios; y
las acciones que impactan la autonomia financiera de la Federacién. Al
respecto se enumeraran algunas acciones destacadas obviando la

cronologia y agrupando por ambito dimensional.
)] Contra la Descentralizacion Politica:

Siendo que la distribucion politica del Poder Publico se encuentra
establecida en la Constitucion, desde la de 1811 hasta la vigente, la
supresion de las mismas requeriria de una reforma a la Constitucién, al igual
que para la modificacién de los mecanismos de eleccion universal, directa y
secreta. Por tanto, el gobierno nacional ha buscado un mecanismo para
generar niveles de gestion de politicas publicas distintos de las autoridades

subnacionales previstas en la Ley.

Primeramente, En 2007 mediante una reforma constitucional se
propuso la denominada Geometria del Poder en la que el Poder Publico se
distribuyera desde la Presidencia hacia una entelequia retorica llamada
Poder Popular, representada por organizaciones vecinales y sectoriales de la
sociedad agrupadas en figuras subjetivas adscritas a la propia Presidencia,
sin requerir la mediacion de los niveles territoriales intermedios, desligandose

del principio de subsidiaridad, base de toda Federacion. Asimismo, dicha
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reforma desdibujaba al municipio como unidad primaria del Estado

sustituyéndolo por la comuna.'?

No obstante a que dicha reforma fue negada por el pueblo venezolano
en referéndum, el gobierno ha venido incorporando su propuesta via
legislativa (0 por habilitacion legislativa al ejecutivo), procurando asi las
denominadas Leyes del Poder Popular, principalmente la Ley de los

Consejos Comunales.

Apelando a la vivida experiencia de los afios ochenta con el proceso
de regionalizacion y las Corporaciones de Desarrollo Regional, el gobierno
nacional ha modificado la Ley Organica de la Administracién Publica para
permitir la creacion de vicepresidencias regionales. Destaca también la
reforma de la Ley Organica del poder Publico Municipal que suprimié a las
Juntas Parroquiales como la figura de eleccion popular mas cercana a la

comunidad con verdadero reconocimiento constitucional.
1)) Contra la Descentralizacion Administrativa:

En el primer afio de vigencia de la Constitucion de 1999, la Asamblea
Nacional autorizd, via Ley Habilitante, al Presidente de la Republica para
dictar Decretos con rango, valor y fuerza de Ley. Es asi que en noviembre de
2001 fueron publicados 49 de estos Decretos-Ley muchos de los cuales, en
opinion de Sanchez Melean, desconocian al articulo 4 de la Constitucion de
1999 y asediaban la autonomia de estados y municipios lo que represent6 un
dafio a la descentralizacion (de puertos, de aviacién civil, de transito y

transporte terrestre, de seguridad ciudadana, de Hidrocarburos, designacién

2 ASAMBLEA NACIONAL DE VENEZUELA. (2007). Proyecto de Reforma a la Constitucion
de 1999, sancionado el 2 de noviembre de 2007 y negado por el pueblo en Referéndum de
fecha 2 de diciembre de 2007.
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y destitucion de Contralores Estadales y la Ley de los Consejos Legislativos

de los Estados, entre otros).}”

Mediante la reforma constitucional de 2007, negada por el pueblo en
referéndum, se intenté suprimir la descentralizacion tanto como politica
nacional, asi como del lenguaje y técnica legislativa. Ciertamente el proyecto
de reforma constitucional eliminaba: 1) la garantia de la descentralizacion
administrativa del articulo 16, 2) la descentralizacion como politica nacional
del articulo 158, 3) el organo de coordinacion de las politicas de
descentralizacion como el Consejo Federal de Gobierno previsto en el
articulo 185, 4) las competencias residuales de los estados federados del
numeral 11 del articulo 164, 5) la facultad de la Asamblea Nacional para
atribuir a los gobiernos subnacionales determinadas competencias del Poder

Nacional de acuerdo a lo previsto en el articulo 157.*"

En 2008, la Procuraduria General de la Republica elevd al Tribunal
Supremo de Justicia un recurso de interpretacion del numeral 10 del articulo
164 de la Constitucion de 1999 relacionado con la conservacion,
administracion y aprovechamiento de carreteras y autopistas nacionales, asi
como puertos y aeropuertos. Es asi que la Sala Constitucional se pronuncio
al respecto mediante sentencia de fecha 15 de abril del mismo afo en la que,
entre otras consideraciones, allana el camino al ejecutivo para proceder a la
“reversion” de las competencias transferidas por el Poder Nacional a los
estados federados bajo el imperio de la LODDTC, exhortando ademéas a la
Asamblea Nacional a modificar dicha ley para adecuar al espiritu de lo

sentenciado.!”™

> SANCHEZ MELEAN, J. (2010). Estado Federal, Estado Comunal y Consejo Federal de
Gobierno. Maracaibo. Comisién para la Reforma del Estado. Gobernacion del Estado Zulia.
* ASAMBLEA NACIONAL DE VENEZUELA. (2007). op. cit.

' Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional. Sentencia N° 565 de fecha 15 de Abril
de 2008 (Recurso de Interpretacion del numeral 10 del articulo 164 de Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, presentado por la Procuraduria General de la
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En igual caso, el gobierno nacional ha procurado la incorporacion
legislativa de la negada propuesta de reforma mediante la reforma a la Ley
de los Consejos Comunales y demas leyes del Poder Popular, la
modificacion de la LODDTC vy la posterior aprobacion de la Ley del Consejo

Federal de Gobierno'® y su reglamento®””.

i) Contra la Descentralizacion Fiscal

Sobre este particular, destacan una serie de decisiones respecto del
manejo de las finanzas publicas nacionales que han venido impactando los
ingresos de los gobiernos subnacionales. En primer término es menester
considerar que el Situado Constitucional representa una de las fuentes de
ingresos mas importantes de los estados y municipios, situacion que ha sido
aprovechada por el gobierno nacional para menguar las capacidades de
respuesta ante las demandas sociales que afrontan los entes territoriales

constitucionales.

Es asi, que si bien la Constitucién de 1999 fija la cuantia porcentual de
la participacion de los ingresos ordinarios de los estados y municipios,
siguiendo los avances logrados por la LODDTC, ha quedado al arbitrio del
gobierno nacional el manejo de los ingresos adicionales a los
presupuestados en la Ley. Es el caso de la técnica de subestimacion de los
precios del petrdleo en la Ley de Presupuesto, los ingresos adicionales
recaudados por precios superiores de venta en el mercado internacional son
tomados por el gobierno nacional como ingresos extraordinarios por lo que la

diferencia aritmética no es enterada al situado constitucional sino que es

Republica). Consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/abril/565-150408-07-
1108.HTM

® |dem. Ley Organica del Consejo Federal de Gobierno. Publicada en Gaceta Oficial N°
5.963 Extraordinario de fecha 22/02/10.

' PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. Reglamento de la
Ley Orgénica del Consejo Federal de Gobierno. Publicado en Gaceta Oficial N° 39.416 de
fecha 04/05/10.
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direccionada a una serie de fondos nacionales de uso discrecional del
presidente.

Asimismo, en el marco de similar estrategia nace en 2004 el Fondo
para el Desarrollo Econdmico y Social del Pais FONDESPA, siendo
financiado por PDVSA y administrado por el Banco de Desarrollo Social
BANDES, bajo el amparo de la Ley de Organica de Hidrocarburos, justificado
en la necesidad de inversion para el fortalecimiento del sector productivo
nacional, la transformacion de materias primas provenientes de
hidrocarburos y la incorporacién de tecnologias avanzadas, aunque en la
practica se utiliza para financiar los proyectos que disponga el ejecutivo

nacional, vgr. la puesta en marcha de CONVIASA.

De igual manera, sefiala Alfonzo, en 2005 una reforma a la Ley del

178

Banco Central de Venezuela™'® establecié que los ingresos generados en

divisas serén distribuidos de la siguiente manera:

e Los necesarios para cubrir las obligaciones en bolivares seran
enterados al BCV;

e Los necesarios para honrar obligaciones en moneda extranjera y
realizar inversiones seran retenidos por PDVSA;

e ElI monto excedentario sera transferido al FONDEN para el
financiamiento de proyectos de inversion en la economia real y en la
prestacion de servicios asistenciales, asi como para servicios de la

deuda.l”®

Con la entrada en vigencia de la Ley Organica del Consejo Federal de
Gobierno, se puso en funcionamiento el denominado Fondo de

Compensacion Interterritorial FCI que vino a derogar al anterior FIDES. Si

8 ASAMBLEA NACIONAL DE VENEZUELA. Ley del Banco Central de Venezuela.
Publicada en la Gaceta Oficina N° 38.232 de fecha 20/07/05.
2 ALFONZO, J. (2011). op. cit.
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bien en la teoria ambos fondos pudiesen coexistir, la fundamentacion
técnico-juridica-financiera fue que ambos se nutrian de recursos
provenientes del IVA. El FCI presentd entonces una distribucion de sus
recursos, ya no entre estados y municipios, sino que también incluyé como
beneficiaros a los consejos comunales, en detrimento de la capacidad

financiera de los entes territoriales constitucionales.

Con las modificaciones realizadas a la ley en 2006 y 2010, la LAEE
logro subsistir bajo la coordinacion del CFG pero con una distribucion de
recursos que también incluyen a las organizaciones de base del Poder
Popular.

Por ultimo, es imperativo sefialar que la Constitucion de 1999 mandoé
en su disposicion transitoria cuarta, numeral 6, a la Asamblea Nacional para
gque esta, en un lapso no mayor a un afio desde su entrada en vigencia,
sancionara una Ley que desarrolle la hacienda publica estadal, con el objeto
de transferir, definitivamente, la capacidad a los gobiernos intermedios para
recaudar, administrar y controlar sus ingresos de conformidad con el articulo
167 de la Constitucién, y poder asi dar respuesta a las demandas
ciudadanas en funcion de la ejecucion de las competencias que el
ordenamiento juridico le imponen, lo que en definitiva representa la médula

del presente trabajo.
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CAPITULO I
LA HACIENDA PUBLICA ESTADAL

|. Federalismo Fiscal
1. Consideraciones Generales

Siendo que el presente documento se enmarca en una investigacion
de naturaleza juridica, se intentaran considerar apenas los detalles propios
de la economia y las finanzas publicas, salvo aquellos que resulten
pertinentes para lograr resolver el fondo de la investigacion. Esta seccién
comprende un conjunto de generalidades que permiten entender el contexto

en el que se incorpora la teoria del Federalismo Fiscal.
A. Intervencion del Estado en la Economia:

En primer lugar es necesario comprender la justificacion que tiene la
intervencion del Estado en la economia, sin el animo de polemizar entre
quienes defienden las tesis liberalistas mas marcadas o aquellos que
aseguran la necesidad de plena intervencion del Estado. Adam Smith en
1776 con su trabajo sobre La riqueza de las naciones defiende la minima
intervencion del Estado debido a que son la competencia y el animo de lucro
lo que impulsa a sus individuos a producir lo que se demanda al menor costo
posible, dejando que, a través de la mano invisible del mercado, las fuerzas

de la oferta y la demanda se autorregularan.*®

Como refutacién a Smith, Karl Marx sefiala que la propiedad individual

es apenas una distorsion que debia ser corregida por la intervencion plena

9 SMITH, A. (1776). An inquiry into the nature and causes of the wealth of nations. Digital

edition. Metalibri. Fecha de consulta: 09 de diciembre de 2016. disponible en
http://www.ibiblio.org/ml/libri/s/SmithA WealthNations p.pdf
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del Estado a través del control de los medios de produccién.’®® Por otra
parte, John Stuart Mill, sefiala en su tesis del Laissez Faire que el Estado no
debe regular ni controlar a los privados ya que lo que garantiza el interés
general es la libertad plena.'®? Esta Gltima tesis predominé en occidente ya
que representaba la alternativa natural al modelo de planificacion central de
la Union Soviética.

Con ocasién de la conocida Gran Depresion de 1929 en EE.UU. el
inglés John Maynard Keynes afirmé que el Estado podia y debia intervenir
para corregir los fallos del mercado (las desviaciones que el propio mercado
no puede corregir) que se presenten, no solo controlando o regulando la
actividad econd6mica privada, sino también estimulando la economia
mediante su inversion directa a través del gasto gubernamental o la
concesion de transferencias, asi como mediante la implementacion de

politicas monetarias.*®

La expansion del comunismo posterior a la Il Guerra Mundial llevo a
Alfred Muller-Armack a presentar su denominada Economia Social de
Mercado que afirma que las actividades del Estado también pueden causar
incentivos equivocados, principalmente cuando el sector publico modifica el

mercado fijando precios minimos y maximos.*®*

Ahora bien, a efectos del presente trabajo la economia se entendera
desde el enfoque de economia mixta en la que se combinan actividades

econdémicas que son realizadas por el Estado y por los agentes privados.

1 STIGLITZ, J. y ROSENGARD, J. (2016). La economia del sector publico. 4ta Edicién.
Madrid. Antoni Bosch, Editor, S.A.

2 | dem.

Idem.

% RESICO, M. (2011). Introduccién a la Economia Social de Mercado. Edicién
Latinoamericana. Rio de Janeiro. Konrad Adenauer Stiftung.
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B. Limitaciones al sistema de mercado

Partiendo de la tesis de Smith para quien la oferta y la demanda eran
suficientes para regular al mercado, en ocasiones se presentan fracasos
especificos que ameritan la excepcional participacién del sector plblico.'® Si
bien es conocido que los mecanismos de mercado competitivos han sido
eficientes en la asignacion de recursos, también resulta sabido que dichos
mecanismos estan expuestos a limitaciones que ocasionalmente dafia sus

resultados.

Rangel, destaca dos categorias de situaciones que se presentan
como anémalas cuando se deja actuar libremente a las fuerzas del mercado:

por una parte se trata de los fallos de mercado*®®

0 supuestos bajo los cuales
no se genera el ambiente propicio para el intercambio, y por otra parte se
presentan problemas de orden moral que afectan a ideales superiores de

justicia y equidad durante la blisqueda de 6ptimos y eficiencias.*®’
i) Los Fallos de Mercado:

Stiglitz y Rosengard afirman que se tratan de circunstancias o
condiciones en las que los mercados en no son eficientes en sentido de
Pareto'® lo que justifica la intervencién del Estado, enumerando seis de

estas condiciones que seran apenas tres bosquejadas a continuacion:

% SMITH, A. (1776). op. cit.

1% vid. STIGLITZ, J. y ROSENGARD, J. (2016).

87 RANGEL, C. (2003). op. cit.

'8 Afirma Rangel, C. (2007) que el sentido, criterio u 6ptimo de Parte se refiere a la toma de
decisiones sociales bajo la observancia de dos reglas: 1) si todos los miembros de la
sociedad son indiferentes ante dos situaciones sociales alternativas, se tendrd que esa
sociedad (conjunto) es también indiferente; 2) si al menos un individuo considera que una
situacién social x es mejor que una situacion social y, y el resto de la sociedad permanece
indiferente, entonces la sociedad (conjunto) preferira x. Aclara Rangel que esta idea se
refiere a una situacion en la que no existe posibilidad de lograr mejoras para alguien sin
perjudicar la situacion de otro.
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Fallo de competencia: la eficiencia parietana se logra en condiciones
de competencia perfecta, es decir, cuando existe un numero
indeterminado de productores y compradores de determinado bien,
homogeneidad de productos, transparencia e igual en el acceso a la
informacion, libre movilidad de los participantes, entre otros, que no
permita que alguno de los actores se convierta en fijador de precios.
Ejemplo de esto tenemos los monopolios, los oligopolios y las

competencias monopolisticas.

Bienes publicos: son aquellos bienes que por su naturaleza no son
suministrados por el mercado como la Defensa Nacional o un faro de
navegacion, y tienen dos caracteristicas basicas: a) su costo marginal
es cero, es decir, no cuesta nada beneficiar a una persona adicional
(cuesta lo mismo defender a 1.000.000 de personas que a 1.000.001
o iluminar la senda de 1 6 1000 barcos en una noche); b) no es
posible la exclusién durante su prestacion (al repeler un ataque se
benefician todos los habitantes asi como no se puede evitar que el
faro ilumine a todos). Sefalan Stiglitz y Rosengard que el hecho que
este tipo de bienes no sea suministrado por el mercado es un

argumento para la intervencién del Estado en la economia.

Externalidades: son fendmenos exdgenos al proceso econémico que
afectan de manera de manera positiva 0 negativa a este sin que
medie la voluntad de los agentes. Clasico ejemplo de externalidad
positiva se encuentra en el cultivo de frutas colindante a una granja
apicola dado que la presencia de la primera afecta positivamente la
produccion de miel, sin que para ello medie acuerdo previo entre los
agentes involucrados, ni indemnizacion alguna. Caso negativo seria la

presencia de una planta de quimicos junto a un lago de pesca.

92



Resulta evidente entonces que estos fallos comprenden situaciones
que la propia mano invisible del mercado no puede corregir por su propia
dinamica, justifica la intervencion del Estado para corregirlos. Sin el animo de
polemizar entre liberales y comunistas, se tomara como que dicha
intervencién deberd ser la suficiente para garantizar la correccién de los

mismos.
i) El problema moral de los criterios de eficiencia.

El libre ejercicio de las fuerzas del mercado no debe ser medido en su
eficiencia segun el criterio de Pareto debido a que existen implicaciones de
orden moral a la hora de definir que lo que es justo y equitativo en funcioén de

este 6ptimo. Al respecto Sen refiere que:

“...una economia poder ser 6ptima en este sentido aun cuando
unos estan nadando en abundancia y otros bordeen la indigencia,
con tal que no pueda mejorarse a los indigentes sin recortar los
placeres de los ricos. (...Omissis...) una sociedad o economia
puede ser optima segun Pareto y ser no obstante perfectamente
indignante.” (Apud. Rangel, C. (2003).).*®

C. Fundamentos teéricos del Federalismo Fiscal

Si bien las ciencias econémicas han desarrollado una gran literatura
referida al federalismo fiscal, no obstante aqui se limitara a la triada que
representa el constructo mas clasico respecto del tema, y es la conformada

por las ideas de Charles Tiebout, Wallace Oates y Richard Musgrave.

Refiere Rangel que uno de los primeros autores que fij6 el andlisis del
federalismo fiscal fue Tiebout en 1956 quien considera el trabajo de Paul
Samuelson quien establece que, a su juicio, no existe una solucién de
mercado para la ineficiente asignacibn de bienes publicos debido,

presumiblemente, al desconocimiento de las preferencias del consumidor

¥ RANGEL, C. (2003). op. cit. p.53

93



(administrado) que dé pista de las cantidades y modos de su distribucion.**
Frente a esta consideracion de Samuelson, Tiebout sefiala que si existe un
medio para descifrar tales preferencias y es a través de la eleccion de su
lugar de residencia, lo que ayudaria a los gobiernos a definir estrategias para

la eliminacién del comportamiento polizén*®! de algunos ciudadanos.

Esta vision de Tiebout refuerza la necesidad que tales bienes publicos
sean suministrados por un sistema de gobiernos locales quienes tienen el
deber de garantizar la adecuada asignacion de los bienes demandados ya
que su ineficiencia sera castigada con la migracion de sus habitantes hacia
otra localidad, poniéndose en practica la tesis del voto con los pies sefialada
por el autor. Al respecto, concluye Rangel que los individuos escogeran
localidades que presten mejores servicios si se establece que cada

ciudadano debe cubrir los gastos causados por tal prestacion.*®?

Otro de los autores principales abordados por Rangel es Richard
Musgrave quien en 1965 y 1969 presentd sendas consideraciones que han
impulsado al federalismo fiscal desde entonces. En sentido inverso al
referido, en 1969, considera que se hace necesario saber el impacto espacial
que tienen los bienes sociales con el objeto de reasignar a los niveles
correspondientes las competencias administrativas y su financiamiento. En
tal sentido, resulta de vital importancia la coincidencia de los ambitos
espaciales de impacto social, tributacién y la toma de decisiones. De igual
manera alerta que los administrados no solo deben procurar el beneficio para

su localidad sino para todas las deméas.*®?

% Ibidem.

! Se refiere al efecto free-rider considerado por el propio Tiebout, que implica la tendencia
de algunas personas a aprovechar de la asignacion de bienes y servicios mientras busca
alternativas para evitar el pago de los mismos.

2 |pidem.

** Ipidem.
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Significativo aporte representa también para la Hacienda Publica el
realizado por Musgrave en 1965 en el que realizd un ejercicio de agrupacion
de las tareas del Estado en 3 grandes funciones con el objeto de determinar

en qué nivel de gobierno deberian ser desempefiadas. A saber:

e Funcion de Asignacion: mediante la que se corrigen los fallos de
Mercado ya comentados, es decir, la provision de bienes publicos, la
correccion de externalidades o el perfeccionamiento de los escenarios
de competencia perfecta.

e Funcion de Distribucién: refiere al ajuste de la distribucién del ingreso
y riqueza obtenida conforme lo que sea considerado justo o equitativo
por la sociedad.

e Funcion de Estabilizacion: que implica el uso de la politica
presupuestaria con el propésito de mantener altos niveles de empleo,
una razonable estabilidad en los niveles de precios y una apropiada
tasa de crecimiento econdmico, con impactos sobre los efectos del

comercio y la balanza de pagos.®*

Por ultimo, se resalta el aporte de Wallace Oates a la doctrina del
federalismo fiscal. Es asi que Rangel destaca del trabajo de Oates su apego
a la tesis distributiva funciones de Musgrave, aunque agrega que estas
deben estar asignadas a los distintos niveles jurisdiccionales asi como los
instrumentos que permitan su financiacién.'®> De igual manera, y como
corolario de los aportes de Oates al federalismo fiscal, este plante6 un

teorema de la descentralizacion que reza:

“...para un bien publico, cuyo consumo esta definido para
subconjuntos geograficos del total de la poblacion y cuyos costos
de provision de cada nivel de output del bien en cada jurisdiccion
son los mismos para el gobierno central o los respectivos

* MUSGRAVE, R. y MUSGRAVE, P. (1989). Public finance in theory and practice. EE.UU.
McGraw-Hill, Inc.
% RANGEL, C. (2003). op. cit.
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gobiernos locales, siempre sera mas eficiente (o al menos tan
eficiente) que los gobiernos locales provean los niveles de output
Pareto-eficiente a sus respectivas jurisdicciones, que la provision
por el gobierno central de cualquier nivel prefijado y uniforme de
output para todas las jurisdicciones.”*%

Como resulta evidente del Teorema de Oates, el planteamiento de la
descentralizacion fiscal implica la participacion de los niveles de mayor
proximidad a la ciudadania, es decir, que se funda en el ya comentado
principio de subsidiariedad.

Il. Distribucién de competencias y gasto entre los niveles

subnacionales

Aungue pudiera resultar evidente que se deban razonar los ingresos
de los estados antes que analizar sus gastos, la teoria econdmica de la
hacienda publica ha evolucionado a considerar que es menester conocer
primeramente la distribucibn de competencias, es decir, qué
responsabilidades le corresponden a los niveles territoriales de gobierno lo
que, a todas luces, permitiria cuantificar el costo de su prestacion e
implementar a partir de alli los mecanismos de financiamiento mas

convenientes.

Los aportes presentados por los principales autores de la teoria
econdémica de la hacienda publica (Tiebout, Oates, Musgrave), permiten
realizar una aproximacion al problema de la distribucién de competencias
desde el Poder Nacional hacia los entes menores. Sobre la base de la
propuesta de distribucion de funciones de Musgrave, Oates afirma dicho
esquema no busca la segregaciéon perfecta de competencias publicas, sino
que comprende y permite la interrelacion de los sujetos con el propésito de
cumplir los cometidos del Estado ya que existen responsabilidades

¥ OATES, W. (1977). op. cit.p.75
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compartidas en las que alguno de los actuantes debera participar con mayor

intensidad.®’

Es asi, que la teoria econdmica de la hacienda publica hace suma con

los aportes complementarios que desde la década de los sesenta han venido

presentando importantes investigadores del federalismo fiscal, lo que ha

permitido ampliar la vision respecto de los mecanismos de asignacion de

competencias sobre la base de la tesis musgraviana. A partir de alli, Rangel

resume tales aportes en tres principios generales, a saber:

Principios economicos generales: i) la funcion de estabilizacion
macroecondmica debe estar centralizada, asi como la distribucion de
ciertos bienes publicos para garantizar uniformidad en las dotaciones
minimas; ii) la busqueda de la equivalencia fiscal, es decir, la
confluencia perfecta entre las personas del contribuyente y el
beneficiario, siempre en desarrollo del principio de subsidiariedad.
Principios técnicos: i) la asignacion de competencias se realiza
procurando el mayor impacto geografico o poblacional, cuidando la
proximidad al beneficiario; ii) la observacion de la presencia de
economias (o deseconomias) de escala, es decir, observar que si la
produccién de bienes y servicio generan economias de escala (menor
precio marginal a mayor nivel de produccion) corresponde al nivel
nacional o regional su asignacion, en caso contrario se asigna al nivel
local; iii) las externalidades producidas por la provision de bienes
publicos deberan ser compensadas continuando la dotacion
descentralizada.

Principios politicos: i) el respeto a la diversidad que implica la
consideracion de las caracteristicas propias de la region o localidad

(geografia, historia, cultura, etc.) al momento de la confeccion de los

Y7 RANGEL, C. (2003). op. cit.

97



acuerdos fiscales de transferencia; ii) la observancia de la calidad de
las instituciones publicas de los niveles territoriales subnacionales, lo
que repercute en su capacidad para cumplir eficientemente las

responsabilidades competenciales a serles asignadas.'®®

[ll. Financiacion de la forma de Estado Federal

Una vez establecida la capacidad de la ciudadania para su propio
gobierno regional o local y, asignadas las competencias que estos
desarrollardn en ejecucioén del principio de subsidiariedad, se hace necesario
dotar a los gobiernos subnacionales de mecanismos e instrumentos que
permitan asegurar los recursos materiales necesarios para proveer los

bienes y servicios publicos a la poblacién y de la manera mas eficiente.

La teoria econémica de la hacienda publica ha coincidido en enumerar
como principales mecanismos para la financiacion multinivel al sistema
tributario, a las subvenciones o transferencias que se realizan desde el nivel

superior, asi como el acceso a la deuda.
1. Los Recursos Tributarios

El uso de instrumentos tributarios para la financiacion de los niveles
territoriales es resultado consecuente del proceso de descentralizacion
politico-administrativa. Afirma Rangel que “...si un gobierno no puede decidir

cuanto ingresa, tendré fuertes limitaciones en las decisiones del gasto.”**

Partiendo entonces de la comprension de la necesidad de
implementar la tributacion, se hace menester entonces definir si esa

recaudacion deberda hacerse de manera centralizada mediante un gran

% Ibidem.
% |dem. p.83
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sistema nacional tributario o si bien esta debe darse en los propios niveles
subnacionales de manera autbnoma y sin mas intervencion que la mera

coordinacion del Poder Nacional.

El desarrollo tedrico hacendista ha evolucionado también en torno a la
discusion antes sefalada, discutiendo criterios éptimos para la asignacion de
responsabilidades tributarias entre los distintos gobiernos subnacionales, los
cuales han sido sintetizados por Rangel en su trabajo ampliamente

comentado. Estos criterios son:

e Necesaria correspondencia entre ingresos y gastos dentro de cada
nivel, lo que implica el cumplimiento del principio de suficiencia
financiera del tributo, es decir, que la recaudacidon sea suficiente para
cubrir los gastos, asi como el acatamiento del principio de
corresponsabilidad fiscal.

e Estructura tributaria coordinada entre los subniveles para garantizar el
cumplimiento de los objetivos nacionales y, en algunos casos,
armonizada para garantizar su eficiencia y minimizar la competencia
dafosa entre niveles.

e Perceptibilidad de los impuestos, lo que implica la posibilidad de
relacionar y pagar los tributos pagados con los servicios
subnacionales recibido.

e Negacion a la exportacion fiscal, con la cual se evita la posibilidad que
un gobierno subnacional vincule el cobro por la prestacion de un
servicio en su territorio a un ciudadano residente de otro distinto.

e Aplicacion de tributos segun el principio del beneficio con el cual los
gobiernos subnacionales deben distribuir la carga tributaria en funcion
del provecho obtenido por los contribuyentes.

e Los impuestos que incidan en las funciones de estabilizacion y

distribucidon deben reservarse al nivel nacional.
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e Reserva al nivel nacional de los impuestos con bases imponibles
distribuidas desigualmente en funcidn de su ubicacion geografica.

e Preservar el principio de economicidad con lo cual debera cuidarse
gue los costos relacionados con las tareas de exaccion, recaudacion y
control del tributo no sean superiores a los necesarios para cubrir los
gastos generados en la consecucién de los fines del gobierno

correspondiente.?®

A. Sistemas tributarios?**

- Sistemas Puros: en este esquema, la competencia tributaria reposa en
de manera exclusiva en cada nivel de gobierno y pueden ser:

o Basada en subvenciones que provienen del gobierno central: El

nivel nacional asume la recaudacién de todos los ramos tributarios

en todo el territorio nacional para luego transferirlos a los niveles

inferiores.

o Basada en un sistema impositivo Gnico y centralizado con
participacion en los rendimientos: similar al anterior aunque el nivel
de transferencia dependen del rendimiento tributario generado en el
territorio del nivel subnacional receptor. Aqui se tienen:

= Tributos cedidos: Nivel nacional regula y controla el
tributo pero cede totalmente el rendimiento es este a un
nivel inferior.

» Tributos participados: el rendimiento cedido es apenas

parcial.

*? Ibidem
*%! Clasificaciéon de Giménez Montero (1993) tomada por Rangel, C. (2003)
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o Basada en sistemas impositivos independientes: cada nivel tiene la
capacidad plena para establecer, regular y gestionar sus tributos,
los cuales podran provenir de:

= Concurrencia de fuentes impositivas: los distintos niveles
gravan los mismos hechos imponibles, ameritando
coordinacion para evitar la doble imposicion y la alta
presion fiscal.

= Separacion de fuentes: los tributos ya existentes son
distribuidos  especificamente a cada tributacion

subnacional.

- Sistemas Mixtos: las competencias tributarias se encuentran compartidas

entre los distintos entes politicos territoriales.

Los modelos de financiacion

1. Financiacion basada en subvenciones
que provienen del gobierno central

3 2. Financiacion basada en un sistema - Tributos cedidos
Sistemas puros ; S :
Co - impositivo Unico y centralizado con
de financiacion i g - ; s
participacion de rendimientos - Tributos participados

- Concurrencia de fuentes
3. Financiacion basada en sistemas impositivas o co-ocupacion
impositivos independientes

- Separacion de fuentes

Sistemas mixtos Se combinan diversos elementos de
de financiacion cadauno de los sistemas puros

Grafico 2. Modelos de Financiacién (tomado de Rangel)**

202 RANGEL, C. (2003). op. cit.
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B. Principales tipos y competencias tributarias multinivel

Una vez establecidos

los criterios para la asignacion de

las

competencias de los distintos niveles territoriales, se reproduce el esfuerzo

realizado por Rangel para presentar una propuesta sistematizada en su

trabajo respecto de la economia publica multijurisdiccional.

RECURSOS TRIBUTARIOS NIVELES DE GOBIERNO
Central Regional Local
Titularidad c artid
1. Impuesto sobre 1a renta global compartido e
: S y/o participado
v/o participado
Impuesto cedular sobre la renta s
(deducible del IRPF) ’
2. Impuesto sobre sociedades Exclusivo
Impuesto al ejercicio de actividades . Titularidad-
57 Compartido 3
economicas compartido
3. Impuesto patrimonial Exclusivo
Titularidad- Compartido
4. Impuesto sobre ventas (IVA) compartido e
A (fase minorista)
(fase minorista)
Impuesto sobre consumos Compartido Compartido
especificos o accisas v/o participado  y/o participado
5. Impuesto sobre sucesiones Exclusivo
6.VImpuestc.> a la exportaciones o
e importaciones
7. Impuesto a los recursos naturales Exclusivo
S. Irnppgstp sobre la propiedad Exclusivo
inmobiliaria
9. Impuesto sobre vehiculos de . s
5 i Exclusivo
traccion mecanica
10. Otros impuestos menores: g s
Shegos e azar. priblicidad: che. Exclusivo Exclusivo
. . . Exclusivo Exclusivo
11. Contribuciones especiales ot Lo Bt (en su imbito)
Servicios de Servicios de

12. Tasas

caracter nacional caracter regional

Servicios locales

* El nivel regional v local podran tener exclusividad en algunos de los impuestos menores,
dependiedo de las necesidades de recursos de cada nivel v sus capacidades para llevar adelante el

cobro del impuesto de que se trate.

Gréfico 3. Asignacién tributaria por niveles de gobierno (tomado de Rangel)

293 RANGEL, C. (2003). op. cit.
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Tal elaboracién corresponde a la asignacion de los principales tipos
tributarios respecto de las haciendas de los niveles de gobierno, que si bien
no reviste un caracter normativo, es una propuesta que permita la
aproximacion a una alternativa basada en la teoria economica de la

Hacienda Publica.
2. Transferencias intergubernamentales

Se tratan de subvenciones concedidas entre los distintos niveles
territoriales con el propésito de garantizar la equidad en el acceso a la
financiacion. Ocasionalmente, la intervencién del Estado en la economia a
través de cualquiera de las funciones musgravianas, principalmente la de
distribucion, generan externalidades que rompen la armonia territorial de las
finanzas publicas. En ese sentido, las transferencias vienen a desempefiar
un papel destacado para contrarrestar tales efectos externos y equilibrar al

sistema fiscal.

Sefiala la doctrina que la inequidad entre los niveles territoriales,
fiscalmente hablando, se pueden presentar como desequilibrios verticales u
horizontales.”® Los desequilibrios verticales corresponden a situaciones
presentadas entre los distintos niveles de gobierno, causados
primordialmente por la inequidad en el ingreso tributario. Es menester
sefalar que son pocos los impuestos de recaudacion 6ptima para los niveles
inferiores (como se aprecia en el grafico N° 3), en contraposicion al hecho de
que los bienes y servicios prestados por estos niveles inferiores son mas
eficientes que los prestados por la nacién, segun la tesis de Zodrow
anunciada por Rangel.?®® Es entonces, que ante esta desigualdad, se
requiere la transferencia de recursos desde los niveles superiores que

permitan corregir la ineficiente dotacion de bienes publicos.

2% | pidem.
% |pidem.
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Por otra parte, se habla de desequilibro horizontal o interregional en
los casos de inequidades entre entes territoriales del mismo nivel, causadas
generalmente por las propias circunstancias de cada region, incluidas las de
su poblacion, asi como por los niveles de desarrollo inicial que los territorios

poseian al momento del acuerdo interterritorial de financiamiento.?*®

Sefiala Rodriguez Zerpa®’ que la doctrina ha considerado dos tipos
de transferencias: las condicionadas y las no condicionadas. Las
condicionadas que estan sujetas a condicionantes o restricciones por parte
de quien realiza la transferencia y son consideradas como de mayor
eficiencia debido al estimulo que representa el cumplir con el compromiso
exigido (esfuerzo fiscal). Las no condicionales son aquellas subvenciones
gue se realizan sin ningun tipo de restriccion lo que representa un mero
traspaso de recursos. Estas Ultimas son muy criticadas por la doctrina debido

a que tienen a causar el denominado flypaper effect.?®®

3. Endeudamiento o crédito publico

Rangel sefiala que si bien la teoria econémica ha considerado al
endeudamiento como un mecanismo para lograr financiamiento del sector
publico, este se ha relacionado directamente al nivel nacional justificado en la
funcién de estabilizacion macroeconémica por su impacto en la demanda
agregada.?®® Ahora bien, Rodriguez Zerpa refiere que la anterior afirmacion

ha sido rebatida por aquellos que consideran que el manejo del crédito

2% |bidem.

*” RODRIGUEZ ZERPA, A. (2010). Propuesta gerencial para mejorar la recaudacion del
impuesto inmobiliario urbano en el casco central del Municipio Libertador del Estado Mérida
Periodo de Estudio: 1996-2009. Tesis de Especializacién no publicada. Universidad de Los
Andes. Mérida. Venezuela.

2% | AYRISSE, I, y MORENO M, (2010). op. cit. p. 65. sefialan que Flypaper effect o efecto
del papel matamoscas se refiere al efecto de desestimulo al desarrollo de las capacidades
tributarias que generan las transferencias incondicionales.

* RANGEL, C. (2003). op. cit.
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publico en los niveles subnacionales no se relacionan con el aludido impacto
sobre la demanda agregada sino con una legitima necesidad de lograr

recursos suficientes para el cumplimiento de sus cometidos. ?*°

Lo anterior implica necesariamente la fijacion de controles y directrices
adecuadas que garanticen el uso eficiente del mecanismo de endeudamiento
por parte de estados y municipios asi como del principio de equidad en el
acceso al crédito.”’* Frente a este debate, Rangel afirma que “...el objetivo
final esta en que el sector publico, en cualquiera de sus niveles, debe asignar
bienes y servicios de acuerdo con las necesidades y exigencias de la

comunidad a la que se deben, sea ésta la nacién o un municipio.”**

La justificacibn mas destacada sobre la utilidad del endeudamiento
como fuente de financiamiento del sector publico se refleja en la necesidad
de ejecutar proyectos de inversion de gran envergadura que requieren de
grandes desembolsos financieros en cortos periodos de tiempo y que no
seran disfrutados sino en el mediano o largo plazo, lo que implica la
busqueda de mecanismos equidad intertemporal e intergeneracional en la
distribucién de los costos de la inversién.”** En el marco de la consecucién

de lo anterior Rangel plantea las siguientes reglas:

e El gasto corriente debe estar financiado por impuestos y tasas
exclusivamente.

e Cada proyecto de capital debe estar totalmente financiado por
préstamos que deben ser amortizados durante la vida del proyecto en
cuestion, de tal manera que la proporcion de los intereses totales y los

costos de amortizacion que recaigan en cada afio igualen a la

' RODRIGUEZ ZERPA, A. (2010). op. cit.
! Ibidem.

*» RANGEL, C. (2003). op. cit. p.114

*> RODRIGUEZ ZERPA, A. (2010). op. cit.
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proporcién de los beneficios totales del proyecto de que se goza

durante ese afio.?'*

IV. Ley Orgénica de Hacienda Publica Estadal
1. Consideraciones Generales

Como se sefialo en el capitulo anterior, la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela de 1999 consagré en su Disposicion Transitoria

Cuarta, numeral 6 que:

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

(...Omissis...)

6. Una ley que desarrolle la hacienda publica estadal
estableciendo, con apego a los principios y normas de esta
Constitucién, los tributos que la compongan, los mecanismos de
su aplicacion y las disposiciones que la regulen.”*®

Esta disposicion, sefiala Barboza, responde a la materializacién de la
competencia del Poder Nacional respecto de la coordinacion y armonizacion
tributaria entre los entes territoriales constitucionales.”*® En efecto, la

Constitucion de 1999 dicta en su articulo 156, numeral 13 que:

Articulo 156: Es de la competencia del Poder Publico Nacional:
(...Omissis...)
13. La legislacion para garantizar la coordinacion y armonizacion

de las distintas potestades tributarias; para definir principios,
parametros y limitaciones, especialmente para determinar los tipos

* RANGEL, C. (2003). op. cit. p.115

1> ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (1999). op. cit.

I BARBOZA, V. (2012). Mas democracia, méas descentralizacién. Participacion, desarrollo y
libertad. Los Libros de El Nacional. Serie Ensayos. Caracas. Editorial CEC, S.A.
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impositivos o alicuotas de los tributos estadales y municipales; asi
como para crear fondos especificos que aseguren la solidaridad
interterritorial.”**’

De igual forma, la Exposicion de Motivos de la Constitucion de 1999

establece respecto de la Hacienda Publica que:

“Se definen los ingresos de los estados dentro de una visién
integral de la materia hacendistica publica, con especial atencién
al problema del financiamiento de las autonomias territoriales.
Todo ello en un esfuerzo de armonizacién de las distintas
potestades fiscales, para el desarrollo de estados y municipios.”**®
(Subrayado propio)

Arguye Barboza que la coordinacion y armonizacion tributaria referida
ut supra implica la confeccion de normativas que determinen qué
competencias y tipos tributarios son distribuidos a niveles subnacionales,
factores de conexidon, normas adjetivas y régimen sancionatorio, con el

proposito entonces de conceder seguridad juridica a los administrados.?**

En suma, el modelo de Hacienda Publica Estadal plasmado en la
Constitucion debe responder a un complejo sistema de financiacion
multinivel, inspirado en el desarrollo de la teoria econémica de la Hacienda
Publica y no un simple mecanismo de transferencias basado en la

subordinaciéon interterritorial.

Y7 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (1999). op. cit.
¥ ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (2000). op. cit.
* BARBOZA, V. (2012). op. cit.
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2. Proyecto de LOHPE de 2001

Resefia Castillo que la Ley Organica de Hacienda Publica Estadal,
prevista como ya se sefald, inicié su camino de produccion legislativa el 11
de marzo de 2001, fecha en la que el proyecto de Ley elaborado por la
Oficina de Asesoria Econdmica y Financiera de la Asamblea Nacional entré a
la cuenta de la Secretaria para discusion de la Plenaria. En fecha 27 de
marzo de 2001 fue presentada y aprobada en primera discusion, de
conformidad al procedimiento de elaboracion de leyes fijado en la

Constitucion.??°

El 13 de enero de 2004 se retoma por la AN la segunda discusion del
Proyecto de LOHPE concluyendo con su aprobacion el 19 de febrero del
mismo afo. El 11 de marzo de 2004, es decir, tres afios después de iniciado
el proceso de discusion del proyecto, es sancionada por la Asamblea
Nacional la Ley Organica de Hacienda Publica Estadal, ordenando su
remision al Presidente de la Republica para su promulgacion y publicacion en
la Gaceta Oficial. No obstante, el 21 de abril de 2004, estando fuera la
oportunidad constitucional para presentar observaciones, el Presidente de la
Republica solicité a la AN la modificacion parcial de la sancionada Ley.?**

En fecha 31 de mayo de 2006 fue presentado ante la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia una solicitud para que dicha
Sala declarara la inconstitucionalidad por omision legislativa de la Asamblea
Nacional en dictar las normas o medidas indispensables para garantizar el
funcionamiento de las haciendas publicas estadales, siendo admitida el 21

de noviembre de 2006.?%? Igualmente, en fecha 31 de enero de 2007 fue

0 CASTILLO, L. (2006). Potencialidades de la descentralizacién fiscal en Venezuela.

Facultad de Ciencias Econdémicas y Empresariales. Santiago de Compostela. Universidad
Santiago de Compostela.

2 |bidem.

*2 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional. Sentencia N° 1941 de fecha 21 de
Noviembre de 2006 (Nerio Romero Martinez vs. Asamblea Nacional de Venezuela).
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presentada similar demanda ante la misma Sala ordenandose la
acumulacion de las causas, siendo resueltos ambos asuntos en sentencia de
fecha 17 de noviembre de 2010, con decision que declaro la perencion de la

instancia vy la extincién del proceso.?*

Nuevamente, en fecha 09 de junio de 2010 los presidentes de los
Consejos Legislativos de los Estados Zulia y Miranda solicitaron a la Sala
Constitucional de TSJ que fuera declarada la omision legislativa de la
Asamblea Nacional en dictar la Ley de Hacienda Publica Estadal referida en
el cardinal 6 de la Cuarta Disposicion Transitoria de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela. Dicha demanda fue admitida el 04 de

marzo de 2011y a la fecha se espera decision.?**

Esta Ley (o proyecto de ley sancionado), afirma Castillo, redujo su
ambito a la simple consideracién y regulacion de los aspectos tributarios, lo
que disminuye su eficiencia porque se traduce en la mera elaboracion de
contratos incompletos que afectan negativamente a la descentralizacion y al
bienestar econdmico de la nacién®®. Alfonzo?*® cataloga los aportes de esta
Ley (o proyecto de ley sancionado) a las haciendas publicas sefialando el
establecimiento de tributos de delegacién amplia como los impuestos: i) a las
ventas minoristas; ii) sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentas; iii) a la exploracién y explotacion de minerales no metéalicos no

reservados constitucionalmente al Poder Nacional, asi como salinas y

Consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/1941-211106-06-
0835.HTM

*% Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional. Sentencia N° 1161 de fecha 17 de
Noviembre de 2010 (Nerio Romero Martinez y otros vs. Asamblea Nacional de Venezuela).
Consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/1161-171110-2010-06-
0835.HTML

** Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional. Sentencia N° 191 de fecha 04 de
Marzo de 2011 (Eliseo Fermin y Maria Veronica Barboza vs. Asamblea Nacional de
Venezuela). Consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/Marzo0/191-4311-2011-
10-0602.html

*» CASTILLO, L. (2008). op. cit.

¢ ALFONSO, J. (2011). op. cit.
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ostrales de perlas; iv) contribuciones especiales. De igual manera, se
establecié la participacion de los estados federados del 25% de la
recaudacion del impuesto sobre la renta de personas fisicas o naturales,
establecido por un porcentaje en funcion de la recaudacion generada en la
jurisdiccion del estado. De la misma manera, y bajo la misma dimension y
mecanismo, se estableci6 una participacion sobre el consumo de

combustibles derivados de hidrocarburos.

3. Proyecto de LOHPE de 2016

El 31 de mayo de 2016 fue aprobado en primera discusién un nuevo
proyecto de Ley Organica de Hacienda Publica Estadal por la IV Legislatura
de la Asamblea Nacional. En esta oportunidad se presenta un documento
que contempla una mayor integralidad respecto de la teoria econémica de la
hacienda publica ya comentada anteriormente, por cuanto no solo se limita a
la administracion de un mero sistema tributario sino que abarca la regulacién
de los bienes, ingresos Yy obligaciones de los entes territoriales intermedios,
asi como su administracion, conservacion y disposicion, en cumplimiento de

lo establecido en el articulo 156, numeral 13 de la Constitucién de 1999.%

El nuevo proyecto en discusion incorpora también aspectos relativos al
régimen de la administracion financiera del sector publico, que comprende un
conjunto de sistemas interrelacionados que permiten la operativizacion
administrativa de las tareas propias de la gestion de los recursos del estado
(tales como bienes, planificaciéon, presupuesto, tesoreria, contabilidad).

7 ASAMBLEA NACIONAL DE VENEZUELA. (2016). Proyecto de Ley Organica de Hacienda
Publica Estadal. Aprobado en Primera Discusion en fecha 31 de mayo de 2016. Disponible
en:
http://www.asambleanacional.gob.ve/uploads/documentos/doc_9e8b77da20dfd5170c3486f2
aece26356710accd.pdf
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De igual manera, el proyecto aborda las relaciones fiscales
intergubernamentales con el proposito de honrar el principio de coordinacion
fiscal consagrado en la Constitucidon. Este proyecto aborda, necesariamente,
los aspectos que relativos a los mecanismos de financiamiento de la
Hacienda Estadal, regulando la tributacion, las transferencias y el crédito
publico. El sistema de control interno para garantizar la idoneidad del
funcionamiento de las Haciendas Estadales es también normalizado en el

proyecto de 2016.

El texto definitivo que serd presentado en la segunda discusién
dependera del proceso de discusiones y consultas publicas adelantados por

la Comisién respectiva.
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CAPITULO IV

OMISION LEGISLATIVA

A efectos de apuntar hacia los objetivos del presente trabajo, este
capitulo abordarad una serie de consideraciones generales que permitan la
identificacion de la accién popular de inconstitucionalidad por omision
legislativa como mecanismo idoneo para la proteccion de los derechos

consagrados en la Ley Suprema.

En esa direccion, se obviaran los elementos de derecho adjetivo
relativos a la tramitacion de la demanda, salvo la caracterizacion del producto

emergido de la controversia judicial, la sentencia.

La suma de los elementos sefialados no pretende sino reflexionar
respecto de la existencia de una via judicial que permita, en caso de
conductas contumaces por parte del 6rgano legislativo, hacer valer el
mandato constitucional dictado a dicha rama del Poder Publico para obrar (o
abstenerse) en aras de garantizar el ejercicio de los derechos o el adecuado

funcionamiento de los poderes del Estado.

|. Consideraciones Generales

1. Definicién

La primera conceptualizacion se encuentra al buscar la definicion
comun de la palabra “omision” provenida del Diccionario de la Real

Academia Espariola. Al respecto la RAE nos sefiala que se trata de:

1. f. Abstencién de hacer o decir.
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2. f. Falta por haber dejado de hacer algo necesario o conveniente
en la ejecucion de una cosa o por no haberla ejecutado.

3. f. Flojedad o descuido de quien esta encargado de un asunto.??®

Por tanto, se puede definir asi a la omision legislativa como la
abstencion o la falta de realizacion de las tareas legislativas por parte del

organo facultado para tal fin.

Fernandez Segado puntualiza que no soOlo se trata de simple
abstencion a hacer algo, sino que implica “...no hacer aquello a lo que, de
forma concreta, se estaba constitucionalmente obligado”, por lo que es
cardinal la importancia que tiene el mandato expreso en la Constitucion para
realizar determinada accion y no la simple negativa a legislar en ejercicio

voluntario de la facultad que se tiene para ello.?*

De igual forma, Gomes Canotilho, citado por Moncada, indica que la

omision legislativa implica:

“... [el] no cumplimiento de normas que, de forma permanente y
concreta, vinculan al legislador a adaptar medidas legislativas
concretizadoras de la Constitucion. Una omisidon legislativa
inconstitucional también se verifica cuando el legislador no cumple las
6rdenes de legislar consagradas en preceptos constitucionales.”**
(Apud. Moncada, H. (2011).).

La jurisprudencia nacional, como produccion de Sala Constitucional en
sentencia 1556 de fecha 09 de julio de 2002 indic6 que la omisién legislativa
representa:

“...la abstinencia, inercia o inactividad del érgano legislativo, en cumplir,

dentro de un plazo razonable, o dentro de un plazo predeterminado, una
obligaciéon o encargo concreto a él atribuido por la norma fundamental,

*) REAL ACADEMIA ESPANOLA. (2012). op. cit.

2 FERNANDEZ SEGADO. F. (1995). La inconstitucionalidad por omisién: ¢Cauce de tutela
de los derechos de naturaleza socio-econdémica?. Revista Anuario del Instituto de Derecho
Comparado. N° 19. p. 5. Disponible en: http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/

»® MONCADA, H. (2011). El proceso del control de la constitucionalidad de las omisiones
legislativas inconstitucionales en Venezuela. Tesis de Especializacion no publicada.
Universidad Monteavila. Caracas. Venezuela p.30.
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de manera que se imposibilite la ejecucién de las disposiciones o
garantias contenidas en ella. La ausencia de desarrollo del precepto
constitucional que, por ello, se haya hecho ineficaz al estar impedida su
aplicacién, podra ser parcial o total, produciéndose, en el primer caso,
una infraccion de la garantia de trato igualitario y no discriminatorio.”***

Finalmente, una definicion de omision legislativa puede ser obtenida

de la lectura del articulo 336, numeral 7 de la Constitucion de 1999:

Articulo 336: Son atribuciones de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia:

(...Omissis...)

7. Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder
legislativo municipal, estadal o nacional cuando haya dejado de
dictar las normas o medidas indispensables para garantizar el
cumplimiento de esta Constitucion, o las haya dictado en forma
incompleta; y establecer el plazo y, de ser necesario, los
lineamientos de su correccion”

Esta disposicion representa a su vez la consagracion normativa del
mecanismo de proteccion, en la que se puede no solo definir la omisién sino

gue ademas sefala cuéles son sus supuestos de procedencia.

2. Fundamento de la revision judicial de los actos emanados del Poder

Legislativo.

El debate respecto de la necesidad y/o utilidad del control judicial de
las actuaciones u omisiones del Poder Legislativo se remonta desde la
propia creacion del constitucionalismo moderno. a juicio de Casal, este
asunto a se ha visibilizado en mayor medida con el avance da la tesis del
Estado social y la consecuente incorporaciéon de normas de contenido
socioeconomicos en las constituciones modernas, derivando necesariamente

en la obligacién de desarrollar un entramado legislativo para la concesion de

! Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia N° 1556 de fecha 09 de

Julio de 2002. (Alfonso Albornoz y Gloria de Vicentini vs. Asamblea Nacional de Venezuela).
Consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/1556-090702-01-
2337%20.HTM
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tales preceptos, con lo cual la accion de adecuacion legislativa, o la negativa
a hacerlo, requieren de la prevision de mecanismos de control jurisdiccional

sobre el Poder Legislativo.?*

Resefia Casal que si bien parte de la doctrina defiende la posibilidad
de revision judicial de las omisiones legislativas fundada principalmente en el
principio de supremacia constitucional, autores como Jellinek manifiestan la
imposibilidad de una revision juridica de las abstenciones debido a la
naturaleza politica del cuerpo contumaz, asi como Kelsen plantea la
imposibilidad factica para endilgarle consecuencias juridicas a la voluntad

negativa de materializar una “promesa’. *3

En este debate doctrinario resaltan entonces los argumentos de
quienes defienden la existencia de la revision judicial de las omisiones
legislativas, asi como los argumentos de quienes se oponen a su

manifestacion en como mecanismo de proteccion constitucional.

A. Argumentos a favor de la revision judicial de las omisiones
legislativas.

)] La supremacia constitucional:

La configuracion de una Constitucion escrita en EE.UU. es el referente
mas directo del constitucionalismo moderno. Aunque si bien el texto
normativo norteamericano no plantea expresamente la superioridad
constitucional dentro del ordenamiento juridico, es en 1803 con ocasién del

caso Madison vs. Marbury en el que la Corte Suprema declar6 la nulidad de

#2 CASAL, J. (2003). La proteccién de la Constitucién frente a las omisiones legislativas.

Instituto de Investigaciones Juridicas. México. UNAM. Disponible en: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/anuario-derecho-
constitucional/article/viewFile/3578/3341

3 Ibidem.
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un acto legislativo por colidir con los principios establecidos en la
Constitucion, la base del principio de supremacia de la Constitucion.

Este principio fue acogido en Venezuela por la Constitucion de 1811y
ha sido legado en sus siguientes modificaciones. La vigente Constitucion de
1999 recoge este principio en su articulo 7 que “La Constitucién es la norma
suprema y el fundamento del ordenamiento juridico. Todas las personas y los

organos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion”.

Kelsen, citado por Escudero, sefala respecto de la justificacion de la
supremacia constitucional lo siguiente:
“Una Constitucién en la cual no exista la garantia de la anulacion de los
actos inconstitucionales, no es, en sentido técnico, plenamente
obligatoria... Una Constitucion en la cual los actos inconstitucionales vy,
en particular, las leyes inconstitucionales, permanezcan igual de validas
—porque su inconstitucionalidad no permite anularlas- equivale, desde el

punto de vista propiamente juridico, mas o menos a un acto sin fuerza
obligatoria.” (Apud. Escudero, M. (2005).).2%

En tal sentido, la supremacia constitucional constituye pilar
fundamental del sistema juridico por cuanto asegura el adecuado ejercicio

del modelo social pactado por los ciudadanos en su Carta Fundamental.
1)) Equilibrio de los Poderes:

Si bien es cierto que modernamente se ha establecido un modelo de
distribucion vertical del Poder Publico en ramas segregadas con el propésito
de contrarrestar los efectos negativos de su concentracion, tal separacién no
es absoluta. El constitucionalismo moderno nacido en EE.UU. ha tomado un
sistema de balance del poder denominado sistema de pesos y contrapesos
en el cual, las distintas ramas del Poder Publico tienen atribuidas tareas

especificas que permitan hacerle frente a los excesos de cualquiera de las

»* ESCUDERO, M. (2005). El control judicial de constitucionalidad sobre las ramas
legislativa y ejecutiva del Poder Puablico. Serie Trabajos de Grado N° 1. Caracas.
Universidad Central de Venezuela. p.62
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otras. En por tanto, que la rama judicial del Poder Publico tiene la posibilidad
de revisar los actos emanados de las restantes, incluso declarando la nulidad
de sus actuaciones y condenando su negativa a cumplir con la Constitucion y

la ley.

i) Proteccion efectiva de los Derechos Humanos (control judicial de

omisiones):

Destaca Escudero que si bien el articulo 22 de la Constitucion de 1999
dicta que los Derechos Humanos no pueden ser menoscabados, aun a falta
de previsibn reglamentaria alguna, algunos derechos de caracter
prestacional ameritan un desarrollo legislativo complementario para
garantizar su cabal ejercicio.?*® Ante la abstencién del legislador a dictar tales
previsiones (como el caso venezolano del sistema de prevision de seguridad
social) puede entonces el juez constitucional actuar para revertir su negativa

y lograr garantizar el desempefio de los derechos colectivos.
iv) La tutela judicial efectiva:

Esta garantia consagrada en los articulos 26 y 49 de la Constituciéon
de 1999 implica el derecho que tienen las personas a acceder a los érganos
judiciales para hacer valer sus derechos e intereses. Este derecho
representa la posibilidad de requerir del Poder Judicial medidas que
aseguren el cumplimiento de los deberes de los érganos del Estado y la
proteccion de los derechos de los ciudadanos frente a las actuaciones u

omisiones del Poder Publico.

> |pidem.
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B. Argumentos contrarios a la revision judicial de las omisiones

legislativas.
i) Problemas con su implementacion:
Casal afiirma que  “...cietamente, la declaratoria de

inconstitucionalidad de una ley puede implicar su inmediata anulacion y, con
ello, su expulsion del ordenamiento juridico, mientras que la remocién de
una omision del legislador es mas compleja...”*. Es entonces la aparente
imposibilidad factica de constrefiir la voluntad del legislador lo que
representa una de las principales criticas al mecanismo de control judicial de

las omisiones legislativas, tal como lo plantea Kelsen, comentado ut supra.

Es asi, que para el caso venezolano (junto a la mayoria de los
ordenamientos juridicos) resulta imposible que el juez constitucional se
constituya en legislador y proceda a dictar una norma sin observar el
procedimiento de formacion de las leyes por tratarse este de como acto
politico de construccion de consensos que en ejercicio de la representacion

plural de los ciudadanos ejecutan los 6rganos deliberantes.

No obstante a lo anterior, en siguiente seccion de ilustrara como el
juez constitucional venezolano ha sustituido el rol del legislador para
garantizar el cumplimiento de alguna obligacion de este, distinta de las tareas

de elaboracién de leyes.
i) Vulneracion al principio de separacion de poderes:

En contraposicién al sistema de pesos y contrapesos, existen criticas
relativas a que este mecanismo de control es contrario al reparto de
funciones publicas establecido en la Constitucién. La posibilidad que el juez
constitucional reprenda la inaccién del legislador es advertida como un

desbordamiento de la esfera juridica de los tribunales por cuanto tal

#® CASAL, J. (2003). op. cit. p.5.
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contumacia pueda representar un acto politico deliberado del legislador y no

una negligencia de caréacter técnica.

Asimismo, refiere Casal que la intromision del Poder Judicial en la
determinacién de la oportunidad politica para el desarrollo legislativo de

preceptos constitucionales pudiera atentar “...contra la libertad de

configuracién normativa o discrecionalidad del legislador...”. %’

3. Supuestos de procedencia

Moncada indica que la doctrina ha concentrado esfuerzos en definir
los supuestos que constituyen la inconstitucionalidad por omision legislativa
la cual, en concordancia con lo establecido en el articulo 336.7 de la
Constitucion de 1999, son resumidas en: i) cuando el érgano legislativo haya
dejado de cumplir con su mandato; ii) o0 cuando su actuacién sea incompleta

o deficiente.?®®

Por su parte, la Exposicion de Motivos de la Constitucion de 1999
establece una serie de situaciones en las que pudiera entenderse la
contumacia del legislador para cumplir un mandato constitucional. Dicho

11}

texto refiere que “...La inconstitucionalidad por omisidon se produce por la
falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante un tiempo
excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de obligatorio y

concreto desarrollo, de forma tal que impida su eficaz aplicacion.”*°

Estima Casal que tal visibn de caracter temporal establecida en la
exposicion de motivos de la Constitucion de 1999, resulta limitativas de las

distintas situaciones en las que se puede configurar la una omision de los

237

Ibidem. p.8
»* MONCADA, H. (2011). op. cit.
2% ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (2000). op. cit.
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deberes impuestos al legislador, lo que atenta contra el propio mecanismo de
defensa de los derechos®*°

)] Cuando el organo legislativo haya dejado de cumplir con su

mandato:

Este supuesto comprende una doble dimensidén. Primeramente el
mandato expreso a los oOrganos legislativos para dictar una norma que
desarrolle los derechos consagrados en la Constitucion, sin requerir
necesariamente la materializacion dentro de determinado periodo de tiempo;
ejemplo de esto, anuncia Moncada, se refleja en la parte in fine del articulo
70 constitucional que establece que las condiciones para el funcionamiento
idoneo de los medios de participacion previstos en la Constitucidn seran
desarrollados por una Ley dictada al efecto®®. Resulta entonces que dicha
norma no dispone de un lapso de tiempo finito en el cual la Asamblea
Nacional deberd proceder a dictar la aludida norma, lo que lleva al juez
constitucional a resolver esta indeterminacion temporal, con arreglo a la
doctrina y los criterios establecidos en la exposicion de motivos de la

Constitucion.

En segundo lugar, es menester considerar la contumacia del legislador
para dictar un acto ordenado por la Constitucion pero dentro del limite
temporal determinado conveniente por el constituyentista. En esta ocasion, el
legislador cuenta con un lapso de tiempo finito en el que deberd emprender
las acciones necesarias para la aprobacion y sancién de las leyes
conminadas y tan sélo bastara el vencimiento de dicho lapso para que el juez
constitucional pueda, con certeza temporal, resolver la omision incurrida por
el organo deliberante. Casal toma como ejemplo el mandato concreto de

legislar que debe observar la Asamblea Nacional para dictar, en el afio

#0 CASAL, J. (2003). op. cit.
' MONCADA, H. (2011). op. cit.
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siguiente a su instalacion “...una ley que desarrolle la hacienda publica
estadal...”, de conformidad con la Disposicion Transitoria Cuarta, numeral 6

de la Constitucion de 1999.24?

1)) Cuando la actuacién del oOrgano legislativo sea incompleta o

deficiente:

Casal afirma que este supuesto se encuentra vinculado al principio y
derecho de igualdad y no discriminacion debido a que una norma que
desarrolle un derecho fundamental que no regule todos aspectos ordenados
por la Constitucion o porque de su redaccién se colija una exclusion de
sujetos o situaciones que vulneren los derechos de un sector de la

poblacién.?*
4. Clasificacion de las omisiones legislativas

Para esta seccidén se toma la clasificacion descrita por Casal en su
trabajo referido a la proteccion de la Constitucion frente a las omisiones
legislativas®** la cual, segln el autor venezolano, representa la de mayor

aceptacion por parte de la doctrina constitucional. A saber:
A. Omisiones absolutas o relativas

Dentro de esta clasificacion se encuentra la identidad con los
supuestos de procedencia antes descritos, por lo que se puede resumir
afirmando que las omisiones legislativas absolutas se tratan de aquellas que
incumplen el mandato concreto de legislar respecto de determinadas
materias; y las omisiones legislativas relativas que se reflejan en la
materializacion de actos legislativos que resultan incompletos en su

contenido o que excluyen a determinado segmento de la sociedad.

#2 CASAL, J. (2003). op. cit.
2 Ibidem.
** Ibidem.
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B. Segun sus causas
)] Por inobservancia del mandato concreto de legislar:

La inconstitucionalidad por omision legislativa se configura por el
incumplimiento del precepto constitucional que impone al legislador la
obligacion de legislar para desarrollar determinados derechos garantizados
por la Constitucion y/o hacerlo dentro de un prefijado periodo de tiempo.

1)) Por violacion de directrices constitucionales sobre el contenido de

leyes:

Existe una violacién a las directrices constitucionales que deben ser
observadas para el desarrollo de determinados preceptos cuando la
legislacién dictada obvia considerar aspectos que le son impuestos por la
Constitucion, afectando de manera relativa la constitucionalidad de la ley
aprobada. Se tiene el ejemplo establecido en el articulo 169 en el cual se
conmina a dictar una legislacién relativa al régimen municipal, enumerando
una serie de aspectos que deberan ser observados, siendo la exclusién de
alguno de estos elementos configura una omision relativa del mandato

constitucional.
i) Por incumplimiento del deber de proteccion de derechos:

Fernandez Rodriguez afirma que, de acuerdo a las tesis sobre los
derechos fundamentales planteadas por Haberle, estos se encuentran
relacionados a supra valores que son propios del Estado de derecho, tal
como la dignidad.?* Es asi, que estos derechos no se presentan auténomos
dentro de la Constitucion sino que mantienen un nexo de condicionamiento
reciproco entre si. Por tanto, es que los derechos presentan una doble

dimensién: una de caracter subjetiva, en el cual se presentan como

*** FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. (2004). Peter Haberle, la garantia del contenido esencial
de los derechos fundamentales. Disponible en:
http://dialnet.unirioja.es/servelt/articulo?codigo=1124518
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caracteristicas inmanentes a individuo; asi como una dimensién objetivo-
institucional que refiere a su necesaria garantia juridico-constitucional de
proteccion o prestacion por parte del Estado, lo que implica una obligaciéon
constitucional para que los proteja de lesiones que pudieran ser infringidas

por la accién u omisién del Poder Publico o los ciudadanos.?*°

Es entonces, que la aludida interconexion entre los distintos derechos
fundamentales, asi como la obligacién al Estado para su proteccion, impelen
a este para dictar legislaciones que garanticen no so6lo al bien juridico
primario (como la libertad de expresion), sino también para que desarrollen
otros derechos relacionados (como el pluralismo en los medios de
comunicacién y su autonomia del Estado), siendo asi, que la negativa del
legislador para desplegar la produccidbn normativa en esa direccion,
representa una vulneracion al mandato para la proteccion de los derechos

fundamentales.*"’
iv) Por desconocimiento del reparto constitucional de competencias:

Se trata de violaciones a la distribucion de competencias concurrentes
mediante el desconocimiento de la participacién de los estados federados en
los temas que le son atinentes. Refiere Casal que si bien en este caso se
trata de una accién excluyente, la inobservancia del reparto de competencias
gue hace la Constitucion le da el cariz de omision a preceptos de naturaleza

constitucional.?*®

V) Por vulneracion del principio de igualdad:

La configuracion de las omision legislativa fundadas en esta tipologia
se expresan como una especie de las omisiones relativas, por cuanto el

legislador lesiona derechos al dictar legislaciones que excluyen a un

#® CASAL, J. (2003). op. cit.
*7 Ibidem.
% Ibidem.
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segmento de la poblacion o bien al concederles beneficios discriminatorios,
lo que inobserva la aplicacién del principio de igualdad consagrado en la

Constitucion.

Il. Declaratoria de Inconstitucionalidad por Omision Legislativa

Como se sefalo al inicio del capitulo, se obvian consideraciones de
caracter adjetivo por cuanto no es objetivo del presente trabajo evaluar
temas propios del Derecho Procesal Constitucional. Asimismo, por el valor
especifico que representa la sentencia como instrumento mediante el cual el
juez dicta la resolucion de la controversia planteada, es menester apreciar

algunas de sus caracteristicas.
1. Sentencias de inconstitucionalidad por omisién legislativa

Para Rengel, la sentencia representa un “...mandato juridico individual
y concreto, creado por el juez mediante el proceso, en el cual se acoge o
rechaza la pretensién que se hace valer en la demanda.”?*°. Respecto de
este concepto resulta importante traer a consideracion su referencia a la

pretension, dando por entendidos los restantes elementos que lo conforman.

Asimismo, la pretension, entendida por Carnelutti como “...la exigencia
de la subordinacion de un interés de otro a un interés propio...” (Apud.
Rengel, A. (2003).)*°, representa el objeto del proceso, es decir, lo que se

quiere resolver mediante la declaracion del juez.

Estos conceptos embargan gran relevancia ya que lo que se busca

con el mecanismo de proteccién constitucional ante omisiones legislativas es

** RENGEL, A. (2003). Tratado de Derecho Procesal Civil venezolano. Volumen II. Caracas.

Organizaciones Gréficas Capriles C.A. p.287
% |bidem. p.108
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una manifestacion del juez en la que se reconozca la contumacia del
legislador frente a un mandato de la Ley Suprema. A tal fin, resulta dutil
apreciar los tipos de sentencias, asi como los alcances y efectos derivados

de la decisidon del juez constitucional.
A. Tipos de sentencias:

Sefiala Rengel que, sobre la base de un interés positivo, las
sentencias pueden ser clasificadas en funcion de: i) la posicion que ocupa la
sentencia en el proceso, pudiendo ser definitivas o interlocutorias; o ii) el
contenido especifico de la sentencia, clasificandose en condenatorias,
declarativas o constitutivas®™®. Interesa a este trabajo el segundo grupo

descrito, por lo que se hara un brevisimo repaso de cada una de estas.

)] Sentencias condenatorias: el juez expresa en ella una condena al
vencido a realizar una prestacion o abstenerse de su realizacion.
Se busca obtener, dice Rengel, satisfacer un derecho mediante la
imposicion al otro de una obligacion.??

i) Sentencias declarativas: la decisién del juez expresa ya no una
obligacion de hacer o abstencion, sino la mera declaracién de la
existencia (0 inexistencia) de una relacién juridica que se
encuentra en vacilacion.

iii) Sentencias constitutivas: mediante este mandato del juez se
resuelve la creacion, modificacion o extincion de una relacion

juridica.

De igual forma, Moncada hace referencia a una especie de sentencias
consideradas por la doctrina italiana como manipulativas®3. Este tipo de

sentencia va mas alla de la mera declaracion de inconstitucionalidad por la

*! Ibidem.
2 |bidem.
»>MONCADA, H. (2011). op. cit.
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omision relativa incurrida por el legislador, bien haya sido por la exclusién de
personas en relacién de un beneficio juridico o por la inclusion discriminatoria
de otro colectivo, en franca violacion al principio de igualdad, por cuanto
integra la norma faltante o suprime el precepto que resulte lesivo para

garantizar asf la equiparacion en el acceso al bien juridico regulado. **

Ahora bien, para la determinar el tipo de sentencia que configura en el
derecho venezolano la declaratoria de inconstitucionalidad por omision
legislativa se hace necesario evaluar el contenido del articulo 336.7 de la
Constitucion de 1999, en el marco de la correspondencia entre pretensiones
y acciones sefialadas por Rengel*.

La primera seccion de la norma que consagra el mecanismo in
comento, refiere que corresponde a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justica “...declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del
poder legislativo municipal, estadal o nacional cuando haya dejado de dictar
las normas o medidas indispensables para garantizar el cumplimiento de
esta Constitucion, o las haya dictado en forma incompleta...” (Destacado
propio), lo que a todas luces pretende el reconocimiento de la existencia de
un mandato al legislador para desarrollar una normativa, o la implementacion
de medidas, que faciliten la prestacion o garantia de un precepto
constitucional. En tal sentido, resulta valido afirmar que se trata, en primera

instancia, de una pretension (resulta por una sentencia) mero declarativa.

Igualmente, el aludido articulo 336.7 dicta que “...y establecer el
plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correccion.” (Destacado
propio), implicando adicionalmente a la pretension declarativa, la posibilidad
condenatoria que ordene al legislador contumaz sea desarrollada la norma o

medida necesaria para salvaguardar el cumplimiento de la Constitucion,

»* Ibidem.
»>vid. RENGEL, A. (2003). op. cit.
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disponiendo ademéas de un plazo para que tal omision declarada sea
corregida. Ademés Casal agrega que no resulta posible que el juez

constitucional recomiende u oriente el contenido de la futura legislaciéon®®°.
B. Efectos de las sentencias:

Moncada hace referencia a lo expresado por el autor italiano Piero
Calamandreli, quien sefala que la eficacia natural de las sentencias consiste:
i) en dar certeza del derecho controvertido mediante la declaracion del juez;

i) y en llevar esa declaracién de certeza a su materializacion.®’

Es asi que la doctrina y la produccién jurisprudencial presentan una
tipologia de efectos derivados de la declaratoria de omision legislativa
ajustada a lo extraido del texto de la misma Constitucién de 1999 y la Ley del
TSJ.

)] Efectos temporales: La declaratoria de omision legislativa por parte
del juez constitucional, asi como los lineamientos dictados para
garantizar el cumplimiento del mandato constitucional perduraran
hasta tanto sea subsanada la omision por parte del legislador
contumaz, inclusive mas alla del lapso que pueda fijar el juzgador

para tal correccién de mantenerse la negativa a legislar.

i) Efectos frente a las personas: Al tratarse de un mecanismo de
control de la constitucionalidad, la decision conferida por la Sala
Constitucional respecto de la omision del legislador tendré efectos
erga omnes por lo que se “...extienden sobre la esfera de derechos

y deberes de todas las personas que habitan o residen en el

»® CASAL, J. (2003). op. cit.
7 MONCADA, H. (2011). op. cit.
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territorio de la Republica...”®*®. De igual forma Moncada, citando a
Antela, sefiala que revestir estas decisiones con este efecto se
funda en la necesidad de garantizar la supremacia constitucional,
debido a que la inobservancia del legislador lesiona los derechos

fundamentales de todos los ciudadanos.?®®

i) Efectos de cosa juzgada: referido a la inmutabilidad de la
sentencia, por lo que el mandato nacido de la sentencia no podra
ser revisado ni decidido de forma diferente. La Sala Constitucional

del TSJ revistio este tipo de sentencia con dicho efecto al resolver:

“Ahora bien, por cuanto el objeto y la causa de dicha demanda de
inconstitucionalidad coinciden con los de la demanda del caso de
autos, y por cuanto ya la Sala se pronuncié y tomd los correctivos
necesarios en relacién con la omisién inconstitucional en la que
incurrio la Asamblea Nacional en cuanto al nombramiento de los
rectores del Consejo Nacional Electoral, determinacién que
produce efectos erga omnes vy, por ende, cosa juzgada material,
aun cuando no se trate de las mismas partes (cfr. Sentencia de
esta Sala n° 497 de 12-3-03, caso Ramon Alfredo Aguilar y otros)
esta Sala declara la inadmisibilidad sobrevenida de la demanda
que se examina. Asi se decide.”(Destacado propio) 2*°

C. Ejecucién de las sentencias:

Con relacién a la ejecuciéon de las sentencias dictadas en ocasion a
las omisiones del legislador para dictar normas o medidas que garanticen el
cumplimiento de los preceptos establecidos en la Constitucion, es importante

segregar esta seccidon en dos tipos de sentencias. En primer lugar, aquellas

% Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia N° 497 de fecha 12 de

marzo de 2003. (Ramén Aguilar vs. articulo 201 del Cdodigo de Procedimiento Civil).
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/marzo/497-120303-01-
0668%20.HTM

*>MONCADA, H. (2011). op. cit.

*®® Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia N° 2405 de fecha 28 de
agosto de 2003 (Democracia Renovadora vs. Asamblea Nacional de Venezuela).
Consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/2405-280803-03-1492.HTM
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referidas a la omision para dictar normas por parte de los érganos legislativos
y, en segunda instancia, la omision en dictar medidas o emprender

actuaciones conforme al mandato de la Constitucion.

Como complemento a las consideraciones anteriormente esbozadas
en relacién con las sentencias, es Util sefalar que la Sala Constitucional,
limitada por el principio de separacion de poderes, no podra sustituir a los
organos constitucionalmente llamados a cumplir la funcion legislativa. Esta
limitacion ha sido reconocida por el propio TSJ en sentencia del 31 de mayo

de 2004, mediante la cual la propia Sala arguyo:

‘La omision en la sancion de textos legales presenta una
complejidad especial para la jurisdiccién constitucional, pues
dificiimente puede la Sala suplirla en su totalidad. La Sala esta
facultada para proporcionar soluciones a aspectos concretos,
incluso por medio de la adopcion de reglas generales que ocupen
temporalmente el lugar de las normas ausentes, pero no para
corregir por completo la inactividad del legislador y dictar las
normas que se requieran.

(...Omissis...)

Es constitucionalmente imposible incluso para esta Sala, pese a
su amplia competencia constitucional, transformarse en legislador
y proporcionar a la colectividad las normas que exige. De hacerlo,
desatenderia su misibn y trastocaria su naturaleza.
(...Omissis...)"**

Esta incapacidad técnico-juridica se funde ademas con la
imposibilidad politica y constitucional que adolece el juez, comenta Brewer
Carias, para dictar leyes en sustitucion del legitimo representante de la
pluralidad politica de la sociedad, inobservando el procedimiento de
construccion de consensos y/o mayorias necesarias para la elaboracion de

las leyes.?®? Empero, del texto de la sentencia in comento se colige que esta

**! Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia 1043 de fecha 31 de mayo

de 2004. (Consejo Legislativo del Estado Zulia vs. Asamblea Nacional de Venezuela).
Consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/1043-310504-03-1167.HTM

> BREWER CARIAS, A. (2008). Los efectos de las sentencias constitucionales en
Venezuela. Anuario Internacional sobre Justicia Constitucional. N°22. Disponible en:
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limitacién no es absoluta ya que la Sala Constitucional podra, ante omisiones
legislativas relativas, integrar el ordenamiento juridico resolviendo la
particularidad del caso en contencion mediante la adopcién de normas
temporales hasta que sea resuelta la contumacia. Al respecto la Sala sefala

que:

“...Si es posible, en cambio, [frente a omisiones relativas] a fin de
solucionar casos concretos, que la Sala indique ciertas reglas que
regirdn para ese caso, con el Unico propésito de dar solucién a
controversias concretas.””* (Agregado propio)

Ahora bien, la misma sentencia afirma que la declaratoria de
inconstitucionalidad por omision legislativa no reviste una consecuencia
juridica sancionatoria directa para el legislador, sino que representa un
exhorto para que este exprese su voluntad politica mediante el inicio del
desarrollo legislativo en mora, en apego al principio de conveniencia y

oportunidad del legislador. Es asi que la sentencia dicta que:

‘La desobediencia de la Asamblea Nacional no tiene sancion
juridica directa en la Constitucion, pero si podria dar lugar a
eventuales declaratorias de responsabilidad. Ahora, incluso sin
sancién, la Asamblea Nacional se halla obligada a apegarse a las
decisiones del Maximo Tribunal, al ser ello uno de los postulados
centrales de régimen constitucional. No es dable a los 6rganos del
Poder Publico obviar la satisfaccion de sus deberes, pues se
atenta asi contra una de las bases del Estado y, en casos como el
presente, se genera un indeseado conflicto entre 6rganos, carente
de otra resolucion que no sea la voluntad politica.

El Estado se mantiene no sélo por mecanismos juridicos, sino que
se requiere toda la disposicién politica para alcanzar ciertos
propésitos  constitucionales. De nada valdrian continuas
declaratorias de incumplimiento por parte de esta Sala, si la
Asamblea Nacional, escudada en que el Tribunal Supremo no se

http://www.allanbrewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-
41efb849fea8/Content/11,%204,%20578.%20%20Brewer%20%20 corregido %20LOS%20E
FECTOS%20DE%20LAS%20SENTENCIAS%20CONSTITUCIONALES%20Anuario%20Pac
0%20Madrid.doc.pdf

* Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia N° 2405 de fecha 28 de
agosto de 2003. op. cit.
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del

convierte en legislador -mas que para adoptar reglas concretas y
temporales-, permaneciera en constante inactividad.”***

Resulta también, que a pesar que la misma disposicion constitucional

336.7 faculta a la Sala Constitucional para que establezca

complementariamente un lapso para que el legislador obedezca el mandato

de la Ley Suprema respecto de dictar una norma que desarrolle derechos

constitucionales, el juez constitucional ha determinado que le resulta

imposible también fijar un plazo en el cual sea dictada una norma debido a la

complejidad propia del proceso legislativo, por lo que ha resuelto limitarse a

realizar seguimiento del procedimiento de formacion de la ley omitida. Sobre

el particular la sala ha elucidado que:

“...la Sala esta mas interesada en que la Asamblea Nacional
elabore un proyecto de Reforma que satisfaga las expectativas
constitucionales dentro de un plazo razonable, y no en el solo
cumplimiento incondicionado y formalista de un plazo que la
propia Asamblea Nacional (que cabe recordar es el érgano titular
de la potestad legislativa a nivel nacional, y, por tanto, el mas apto
para hacer este tipo de diagnésticos) estima imposible de cumplir.

(...Omissis...)

Por lo tanto, la Sala es del parecer que la exigencia del
cumplimiento de ciertos plazos, cuando su logro es imposible o
compromete gravemente principios politico-constitucionales o
bienes comunes constitucionalmente consagrados, debe
atemperarse, sin que se descuide por ello la meta perseguida. En
esta linea de pensamiento es que se solicitar4d, como fue
anunciado en lineas anteriores, a la Asamblea Nacional por
organo de su Junta Directiva, informe el estatus del Proyecto de
Reforma Parcial de la Ley Organica del Trabajo, asi como de los
pasos que se han dado y que se daran en cuanto a los sefalados
estudios técnicos y las consultas a que se hizo alusién en la
comuzrg&[)cacién de la Asamblea Nacional del 13 de diciembre de
2004

%% |pidem.

265

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia N° 625 de fecha 20 de

marzo de 2006. (FENATRIADE vs. ASAMBLEA NACIONAL DE VENEZUELA). Consultada
en: http://historico.tsj.gov.ve/decisiones/scon/marzo/625-200306-03-1745.HTM
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Por otra parte, tal como se resefid ut supra, la declaratoria de
inconstitucionalidad por omision legislativa, también puede ser condenada
respecto de abstenciones injustificadas del legislador para dictar medidas o
realizar acciones no relacionadas con procesos de formacion legislativa que
le son impuestas por la Constitucion, tales como la designacion de las
autoridades de otros poderes publicos (Magistrados del TSJ, Rectores del

CNE, Defensor del Pueblo, Fiscal General, entre otros).

Es asi que en fecha 04 de Agosto de 2003, la Sala Constitucional
declaré la omision por parte de la Asamblea Nacional en el nombramiento de
los rectores del CNE, haciendo la salvedad que si bien reconoce que tal
demora se pudo deber a las complejidades propias de la discusién politica
gue embargan al régimen parlamentario y por lo tanto se trata de una mora

legitima. La sentencia referida indica lo siguiente:

“El régimen parlamentario, en muchas oportunidades, exige la
toma de decisiones por mayorias calificadas y no por mayorias
absolutas o simples; y cuando ello sucede (lo que incluso puede
ocurrir en el caso de la mayoria simple), si los integrantes de la
Asamblea no logran el acuerdo necesario para llegar a la mayoria
requerida, la eleccion no puede realizarse, sin que ello, en puridad
de principios, pueda considerarse una omision legislativa, ya que
es de la naturaleza de este tipo de érganos y de sus votaciones,
gue puede existir disenso entre los miembros de los 6érganos
legislativos nacionales, estadales o municipales, y que no puede
lograrse el nimero de votos necesarios, sin que pueda obligarse a
quienes disienten, a lograr un acuerdo que iria contra la
conciencia de los votantes. Desde este angulo no puede
considerarse que existe una omision constitucional que involucra
la responsabilidad de los d6rganos aludidos en el articulo 336.7
constitucional.

Tal falta de acuerdo, en algunas materias podria no producir
ningun efecto inmediato, pero en lo concerniente a la designacién
del Poder Electoral, donde la propia Constitucion y la Ley
Orgénica del Poder Electoral, ordenan a la Asamblea Nacional la
designacion, la omisién -aun sin ser ilegitima- conduce a que la
Sala, con base en el numeral 7 del articulo 336 constitucional,
declare la inconstitucionalidad de la omision, establezca el plazo
para corregirla y, de ser necesario, los lineamientos de esa
concrecion.
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Constitucional establecié un lapso para que el 6rgano en mora procediera al
designacion de los rectores electorales advirtiendo que de continuar la
negativa o imposibilidad politica del érgano para realizar el nombramiento, la
propia Sala procederia a designar provisionalmente a los miembros vacantes

del CNE hasta tanto la Asamblea Nacional corrija tal situacion. Al respecto la

A juicio de esta Sala, al constatarse la omision -que
necesariamente no debe ser ilegitima- la Sala, conforme al
articulo 336.7 constitucional, debe otorgar al ente omisor un plazo
para que cumplay, si no lo hace dentro de dicho término, corregir
en lo que fuese posible la situacibn que nace de la omision
concreta.”?%®

En concordancia al anterior texto de la sentencia,

sentencia sefiala en su dispositiva:

vaticinada por la Sala, correspondiéndole entonces a esta la designacion de
los rectores del CNE de manera provisoria, hasta que la Asamblea Nacional
llenase el vacio constitucional. Es asi que en fecha 25 de agosto de 2003 la

“6.- Si fenecido el plazo antes acordado, la Asamblea Nacional, o
el 6rgano de que se trate, no cumple, la Sala puede delinear
diversos CORRECTIVOS a la situacion, como lo seria el
nombramiento provisorio de los integrantes del Consejo Nacional
Electoral, hasta que el érgano competente cumpla, caso en el que
de inmediato cesan las funciones de los provisorios, mas no la
legalidad y validez de los actos por ellos realizados que cumplan
los requisitos legales.”®®’

Ahora bien, vale decir que tal situacion fue sucedida en la manera

Sala Constitucional resolvio:

5°) Con el fin de facilitar la integracion del Consejo Nacional
Electoral y sus 6rganos subordinados, la Sala procede a designar
en esta sentencia, su composicion, asi como la del Consejo de
Participacién Politica, el cual de manera provisoria y ante el vacio
constitucional, funcionard como un ente consultivo del Poder
Electoral. Para este ultimo nombramiento, la Sala tomé en cuenta

266

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia N° 2073 de fecha 04 de
agosto de 2003 (Hermann Escarra y otros vs. Asamblea Nacional de Venezuela).
Consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/2073-040803-03-

1254%20Y%201308.HTM

7 |bidem.
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las consultas que se hicieron a los partidos politicos
representados en la Asamblea Nacional y que se llevaron a cabo
en el Tribunal.

6°) Conforme a lo expuesto, la Sala desigha como primer rector
principal al ciudadano Oscar Battaglini Gonzélez , quien tendra
como suplentes 1y 2 al ciudadano German Yépez y la ciudadana
Orietta Caponi, respectivamente; como segundo rector principal al
ciudadano Jorge Rodriguez Gémez , quien tendra como suplentes
3 y 4 a las ciudadanas Estefania de Talavera y Esther Gauthier
Torres, respectivamente; como tercer rector principal al ciudadano
Francisco Carrasquero Lopez, quien tendrd como suplentes 5y 6
a los ciudadanos Tibisay Lucena y Manuel Rachadell,
respectivamente.

Todos estos nombramientos se efectian de acuerdo con el
articulo 13 de la Ley Organica del Poder Electoral.

Se designan rectores principales cuarto y quinto a los ciudadanos
Sobella Mejias y Ezequiel Zamora, respectivamente; y sus
suplentes: del primero el ciudadano Carlos Aguilar y el ciudadano
Carlos Castillo; y del segundo a la ciudadana Miriam Kornblith
Sonnenschein y la ciudadana Carolina Jaimes.

Se nombra Presidente del Consejo Nacional Electoral al Dr.
Francisco Carrasquero LoOpez, y Vicepresidente a Ezequiel
Zamora.

Se designa Secretario del Consejo Nacional Electoral al Dr.
William Pacheco.

Se nombra Consultor Juridico del Consejo Nacional Electoral al
Dr. Andrés Brito.

7°) Se nombran integrantes de los érganos subordinados, asi:
para la Junta Nacional Electoral al ciudadano Jorge Rodriguez, la
ciudadaba Tibisay Lucena y el ciudadano Ezequiel Zamora. Para
la Comision de Registro Civil y Electoral a la ciudadana Sobella
Mejias, al ciudadano Carlos Aguilar y al ciudadano Oscar
Battaglini G.. Para la Comisiébn de Participacion Politica y
Financiamiento a los ciudadanos Francisco Carrasquero Lopez,
Carlos Castillo y Oscar Battaglini.

134



8°) Se designan miembros del Consejo de Participacion Politica a
los ciudadanos: Carlos Delgado Chapellin, Teodoro Petkof Malek,
Hernando Grisanti Aveledo y Guillermo Garcia Ponce.?®

Con relacion a esta sentencia, Brewer Carias sefiala que la Sala
Constitucional no so6lo obvid los procedimientos establecidos en la
Constitucion para la postulacion y designacion por mayoria calificada, sino
que de igual manera exorbitdé sus funciones al definir los cargos de la junta
directiva del organismo comicial siendo competencia de los rectores proceder
a tal escogencia dentro de su propio seno, asi como limité las competencias
del directorio del CNE para designar la composicion de sus Organos
subalternos y demas funcionarios administrativos como su secretario y

consultor juridico. 2

Finalmente, se destaca similar accion por parte de la Sala
Constitucional quien en sentencia 1083°’° de fecha 13 de diciembre de 2016
design6 una vez mas a dos miembros principales del CNE, por considerar
vélida la alegacién del recurrente quien sefialé que la Asamblea Nacional se
encontraba en desacato a la sentencia 3/2016 del 11 de febrero de 2016
emitida por la propia Sala Constitucional, lo que invalidaba la designacién del
Comité de Postulaciones Electorales asi como todas sus actuaciones. Cabe
destacar que tal designacion se realizé de manera definitiva y sin establecer
un lapso para la correccion de la mora incurrida, tal como ocurrié en la

sentencia de 2006 ya comentada.

**® Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 25 de agosto de

2003 (Hermann Escarra y otros vs. Asamblea Nacional de Venezuela). Consultada en:
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/PODER%20ELECTORAL.HTM

* BREWER CARIAS, A. (2008). op. cit.

*° Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia N° 1086 de fecha 13 de
diciembre de 2016 (Héctor Rodriguez Castro vs. Asamblea Nacional de Venezuela).
Consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/diciembre/193866-1086-131216-
2016-16-1191.HTML
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CAPITULO V

DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION

Finalmente, éste Ultimo apartado del presente trabajo de investigacion
desarrolla la conceptualizacion del denominado Derecho a una Buena
Administracion, e intenta desgranar su naturaleza juridica asi como ubicarlo

en el ordenamiento juridico venezolano.

Es menester recordar que para comprobar o desvirtuar la hipétesis de
esta investigacion es obligatorio analizar éste concepto juridico ya que su
existencia en nuestro derecho patrio determinard las conclusiones del

presente trabajo.

Para Rodriguez-Arana, es relevante preguntarse si “4Es previo este
Derecho a una Buena Administracion Publica o es corolario de la necesidad
qgue los asuntos colectivos deban ser atendidos de determinada manera?”.
Para el sefialado autor, las instituciones publicas existen porque previo a
ellas existen intereses comunes de los ciudadanos, por lo tanto, el conjunto
de necesidades generales justifican la presencia de figuras subjetivas
estatales que ajusten su direccién y gestion a criterios minimos llamados

buen gobierno o buena administracién.?”*

Desarrollar los temas relativos al Derecho a una Buena
Administracion, dice Rodriguez-Arana, implica que necesariamente se deba
abordarlo desde el punto de vista de los ciudadanos, es decir, el estudio del
Derecho Administrativo tomando al ciudadano como el epicentro de la accién

de éste.?’?

*"RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, J. op.cit. p.45
Ibidem.
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[. Definicion

Siendo que en el Capitulo | de éste trabajo se disertd de manera
extensa acerca del concepto de administracion, y mas puntualmente, el
constructo “Administracion Publica”, se tomara como referencia la doctrina

jurisprudencial:

“...Ia Administracién Publica puede der definida como aquella
organizacion de medios y personas, destinada al cumplimiento del
interés publico...”*"

Ahora bien, desarrollado también el concepto de interés general,
igualmente en el Capitulo I, se tomara lo planteado por Rodriguez-Arana al

respecto:

“El interés general, desde una aproximacion democratica, es el
interés de las personas como miembros de la sociedad en que el
funcionamiento de la Administracion Pdudblica repercuta en la
mejora de las condiciones de vida de los ciudadanos fortaleciendo
los valores superiores del Estado social y democréatico de
Derecho.”?™

Y es que no resulta posible desligar a la Administracion Publica, en sus
enfoques de actividad/6rgano, del interés general dada su naturaleza vicarial,

es decir, su servicio de la ciudadania.

Es asi que Rodriguez-Arana evoca la dimension ética de la
Administracion Publica, entendida como aquella que toma sus decisiones en
funcién del interés general del colectivo, estando este interés intimamente

ligado a los derechos fundamentales de los ciudadanos.?”®

En el Estado social y democratico de Derecho, dice Rodriguez-Arana,

los denominados derechos fundamentales son la médula del interés general y

23 CORTE PRIMERA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Marzo de 2011. op. cit.
" RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. op.cit. p.20
> |bidem.
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si las politicas publicas no estan dirigidas a ordenar dicho interés, y éste a su
vez no se enfoca en garantizar los derechos fundamentales de la persona,
nos encontrariamos frente a politicas gubernamentales que se rifien con la

ética publica.?’®

Para Belandria, quien ha concentrado especial esfuerzo en éste tema,
el constructo “Buena Administracion” es consecuencia de la evolucion de la
Administracion Publica y de las disciplinas que se encargan de su estudio,
entre ellas, el Derecho Administrativo?’’. Sefiala Belandria que dentro del
concepto de Buena Administracion se encuentran los parametros de
actuacion de la Administracibn Publica, y que estos pueden variar
dependiendo del pais como influencia de su propia historia, forma de Estado y
Gobierno y la forma en las que se interrelacionen los ciudadanos y el Poder

Plblico.?"®

Es pues que, el concepto de Buena Administracion es reconocido en

distintos paises como un principio juridico o como un derecho subjetivo.

Indica Belandria que la interacciéon entre Administracion Publica y
ciudadanos se enmarca en una serie de deberes y derechos, siendo relevante
los derechos politicos subjetivos?”®. Para Diez-Picazo, estos derechos

“*

politicos subjetivos “...no son todos los derechos oponibles a los poderes
publicos, sino tan so6lo aquéllos que estan sometidos al Derecho

Administrativo; es decir, quedan fuera los derechos subjetivos que surgen

%’ |bidem.

7 BELANDRIA GARCIA, J. (2015). Contenidos del Derecho a una Buena Administracion.
En HERRERA, et.al.20 afios de FUNEDA vy el Derecho Publico en Venezuela. Volumen I.
Caracas. FUNEDA.

*’® |bidem.

% |dem. (2013). “Acerca del Derecho a una Buena Administracion”, Revista Venezolana de
Legislacion y Jurisprudencia, N° 1.
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frente a la Administracion cuando actia con sujecion al derecho privado.
(Apud. Belandria, J. (2013).).”%%°

Rodriguez-Arana sefiala también, con respecto al concepto de la

Buena Administracion que:

“Una buena Administracion Publica es aquella que cumple con las
funciones que le son propias en democracia. Es decir, una
Administracion Puablica que sirva a la ciudadania, que realice su
trabajo con racionalidad, justificando sus actuaciones y que se
oriente continuamente al interés general. Un interés general que
en el Estado social y democrético de Derecho reside en la mejora

permanente e integral de las condiciones de vida de las

personas”.?!

Es entonces que se pueda intentar aproximar a una definicion, atrevida
por demas, del Derecho a una Buena Administracion, al plantear que son las
normas y principios que establecen los minimos democraticos que regulan la
actuacion de la Administracion Publica frente a las exigencias de los

ciudadanos, orientadas a la satisfaccion efectiva del interés general.

[I. Naturaleza Juridica

La Doctrina debate aun si la naturaleza del Derecho a una Buena
Administracion se corresponde con un derecho propiamente dicho o
constituye un principio rector de la actividad administrativa. Para tal fin se
hace necesario establecer brevemente la diferencia entre estos conceptos.

Sostiene Belandria que la diferencia entre ambos conceptos radica
fundamentalmente en que los principios son enunciados que sirven de guia a

la actividad desarrollada por la Administracion Pablica y que, sin importar que

*% |bidem.

' RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, J. (2014). El derecho fundamental a la buena
Administracion Publica. Revista Ordine Internazionale e Diritti Umani. [revista en linea], fecha
de la consulta 11 de enero de 2016, Disponible en:
http://www.rivistaoidu.net/sites/default/files/3 Jaime%20Arana.pdf
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estos se encuentren enunciados en la Constitucion, no constituyen un poder
o facultad de los ciudadanos sino tan sélo un deber para la Administracion.”®
Por otra parte, continla Belandria, los derechos si implican una
posibilidad de exigencia a la Administracion Publica de una determinada
conducta que, conforme a la Constitucion y la Ley, esta debe ejecutarla®®.
En suma, se simplifica al decir que la diferencia entre ambos
conceptos juridicos no es mas sino la posibilidad de exigir su cumplimiento

por parte de los ciudadanos.

1. Principio

Segun la definicion que presenta el Diccionario de la Lengua
Espafola, en su sexta acepcion, principio representa una “Norma o idea
fundamental que rige el pensamiento o la conducta”®. A los efectos de la
diferenciacion que se intenta hacer, tomaremos el sentido asociado a idea,

conjugandolo con el concepto de Administracion Publica.

Se trata entonces, en palabras de Belandria, de una idea que rige la
organizacién y funcionamiento del Estado, asi como de las personas que
representan su voluntad®®. Para Tornos Ma&s, el concepto de Buena

Administracion representa un
Administraciones Publicas... (Apud. Arbeloa, E. (2013).).”®

...Principio rector de las actuaciones de las

Para Martin Rebollo, citado por Belandria, los principios encuentran
utilidad para ordenar, sistematizar y estructurar las normas, ilustrando esto

con el siguiente ejemplo:

*2 BELANDRIA GARCIA, J. (2013). op. cit.

% Ibidem.

% REAL ACADEMIA ESPANOLA (2012). Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima
Tercera Edicién. Madrid.

*®> BELANDRIA GARCIA, J. (2015). op. cit.

°ARBELOA CASTILLO, E. (2013). El Derecho a una Buena Administracion:
Responsabilidad de los Cargos Publicos. Tesis doctoral no publicada. UNED, Madrid,
Espafa. p.29
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“...No es solo que una suma de ladrillos no forman una pared,
sino para que esa suma de ladrillos conformen una pared hace
falta que se pongan de una determinada manera y, ademas, que
haya una argamasa que los una y sostenga (Apud. Belandria, J.
(2013).).7%%

Asimismo, con relacién a los principios que regulan la actividad de la
Administracion Publica, Belandria sefiala que estos son menester para
garantizar el buen curso de la actividad administrativa, resaltando mayor
importancia en la tarea de interpretacion del ordenamiento juridico,
resolviendo dudas o lagunas que se presentaren asi como en la resolucion

de conflictos, por tanto:

“...Los principios superiores de la Administracion del Estado no
estdn simplemente para ser contemplados o ufanarse de su

existencia. Esos principios estan, en realidad, para ser aplicados a

diario, de manera cotidiana, en toda la actividad administrativa”.?®

2. Derecho

Para Toméas Mallén, el Derecho a una Buena Administracion no se
trata de un nuevo derecho que forma parte de la dltima generacion de
derechos, sino de un derecho de “nuevo cufo” en los catalogos de
derechos®®. Es decir, no estamos en presencia de un derecho creado en
reciente fecha, sino que el mismo se comienza a presentar como un derecho
independiente en los Ultimos tiempos y viene a sistematizar una serie de

derechos reconocidos de manera segregada.

En el Derecho a una Buena Administracion, dice Tomas Mallén, se

conjugan los conceptos de derecho y garantia, constituyéndose en una

*’ BELANDRIA GARCIA, J. (2013). op. cit.

*8 BELANDRIA GARCIA, J. (2015). op. cit.

> TOMAS MALLEN, B. (2004). El Derecho a una Buena Administracion. 1ra. Edicion.
Madrid. INAP.
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suerte de derecho instrumental, que favorece la defensa de otros
derechos®®.

Entonces, tomando en consideracion el criterio diferenciador sefialado
al inicio de esta seccion, su atencibn como derecho, efectivamente
positivado, permitiria demandar su cumplimiento, ya no como un mero deber
del Estado, sino como una garantia para el efectivo cumplimiento de nuestro

desarrollo humano.

Para Belandria, un derecho con estas caracteristicas es de vital
relevancia para los ciudadanos, la Administracion Publica y el sistema
judicial, ya que los primeros pueden exigir que las politicas publicas y demas
acciones de gobierno se apeguen al interés general; la Administracion
Publica debe desempeiar su actividad encasillados en el mas estricto
respeto a los derechos y libertades ciudadanas; y por ultimo, los érganos
jurisdiccionales tendran en éste derecho el marco que delimite la actividad
administrativa y que permita controlar el poder del Estado frente a los

ciudadanos como sujetos preferentes®*

El Derecho a una Buena Administracion se funda en el valor superior
de la centralidad del hombre, y es desde esa visibn axiologica que
Rodriguez-Arana sefala que:

“Si atendemos a versiones cerradas y unilaterales del interés
publico, entonces desde el poder no se contemplara la centralidad
de los derechos de los ciudadanos, de los administrados. Todo lo
mas, se pensara, desde esta perspectiva, que los ciudadanos no
son mas que el destinatario de politicas publicas de salvacién que
proceden del monopolio de lo bueno y benéfico que es la propia
institucion gubernamental”*®,

% Ibidem.
' BELANDRIA GARCIA, J. (2013). op. cit.
> RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. (2014). op.cit.
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[ll. Ubicacion en el ordenamiento juridico
1. Comparado

Si bien se ha referido que el Derecho a una Buena Administracion se
trata de un derecho en boga en los Ultimos tres lustros, existen antecedentes
que hace referencia al propdsito inmerso en el concepto bajo andlisis.

En el marco del derecho comunitario europeo destaca Ila
Recomendacion R(80)2 adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de
Europa de fecha 11 de marzo de 1980 que hacia alusion al ejercicio de los
poderes discrecionales por las autoridades administrativas. Esta
recomendacion realizada por el pleno de los Ministros de Exteriores de los
Estados miembros en la ciudad de Estrasburgo, Francia, si bien no era de
acatamiento obligatorio por parte de los Estados firmantes, generd la
existencia positiva de un derecho que pusiera un freno, como sefala
Rodriguez-Arana, al denominado “caballo de Troya” del derecho publico

como lo es la discrecionalidad.?®®

En el caso espafiol, como referente necesario del Derecho
Administrativo patrio, sus juristas refieren que la Buena Administracion se
viene haciendo presente en su constitucionalismo histérico en alusiones a la

responsabilidad del bien manejo de los fondos publicos.

En la Constitucién espafiola de 1812, en su articulo 335.2 se instituye
en el primer referente de una norma positiva que exalta la necesidad de
cuidar el buen uso de los recursos que pertenecen a todos. Abundan
referencias a normas de derecho positivo de los afios 1834, 1837, 1845,
1869, 1876 y 1931; es decir, tanto en la vigencia de regimenes monarquicos

como en los relativamente breves periodos republicanos.

3 |pidem.
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Durante el referido periodo se hacia alusion indirecta al concepto de
Buena Administracion, es decir, las normas desarrolladas en los instrumentos
juridicos venian refiriéndose a derechos autonomos relacionados con la
posibilidad de exigencia a los érganos estatales, del cumplimiento debido de

sus deberes frente a los administrados.

La Ley de 27 de Diciembre de 1956, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa de Espafia, desarrollada durante el régimen de
Francisco Franco, hace por vez primera una alusion directa al término Buena
Administracion al referir en su exposicién de motivos que “...las infracciones
administrativas se muestran realmente no tan s6lo como una lesion de las
situaciones de los administrados, sino como entorpecimiento a la buena y

1294

recta administracion.”" (Destacado propio)

Ahora bien, en el marco del derecho comunitario, el 7 de diciembre de
2000, el Parlamento Europeo, el Consejo de la Union Europea y la Comision
Europea, en la ciudad francesa de Niza, proclamaron solemnemente la
vigencia de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
como compilacién de los derechos y libertades reconocidos por las
constituciones nacionales, los tratados internacionales y la jurisprudencia de

los tribunales de justicia europeos.

Al respecto resefia Belandria, a modo de paréntesis, que la entrada en
vigencia de esta Carta trajo un debate relacionado con la efectividad de su
aplicacion y vinculacion, por cuanto se trataba de un mero compromiso
politico. Es asi, que el 13 de diciembre de 2007 fue aprobado el Tratado de
Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea que proclamé en su articulo 6.1 que

se reconocen los derechos y libertades recogidos en la Carta de Niza.

2% THOMPSON REUTERS. Portal Juridico Lex Nova. Consultado en:
http://portaljuridico.lexnova.es/legislacion/JURIDICO/86821/ley-de-27-de-diciembre-de-1956-
reguladora-de-la-jurisdiccion-contencioso-administrativa#XEM0000 00
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La llamada Carta de Niza, en su Capitulo V, alusivo a la Ciudadania,
hace referencia directa, en el epigrafe del articulo 41, al denominarlo
Derecho a una Buena Administracion. Cabe destacar que su contenido
reproduce lo sefialado en el articulado del Cdédigo Europeo de Buena
Conducta Administrativa de 1995, constituyéndose también en antecedente

comunitario.

Dice Rodriguez-Arana, que éste articulo de la Carta de Niza
representa un compendio de distintos derechos desarrollados durante afios
en los distintos paises de la Unién, que representan la centralidad de los

ciudadanos en el Derecho Administrativo moderno®®.

El aludido articulo 41 de la Carta de Niza, referido al Derecho a una

Buena Administracidn, expresa lo siguiente:

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

2. Este derecho incluye en particular:

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

o El derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro
del respeto de los derechos legitimos de la confidencialidad y del secreto
profesional y comercial

e La obligacién que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los dafios
causados por sus instituciones o 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 contestacién en esa misma
lengua”.

Igualmente, el desarrollo normativo regional, aunque de manera
tardia, ha tomado acciones para instituir un marco de buenas practicas para

la actividad administrativa de los Estados latinoamericanos.

**RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, J. op.cit.
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Es asi, que el 10 de octubre de 2013, el Centro Latinoamericano de
Administracion para el Desarrollo (CLAD), en reunion presencial-virtual
sostenida por su Consejo Directivo en la ciudad de Caracas, asiento del
organismo, aprobaron la denominada Carta Iberoamericana de los Derechos
y Deberes del Ciudadano en Relacion con la Administracién Publica, como
cumplimiento del mandato recibido por la XV Conferencia Iberoamericana de
Ministras y Ministros de Administracion Publica y Reforma del Estado

celebrada en Ciudad de Panama los dias 27 y 28 de junio de 2013.

Dicha Carta, cuyo borrador fue encargado al mismisimo Profesor
Rodriguez-Arana, inicia destacando en su exposicion de motivos la
centralidad del ciudadano, resefiando que éste ya no se entiende como un
sujeto inerte sino que es motor y destinatario ultimo del interés general, que
goza de derechos fundamentales, primordialmente, del Derecho a una Buena

Administracion.

Igualmente, con vital utilidad, el instrumento in comento define el

concepto de buena administracion como:

“una obligacién inherente a los Poderes Publicos en cuya virtud el
guehacer publico debe promover los derechos fundamentales de
las personas fomentando la dignidad humana de forma que las
actuaciones administrativas armonicen criterios de objetividad,
imparcialidad, justicia y equidad, y sean prestadas en plazo
razonable.”**

La carta referida hace especial mencién al deber que impela al
ciudadano para constituirse en dinamizador de la buena administracion, por
cuanto una actitud pasiva del administrado frente a los poderes del Estado
amenaza con dejar ilusoria la tarea de sistematizaciéon de los derechos

fundamentales que hacen contrapeso a la actividad administrativa.

»¢ CENTRO LATINOAMERICANO PARA LA ADMINISTRACION DEL DESARROLLO
(CLAD). Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacioén con la
Administracién Publica. Caracas.
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Ya el articulado de la carta del CLAD detalla en su Capitulo Tercero el
propodsito del Derecho a una Buena Administracion, asi como también
enuncia que el mismo se desagrega en un catalogo de otros derechos

derivados o componentes. El punto 25 de la carta dice:

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

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

2. Nacional

La concepcién metodoldgica que realiza Belandria, para abordar el
contenido del Derecho a una Buena Administracidbn en Venezuela, invita a
analizar, al menos brevemente, éste constructo tomando en consideracién
tres elementos a saber: La nocion vicarial de la Administraciéon Publica, los
principios superiores de esta y el mandato expreso que hace la Constitucién
a que la actividad administrativa se desarrolle con sometimiento pleno a la

ley y al derecho.?®

A. Nocioén vicarial de la Administracién Publica:

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999
vino a plasmar por vez primera la clausula de Administracién Publica vicarial,

o al servicio de los ciudadanos, asi como sus principios rectores. Es asi que

*Ibidem.
**BELANDRIA GARCIA, J. (2015). op. cit.
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el articulo 141 de la Constitucion, enmarcado en el Titulo IV referido al Poder
Publico, establece que:

“‘La Administracion publica esta al servicio de los ciudadanos y
ciudadanas 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.”***

Esta disposicion, de autoria del Dr. Ricardo Combellas, quien ademas
fue constituyente en 1999, fue presentada por el ejecutivo nacional
(proponente del Anteproyecto de Constitucién) para consideracion de la
plenaria de la Asamblea Nacional Constituyente en sus respetivos debates.
Fue asi, segun la resefia que hace Belandria de la sesion del 1 de
noviembre de 1999, que el articulo 141 se aprobd sin mayor miramiento, al

punto de aprobarse integro al presentado en el anteproyecto.3®

Esta disposicion, heredera directa del articulo 103.1 de la Constitucion
Espafiola de 1978, echd mano del espiritu de la redaccion de éste cuando
refiere que “La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses
generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacién, con sometimiento pleno

alaleyy al derecho.”®™*

Asimismo, segun lo dicho por Belandria®®

, la disposiciéon de la
Constitucion Esparfiola sefiala ut supra, tom6é como base lo trascrito en la
Constitucion portuguesa de 1976, que establece en su articulo 266.1

(errbneamente Belandria indica el 267.1) que: “La Administracion Publica

> ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE (1999). op. cit.

*“BELANDRIA GARCIA, J. (2013). op. cit.

*' CORTES GENERALES DEL REINO DE ESPANA. (1978). Constitucién Espafiola.
Aprobada en sesiones plenarias del 31 de octubre de 1978 vy ratificada en referéndum
realizado el 6 de diciembre de 1978.

*”BELANDRIA GARCIA, J. (2013). op. cit.
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tiene como objetivos la prosecucion del interés publico, en el respeto por los

derechos e intereses legalmente protegidos de los ciudadanos.”*%

Sobre la nocion vicarial de la Administracion Publica la doctrina
espafola, de la mano del jurista Alejandro Nieto, asevera que éste criterio
rine con “la apropiacion del poder por parte de los burdcratas, quienes
utilizan el aparato administrativo en beneficio de sus propios intereses”
(Apud. Belandria (2013).).3%

El Maestro Garcia de Enterria plantea, con relacién a la nocion
vicarial, que “la Administracién ha de adoptar una actitud servicial, pero no
ante cualquier interés, ante cualquier ocurrencia de los gestores, sino
precisamente hacia un sector de los intereses con los que puede
encontrarse y caracteriza como intereses generales.” (Apud. Belandria
(2013).).3%

Tomando en cuenta las normas del derecho positivo interno, no sélo
se puede referir lo establecido en el articulo 141 de la Constitucion, sino que
también es posible aludir, a juicio de Belandria, al menos dos leyes de
caracter administrativo; la Ley Organica de la Administracion Publicay la Ley
de Simplificacion de Tramites Administrativos. 3

La Ley Orgéanica de la Administracion Publica dispone en su articulo
5, cuyo epigrafe se denomina Principio de la Administracion Publica al

servicio de las personas, lo siguiente:

“La Administracion Publica esta al servicio de las personas, y su
actuacion estara dirigida a la atencion de sus requerimientos y la
satisfaccion de sus necesidades, brindando especial atencién a
las de caracter social.

3% ASAMBLEA CONSTITUYENTE DE PORTUGAL (1976). Constitucion de la Republica
Portuguesa. Aprobada en fecha 2 de abril de 1976.

*“BELANDRIA GARCIA, J. (2013). op. cit.

*®Ibidem.

**|dem. (2015). Contenidos del Derecho a una Buena Administracién. op. cit.
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La Administracién Publica debe asegurar a todas las personas la
efectividad de sus derechos cuando se relacionen con ella.
Ademas, tendra entre sus objetivos la continua mejora de los
procedimientos, servicios y prestaciones publicas, de acuerdo con
las politicas que se dicten.”’

Asimismo, el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Simplificacion de Tramites Administrativo, dictado por el Presidente de la
Republica en el marco de una Ley Habilitante, incluye en su articulo 5 la

nocion vicarial al establecer:

“La simplificacion de tramites administrativos se fundamenta en
los principios de legalidad, simplicidad, transparencia, celeridad,
eficacia, eficiencia, rendicién de cuentas, solidaridad, presuncion
de buena fe del interesado o interesada, responsabilidad en el
ejercicio de la funcién publica, desconcentracién en la toma de

decisiones por parte de los 6rganos de direccion y su actuacion
» 308

debe estar dirigida al servicio de las personas”.
Igualmente, esta Ley ocupa el Capitulo Il del Titulo Ill, denominado la
Administracion Publica al servicio de los ciudadanos, en el cual se regulan

aspectos relativos a:

e Funcionarios Publicos al servicio de las personas. (articulo
37)

e Servicios de informacion al publico. (articulo 38)

e Derecho a conocer el estado de las tramitaciones. (articulo
39)

e Servicio de informacion telefénica. (articulo 40)

e Servicios de atencion al publico. (articulo 41)

*PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. op.cit.

%%|dem. Decreto N° 1.423, mediante el cual se dicta el Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley de Simplificacion de Tramites Administrativos. Publicado en la Gaceta Oficial N°
6.149 Extraordinario de fecha 18/11/2014.
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e Implementacion del servicio de atencion al publico. (articulo
42)

e Horarios especiales de atencién al publico. (articulo 43)

e Participacion popular. (articulo 44)

e Sistemas de informacion y transmision electronica de datos.
(articulo 45)

e Solicitud de informacion a otros érganos y entes. (articulo 46)

En suma, estas normas vienen a instrumentalizar el ejercicio de la
actividad administrativa desarrollada por las distintas figuras subjetivas del
Poder Publico en cualquiera de sus ramas o niveles territoriales, cuidando el
eje transversal que constituye la nocion vicarial, como lo es la centralidad del

ciudadano.
B. Principios rectores de la Administracion Publica:

Tratados como han sido ya los tépicos referidos a la acepcion y
conceptualizacion de los principios que rigen a la Administracion Publica, se
continuard enumerando principios sefialados en el articulo 141 y otros de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y se acompafiaran de

breves comentarios que expliqguen su naturaleza o propésito.

El texto constitucional venezolano no hace referencia al Derecho a una
Buena Administracion como un derecho autbnomo sino que presenta una
serie de principios que, en conjunto, representan el deber del Estado de

centrar la actividad administrativa en los ciudadanos.

De la revision de nuestra Constitucion, se encuentra en el Titulo Il
referido a los Derechos Humanos, Garantias y Deberes, una serie de
derechos componentes que son, nada menos que la positivizacion de los

principios desarrollados en el articulo 141. De la misma manera, normas de
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caracter administrativo desarrollan estos principios enunciados en la

Constitucion.

Se tiene entonces como ejemplo que el articulo 62 de la Constitucion
prevé el Derecho a la Participacion Ciudadana, previsto como principio en

articulo 141. El articulo sefiala que:

“Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de
participar libremente en los asuntos publicos, directamente o por
medio de sus representantes elegidos o elegidas.

La participacion del pueblo en la formacion, ejecucién y control de
la gestion puablica es el medio necesario para lograr el
protagonismo que garantice su completo desarrollo, tanto
individual o colectivo. Es obligacion del Estado y deber de la
sociedad facilitar la generacion de las condiciones mas favorables
para su practica.”

De igual manera, el articulo 125 constitucional desarrolla el derecho a
la participacion politica de los pueblos indigenas cuando contempla que “Los

pueblos indigenas tienen derecho a la participacion politica...”. Refiere
Belandria que en los articulo 79 y 80 de la Constitucion se manifiesta como el
derecho (de los jovenes y los ancianos respectivamente) que tienen los
sujetos activos de la norma a que el Estado les garantice el cabal
desenvolvimiento de sus vidas, y para esto se constituye el derecho/deber de

las familias y la sociedad a ser participes solidarios en estas tareas.>*

La Ley Orgéanica de la Administracién Publica, marco regulador de la
actividad administrativa, desarrollada desde la Constitucion, dispone en su
Titulo VI todo lo referente al derecho que tienen los ciudadanos a su

participacion en la gestion publica, iniciando con el articulo 139 que plantea

*®BELANDRIA GARCIA, J. (2013). “Acerca del Derecho a una Buena Administracién”. op.
cit.
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en su encabezado que “Los 6rganos y entes de la Administracion Publica

promoveran la participacién ciudadana en la gestion publica...”.

La Ley de Simplificacion de Tramites Administrativos, como norma que
regula y promueve buenas practicas administrativas, desarrolla el principio a
la participacion ciudadana al dictar que “En el disefio de los tramites
administrativos, asi como en la supervision y control de los planes de
simplificacion de los mismos, se tendra en cuenta la opiniéon de la comunidad

organizada, a través de cualesquiera forma de participacion popular...”.

La positivizacion de principios de Buena Administracion en la
legislacion nacional puede ser catalogada y listada brevemente con los

ejemplos siguientes:

e Derecho a la imparcialidad, derivado del Derecho a la igualdad
(articulo 21 Constitucion).

e Derecho a obtener oportuna y adecuada respuesta frente a
peticiones dirigidas a la Administracion Publica (articulo 51
Constitucion y 9 Ley Organica de la Administracion Pablica).

e Derecho que tienen los electores a que sus representantes
rindan cuentas sobre su gestién (articulo 66 Constitucion y 14
Ley Organica de la Administracién Publica).

e Derecho a la indemnizacion integral del Estado por violaciones
de DD.HH. que le sean imputables (articulo 30 Constitucion).

e Derecho al debido proceso (articulo 49 Constitucion).

o Derecho a la defensa (numeral 1)

o Derecho a la presuncion de inocencia (numeral 2)
o Derecho a ser oido (numeral 3)

o Derecho al juez natural (hnumeral 4)

o Derecho a no confesarse culpable (numeral 5)

o Derecho a no declarar contra si mismo (humeral 5)
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o Derecho a la tipicidad previa de acciones u omisiones en
materia de delitos, faltas o infracciones (hnumeral 6)
o Derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho
(numeral 7)
o Derecho a la reparacion por parte del Estado por
funcionamiento anormal del sistema de justicia (humeral
8)
Derecho de Acceso a la Informaciéon (articulos 28, 56, 143
Constitucion y 159 Ley Orgéanica de la Administracion Publica)
Derecho a la reparacion por parte del Estado por
funcionamiento anormal de la Administracion Publica (articulo
140 Constitucion y 12 Ley Organica de la Administracion
Pulblica).
Derecho a la presuncion de Buena Fe (articulo 24 Ley de
Simplificacién de Tramites Administrativos).
Derecho a la publicidad normativa (articulo 12 Ley Orgénica de
la Administracion Publica).

En fin, tal como lo afirma Belandria, en la Constitucién nacional no se

encuentra una disposicién que de manera autbnoma establezca el Derecho a

una Buena Administracion, pero no constituye esto una negacién al hecho

que la suma de todos estos derechos constitucionales, derivados (o

relacionados al menos) de los principios establecidos en el articulo 141 de la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, equivalen a expresar

un Derecho a una Buena Administracion.>*°

*Ohidem.
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C. La actividad administrativa y su sometimiento pleno a la ley y al
derecho:

Para concluir el analisis de éste derecho, bajo la metodologia
planteada por Belandria, resta sefialar que toda la actividad que ejerce el
Poder Puablico debe, necesariamente, estar enmarcada en las atribuciones
que la Constitucion y/o la ley le otorga. Es asi, que el articulo 137
constitucional propugna el principio de legalidad de las actuaciones de las
distintas figuras subjetivas del Poder Publico cuando sefala que “Esta
Constitucion y la ley definen las atribuciones de los érganos que ejercen el
Poder Publico, a los cuales deben sujetarse las actividades que realice...”

La resefia, casi anecdética, que Belandria presenta en uno de sus
trabajo aqui hartamente resefiado, indica que en el debate constituyente que
se dio con ocasion a la discusion y posterior aprobacion del articulo 141 de la
Constitucion, la entonces constituyente Iris Varela tomo la palabra y finaliz6 su
intervencién manifestando: “...También queria agregar que lo que esta ahi de
sobra [haciendo referencia a la redaccion del articulo 141], dentro de la
norma, es “con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”, con que se diga

“con sometimiento pleno a la ley”, es suficiente”**

Seguidamente solicit6 la palabra el constituyente Dr. Ricardo
Combellas, como proponente de la redaccién confrontada por Varela, para
aclarar la importancia de mantener el vocablo “derecho” en la norma debatida.

En tal sentido sefalo:

“...También aprovecho para decirle a la constituyente Iris Varela,
gue lo de la ley y el derecho tiene su sentido, porque hoy en dia
dentro de la concepcidn no positivista, formalista, del Derecho, el
derecho no se agota en la Ley; el derecho es un concepto mucho
mas amplio a la Ley, y por eso se considera conveniente
incorporarlo...”*?

*bidem.
| hidem.
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Este argumento presentado por Combellas viene a ser ratificado por
Belandria, quien tomando el trabajo de Santamaria Pastor, destaca que “...El
Derecho es un pardmetro constante de toda la actuacion de la Administracion
Plblica: nada puede hacerse en la Administraciéon al margen del Derecho,
gue ha de constituir un criterio permanente (aunque, desde luego, no el Unico)
de toda su actividad”. (Apud. Belandria (2013).).3*3

*Ihidem.
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CONCLUSIONES

Con el propésito de elucidar el problema general de la presente
investigacion, resumido en la interrogante: ¢ Acaso la omision legislativa en la
que incurre la Asamblea Nacional al no dictar la Ley Organica de Hacienda
Publica Estadal se constituye en supuesto de hecho en la violacion del
Derecho a una Buena Administracion?, se precisdé una serie de conceptos
juridicos que, una vez caracterizados a través de la disertacion de los temas-
objetivos del trabajo, permiten ser correlacionados a la vision sistémica de la
Administracion Puablica ya referida en la introduccién.

Con relacién al Objetivo N° 1 (Caracterizar a la Administracion
Publica), es posible afirmar que la Administraciébn Publica representa el
proceso del cual se vale el Estado, como construccion juridico-social, para
transformar sus recursos materiales y humanos en productos (politicas,
bienes y servicios publicos) necesarios para garantizar suficientemente la
satisfaccion del interés general. La revision del texto constitucional
venezolano vigente permite colegir que se dicté a la Administracion Publica
un cardcter vicarial que le impone una actuacion inspirada en la centralidad
de la persona, asi como la sujecion a una serie de principios superiores que
permita asegurar su participacién en el sistema social como agente propicio

de transformacion y no como un fin en si misma.

Respecto del Objetivo N° 2 (Analizar el modelo Federal), la revisidon
documental permite comprender al federalismo como un sistema de
organizacién vertical de la sociedad y el Estado con arreglo al principio de
subsidiariedad, el cual condiciona a la Administracion Publica a facilitar al
ciudadano los apoyos que le sean necesarios para su desarrollo mediante la
constituciéon de niveles intermedios de gobierno dotados de suficiente
autonomia politica, administrativa y financiera, es decir, descentralizados.

Desde la vision sistémica alegada, el federalismo representa la forma en la
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que deberéd organizarse el proceso de transformacion dentro del sistema, por
cuanto implica la distribucion de recursos, competencias y toma de

decisiones.

Por su parte, la consideracion de la normativa referida a la
descentralizacion en los ultimos 4 lustros admite aseverar también que,
posterior a la aprobacion y sancion de la Constitucién de 1999, dicho proceso
ha sufrido ataques en sus 3 dimensiones, esto es, que el modelo de Estado
Federal Descentralizado plasmado en el articulo 4 del texto constitucional y
su politica nacional descentralizadora ha sido diezmado como consecuencia
de una visidn politica centralizadora del gobierno nacional que se puso en
marcha una vez relegitimados los poderes publicos en el afio 2000, asi como
de los intentos por lograr la hegemonia del proyecto politico centralizador,
intentando cortar la financiacion a los gobierno subnacionales y revirtiendo
las competencias que les habian sido otorgadas, afectando su capacidad

para dar respuesta a las demandas sociales incoadas por los ciudadanos.

Una vez considerado el bagaje doctrinario relacionado con el Objetivo
N° 3 (Destacar las fuentes de financiamiento de los estados federados o
Hacienda Publica Estadal), resulta innegable que la forma de Estado Federal
no se perfecciona luego del reparto de competencias y capacidades para
tomar decisiones entre el Poder Nacional y los estados federados, mientras
no sean definidos mecanismos de financiamiento perfectamente
diferenciados y coordinados entre si. Es evidente que cada nivel de gobierno
debe contar con los recursos financieros necesarios para lograr del sistema
la transformacién de las demandas sociales (inputs) en bienes publicos

(outputs) que satisfagan cualitativa y cuantitativamente a la ciudadania.

En cuanto al Objetivo N° 4 (Analizar la omisién legislativa), la
valoracion del marco tedrico permite elicitar que, en ocasiones, los érganos

legislativos se niegan al cumplimiento de las obligaciones de produccién
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legal que constitucionalmente les son impuestas, sea por apego al principio
de oportunidad y conveniencia o por mera displicencia, lo que limita el
desarrollo normativo de preceptos relativos a los derechos inmanentes de las
personas. Esta renuencia puede ser controlada por los mecanismos de
proteccion a la norma suprema como la declaratoria de inconstitucionalidad
por omision legislativa, facultando al Poder Judicial para exhortar al Poder
Legislativo a cumplir con el deber en mora. Es entonces que la omisién
legislativa se presenta como un elemento enddgeno que distorsiona el
normal desenvolvimiento del sistema, constituyéndose en un obstaculo para

la materializacion de los derechos ciudadanos.

Sobre el Objetivo N° 5 (Definir el Derecho a una Buena
Administracién), vale afirmar que si bien en el ordenamiento juridico
venezolano no se encuentra positivado de manera autonoma el Derecho a
una Buena Administracion, la suma del caracter vicarial de la Administracion
Publica, sus principios rectores, asi como todos los derechos constitucionales
derivados de estos, representan al ciudadano la posibilidad cierta de
demandar del Estado actuaciones especificas que garanticen la efectiva
satisfaccion del interés general. De tal manera, se asevera que no existe en
Venezuela un Derecho a una Buena Administracion, sino Derechos que
garantizan una Buena Administracion los cuales, concordados a la visién que
conduce este trabajo, representan el propdsito para el cual fue configurada la

Administracién Pablica como subsistema del sistema politico.

En suma, con ocasion al Objetivo General del presente trabajo
(Determinar si la omision legislativa en la que presuntamente incurre la
Asamblea Nacional al no dictar la Ley Organica de Hacienda Publica Estadal
se constituye en supuesto de hecho en la violacion del Derecho a una Buena
Administracién), se concluye que la contumacia presentada por la Asamblea
Nacional para aprobar una Ley que desarrolle la hacienda publica estadal en

los términos establecido en la Constitucion de 1999 se traduce en la
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negacion de recursos materiales que permitan a los gobiernos de los estados
federados, integrantes estos del conjunto de la Administracién Publica,
transformar las demandas sociales en acciones concretas que garanticen
una mejora en la calidad de vida de los ciudadanos. Por tanto, la aprobacion
de una Ley Organica de Hacienda Publica Estadal representaria la
concrecion de la obligacion a legislar impuesta a la Asamblea Nacional
establecida en la Disposicion Transitoria Cuarta, numeral 6 de la Constitucion
de 1999 permitiria el perfeccionamiento de la descentralizacion fiscal, ergo,
el financiamiento de las funciones distributivas de bienes publicos impuestas

a los niveles subnacionales para garantizar el principio de subsidiariedad.

Ahora bien, hasta tanto dicha ley no sea formalmente aprobada,
sancionada, promulgada y publicada en la Gaceta Oficial, la Asamblea
Nacional incurre en una mora que afecta la eficiencia y eficacia en la
prestacion de bienes y servicios por parte de los gobiernos intermedios,
rinendo con el caracter vicarial de la Administracion Publica y en
consecuencia, violando de manera flagrante un conjunto de Derechos que
garantizan una Buena Administracion derivados del articulo 141 de la
Constitucion de 1999, y no un precepto autbnomo tal como se pronostico en

la formulacién del problema de investigacion.
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