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DISCURSC DE INCORPORACION A LA ACADEMIA
DE CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES, DEL
Dr. J. M. HERNANDEZ RON

Tema: “La Potestad Administrativa Discrecional y su Ejercicio en el

Campo del Derecho Publico Venezolano'.

Sr. Ministro de Relaciones Intericres:

Sefior Presidente y demis Miembros de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales:

Senores:

Me ha tocado en suerte suceder en esta ilustre Acade-
mia a uno de sus Miembros fundadores, el distinguido abo-
gado y sagaz politico, Dr. Victorinc Marquez Bustillos,
quien ocupaba en ella el Sillon No, XXX. Fué el Dr. Mar-
guez Bustilles un venezolano integral, figura descollante
no s6lo de la Regién Portugueseila, de donde era oriundo,
sino de todo el Pais.

Larga tarea seria la de enumerar los meritos ganados
por el Acadeémico cuya desaparicion lamenta esta Corpo-
racién, asi como la sociedad venezolana, pues su actividad
fué multiple: durante sus ahos estudiantiles —en la Uni-
versidad Central— actué como periodista, en unién del Dr.
Fedro Vicente Mijares; apenas graduado de Doctor en
Ciencias Politicas dirigié Colegios en la Provincia y actué
como Profesor de diversas asignaturas; ocup6 curules tan-
to en las Legislaturas Estadales como en las Cimaras Le-
gislativas de la Nacidn, las que presidié con suma discre-
cién en varias ocasiones; desempefié con probidad algunos
cargos judiciales; fué Concejal de diversas Municipalida-
des: interving en varias de nuestras contiendas civiles, ac-
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tuando con ejemplar nobleza y serenidad:; en occasiones
ejercié la profesiom de Abogado, desempefiindose siempre
con puleritud; y sirvido como funcionario publico desde el
humilde cargo de Archivero del Ministeric de Hacienda
hasta la més alta jerarquia de la Administracién Federal,
pues fué Presidente Provisional de la Republica por los
anos de 1914 a 1922, En el desempefio de este delicado car-
go su cbra administrativa fué extensisima, pero queremos
destacar un hermoso sector de élla, intimamente vincula-
do a la cultura venezolana. Como todos vosotros sabéis,
la Universidad Central fué clausurada por disposicidén eje-
cutiva de 1° de octubre de 1912, a causa de ciertos sucesos
estudiantiles ocurridos en aquellos dias, a los que se les dio
caricter politico. Es de suponerse el grave trastorno que
sufrié la causa de la Instruccion Publica al cerrar sus puer-
tas nuestra Alma Mater. El estudiantado anduvo por va-
rios afios errabundo, desorientado, y siempre con la espe-
ranza de que se reabriera la Universidad en un futuro
proximo, a fin de proseguir los estudios interrumpidos.
Transcurria el tiempo, y el feliz suceso se hacia esperar ca-
da vez més, pese 2 los impacientes deseos de los interesa-
dos. Adviene la eleccidon del Dr. Marquez Bustillos a la
Prcsicdencia de 1a Replblica (19 de abril de 1814), y no deja
trascurrir su primer ano de Gobierno sin iniciar la solu-
cion del estado desconcertante que reinaba en el Pais por
la cleusura de la Universidad Central. Es ciertoc que ésta
no abri6é sus puertas seguidamente, pero para suplir en lo
posible su faita, cred por Decrcto de 3 de abril de 1915
una Escuela Practica de Medicina, en Caracas; ef mismo
aiio, a 22 de Diciembre, establecid, por otro Decreto, 1a Es-
cuela de Clencias Fisicas, Mateméticas y Naturales; y al
ato ciguiente, con fecha 5 de julio, erige, por sendcs De-
cretos, una Escuela de Clenciss Politicas y otra de Farma-
c'a en ecta Capital, rematando el proceso creador narrado
con otro Decreto més, de 18 de diciembre de 1916, por el
val se ordend inttalar unz Escuela de Dentisteria en la
misma cindad. Los centenares de estudiantes dispersos y
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desorientados, entre 1os gue se contaba el exponente, vi-
mos de nuevo brillar la luz de la Instruccion Superior que
parecia extinguida y reanudamos lcs estudios en esas Es-
cuelas independientes, las que al correr de los afios inte-
graron, en 1922, la Uaiversidad Central, al promulgarse el
Decreto ordenando su restablecimiento,

Este solo rasgo del Gobierno que presidié el Dr. Mar-
quez Bustillos le d4 derecho a la mas grata recerdacidn vy
empefia la gratitud de los que nos salvamos de perder la
Carrera cientifica iniciada, ya que no era facil la empresa
de trasladarse a la Universidad de Los Andes, donde no
funcionaban todas las Facuitades, ni mucho menos a Cen-
trog Docentes del Exterior, pues, como es sabido general-
mente, 1o se reconocia la validez de los estudios hechos en
Venezuela, sin contar las dificultades de caricter economi-
to y de otros 6rdenes obstaculizadoras de tales proyectos.

Hecho este justo elogio del Académico desaparecido,
damos cumplimiento al precepto reglamentario de csta
Tlustre Corporacién, presentando el trabajo que de seguida
leeremos, institulado:

LA POTESTAD ADMINISTRATIVA DISCRECIONAL Y
SU DJERCICIO EN EL CAMPO DEL DERECHO
PUBLICO VENEZCLANO

I

Ereve noticia acerca de las potestades administrativas y
su division,

Como es del conocimiento de mis distinguidos colegas,
as{ como de los amantes del estudio de las Ciencias Politi-
cas, se le da el nombre de potestades administrativas a las
diversas modalidades cn que se manifiesta la actividad de
la Administracién corsiderada como Poder del Estado.

Tanto el numero de las potestades como los calificati-
vos para designarlas, y lo que se comprende en éllas, ha mo-
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+ivade largas discusiones entre los tratadistas de Derecho
cdministrativo. A pesar de esto, podemos adelantar la si-
guiente divisién, en la que estédn de acuerdo la generalidad
de los autores:

1.—Potestad ejecutiva o de mando;

20 —Potestad reglada y discrecional;
3.—Potestad correctiva o disciplinaria;
4" —Potestad jurisdiccional,

S6lo nos referimos al segundo término de la division,
v, por tanto, analizaremos las potestades reglade y discre-
cional,

En su relacién con el derecho preexistente —dice el
Profesor Gascén y Marin— puede la, Administracion ver
requlada previamente su facultad de mando, senalandosele
el modo como debe obrar concretamente o quedando a la
discrecidn de los organos revestidos de la potestad, el sen-
tido en que han de decidirse y ordenar. Es decir, que la Ad-
ministracion puede obrar de dos maneras diferentes, regla-
da y discrecionaimente; obra la Administracion de la pri-
mera de las maneras indicadas, cuando ha de someter su
accion a normas dictadas con especial y detallada aplica-
cién a la materia de que se trata, y, por el contrario, la ae-
cién administrativa se puede considerar como discrecional,
cuando se realiza segun la libre apreciacidon de las circuns-
tancias que, con sujecién siempre a la Eqidad y a los Prin-
cipics Generales del Derecho, hard la Administracion.

E] problema de la distincién entre el aspecto discrecio-
nal y el reglado de la actividad administrativa lleva dentro
de si la cuestién de la determinacién y fijacién de los limi-
tes juridicos de la accion administrativa en sus relaciones
con los particulares, porque de hecho, a medida que se ex-
tiende ¢l campo de la actividad reglada de la Administra-
¢ion, disminuye la libertad y la eficacia de su accién en la
misma medida en que aumentan las garantias juridicas de
los particulares frente z la accién administrativa.
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I

La potestad administrativa discrecional en el antiguo dere-
cho.—Concepto maderno de élla, opuesto o Il
“competencia preestablecida’.

L.os autores de Derecho administrative establecian an-
tojadizamente, en el siglo XIX, marcada oposicidén entre lo
gue llamaban las ‘‘materias contenciosas™ y las “materias
no contenciosas o discrecionales”. Kl tratadista Serrigny,
por ejemplo, distinguia “la administracion pura” y “la ad-
ministracién contenciosa”. En las materias no contencic-
sas los actos de la Administracion eran, al decir de tales
autores, discrecionales. Esta distineion ha quedado, hoy en
Gia, universalmente abandonada, en virtud de dos razones:
J+.Porque no tiene ningin sentido; si preguntamos a los
viejos autores cual es el criterio diferencial de las materias
contenciosas y discrecionales, nos responderin: “debe bus-
carse cn la existencia o en la ausencia de todo recurso’;
2", Esta distincién, ain admitiendo que fuese racional, no
siempre andard de acuerdo con los progresos de la juris-
prudencia, v especialmemnte con la gran extensién dada en
numercsos paises a la receptibilidad del recursc por “Ex-
ceso de poder”. De tal modo que segtin la expresion del
Profesor Duguit, actualmente, en Francia, puede afirmar-
se (ue ya no existen actos discrecionales o de pura admi-
nistracién, o sea, actos por los cuales no se le permita a
guien tenga interés, demandar la anulacion ante Consejo
de Estado.

Mas, en el fondo, resultard siempre exacto el hecho de
que la Administracion, en todas sus decisiones, tiene un
margen de apreciacién donde advertimos su soberania.
Propiamente hablando no hay actos completamente discre-
cionales, y, sin embargo -——como escribe Hauriou— en to-
dos los actos administrativos hallamos, con variable inten-
sidad, segin los casos, vestigios del poder discrecional.
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Los tratadistas franceses impugnadores de la existen-
cia plena del poder discrecional deben tener muy en cuenta
que esta doctrina si bien respondié a las condiciones pecu-
liares de la gran nacién latina, “con su excesivo régimen
parlamentario’” que la trajo tantos males; donde el Presi-
dente de la Republica fué calificado “como una figura de-
corativa”, no estad perfectamente de acuerdo con el medio
politico venezolano, donde impera el régimen republicano
presidencialista, con ejecutivo fuerte, v donde el Jefe del
Poder Administrativo, como ocurre en los EE, UU. de Nor-
te América, México, Colombia, etc., “‘es casi un Monarea”,
en razén de la potestad de mando conferidale constitucio-
nalmente.

Cdémo se define el poder discrecional? Para Michoud,
es la facultad de la Administracion de obrar libremente sin
que su conducta esté determinada por la regla de derecho;
para el Prof. Bonnard, es un poder de libre apreciacion que
la ley o el reglamento dejan al agente publico; y por tltimo,
otros dicen que es la libertad en que estd la Administracién
para actuar discrecionalmente en un caso dado, especial-
mente en cuanto a la oportunidad del acto (Dr. Pareja).
Asi, por ejemplo, la Autoridad Superior de Policia de una
localidad (Jefe Civil de Distrito, Jefe Civil de Municipio,
ete.) debe, de acuerdo con lo dispuesto en los Cédigos de
Policia v en las Ordenanzas Municipales correspondientes,
hacer uso de todas las facultades que le confieren las leyes
y adoptar todas las medidas “apropiadas” para descubrir
las tramas, maquinaciones y confabulaciones que se formen
contra la seguridad del fstado, 1a tranquilidad pablica, el
libre uso de los derechos politicos de los ciudados, el ejerci-
cicio de las funciones legales de las corporaciones y fun-
cionarios piiblicos, etc. Para cumplir su cometido, la Au-
toridad Policial resolverd por si misma en qué consistiran
las medidas “apropiadas” que pondra en juego. Mas la dis-
crecionalidad puede ser ain de mayores alcances, pues en
ejercicio del principio juridico-administrative de la subor-
dinacién jerarguica, el Superior, en vez de aplicar por si
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mismo las medidas apropiadas, puede comunicar instruc-
ciones generales a los Organos subalternos sobre la forma
en que han de aplicar 1a potestad discrecional a la situacién
concreta contemplada (1),

Como hace poco advertimos, hay oposicion entre el po-
der discrecional y la competencia preestablecida (potes-
tad reglada), o sea, cuande la Administracién toma deci-
siones sugeridas con antelacién por la ley; aquélla (la Ad-
ministracién) no tiene otro camino sino el de aplicar la ley
al caso particular que motiva su dictamen. Como observa
el tratadista Waline, en semejantes casos 1a ley no deja a
la Administracién ninguna facultad de apreciar los he-
chos, sino que le indica, imperativamente, la conducta que
debe seguir. Citaremos como ejemplos de casos corrientes
donde la Administracién tiene competencia reconocida: el
otorgamiento de patentes de navegacion, la liquidacién de
las deudas del Estado, la entrega de licencias de caceria, la
expedicién de pasaportes a las personas que viajan al Ex-
terior, etc.

Los ejemplos enunciados son tan claros que no ameri-
tan explicaciones complementarias, pero si enfocamos uno
solo de ellos —el de la entrega de “lag licencias de cace-
ria”— diremos que el Jefe Civil del Municipio que la expide
—previa la presentacién del comprobante de empadrona-
miento del arma por parte del cazador— no tiene por qué
investigar si la persona que solicita la licencia hara buen
o mal uso de ésta, sino si élla refine las condiciones legaleé
para tener derecho a ejercer la caceria, ya como industria,

(1) Véase el Titulo I, Capitulo I, del Cddigo de Policia del Estado
Guérico, de 30 de enero de 1935 (Gac. Of. del Est.Gudrico, No 672).
—En la adopcién de las medidas policiales que debe ejercitar la
Autoridad Civil, ésta obrard con la mayor prudencia, ya que,
juridicamente hablando, el abuso de la potestad discrecional que
pueda cometerse, equivale a una extralimitacién de facultades,
y toda extralimitacion en el poder discrecional constituye un
acto ilicite (Fleiner), de cuya ejecucion pueden derivarse res-
ponsabilidades civiles y penales para comitente y comisionado.
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ya como deporte o con finalidades cientificas (2). Kl Pro-
fesor Waline compara muy pintorescamente la Adminis-
tracion obrando en virtud de la competencia predetermina-
da, con un acomodador de teatro gue, pese a sus buenos de-
seos de complacer, carece de iniciativa para colocar a su
antojo los espectadores y estd obligado a seguir las indica-
ciones impresas en los billetes de entrada al espectéculo.

101
Opinion acerca de la inexistencia del poder discrecional

El tratadista alemin Tezner (lo mismo que Le Fur,
Duguit y otros) niega la existencia del poder discrecional.
Es incierto —afirma Tezner— que la Administracion ten-
ga afin en los actos que parecen mas libres, verdadera li-
bertad en la escogencia de la decision que va a tomar; su
facultad volitiva no guarda semejanza con la del galan que,
caprichosamente, indica las flores para confeccionar un bu-
que, o con la del comensal que escoge a su gusto los platos
y manjares en la Carta del restaurant. Tezner nos quie-
re decir, en resumidas cuentas, que la fantasia estd fue-
ra de la 6rbita de las decisiones administrativas. El he-
cho de que la autoridad gubernativa obre siempre impe-
lida en el sentido de dar satisfaccion al inierés general, la
somete a una verdadera norma juridica: la de alcanzar el
mayor bien del Estado y de la colectividad.

Otro tratadista, el francés Giraud, critica la doctrina
de Tezner, inspirada en la jurisprudencia administrativa
alemana de la época, reprochandola por tedrica y abstracta.
Segtin Giraud, lo que ocurre frecuentemente en infinidad
de casos, comprobados en la practica es gque, aun para to-
mar la méas sencilla resolucién, el funcionario piblico pue-

{2) Conatltese 1a Ley de Caza, de 21 de agosto de 1936, a la p. 220
del Tomo LIX, Vol. 20 de la “Recopilacién de Leyes y Decretos
de Venezuela”.
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de carecer de la soltura indispensable al completo acierto
de aquélla. Ejemplo: el Jefe del Estado, bien directamente
o por medio de] Ministro a quien compete ia materia, nece-
sita seleccionar entre dos candidatos el mas apto para des-
empefiar la Administracion de tal Aduana. Si los méritos
respectivos de ambos candidatos se equilibran sensiblemen-
te, 1a meditacién en la escogencia revestird limitado inte-
rés; pero, por otra parte, las aptitudes del uno pueden ser
rauy superiores a las del otro, y debido a la premura de las
circunstancias concomitantes hizose imposible la estima-
cién previa de los méritos y conocimientos técnicos en el
ramo aduanero, poseidos por los dos candidatos. Podria-
mos calificar de temerario a quien dijese que, en el segun-
do supuesto del caso enunciado, el superior jerarquico obré
con plena libertad y, por ende, realizé una buena o mala
eleccion,

v

Algunos ejemplos de actos discrecionales, eniresacados de
las leyes y reglamentos administrativos venezolanod.

Numerosas leyes y reglamentos administrativos nos
suministran, a granel, ejemplos de “actos discrecionales”.
Tal ocurre en la aplicacién de ciertas normas de la “Ley
sobre Hidrocarburos y demds Minerales Combustibles”, y
de los Reglamentos Sanitarios.

Asi vemos que cuando una persona o Compafia se pre-
senta al Ejecutivo Federal, por organc del Ministerio de
Fomento, como aspirante a obtener una concesion de ex-
ploracién y explotacién de Hidrocarburos, o de explotacion
solamente, formulando su correspondiente solicitud, el Eje-
cutive no esti obligado a satisfacer la aspiracién, sino que
puede acceder o nb a ella, El otorgamiento de {a concesion
solicitada es un acto discrecional, y la declaracién de vo-
luntad del Ejecutivo Federal se pondra de manifiesto me-
diante 1a Resolucion del Ministerio de Fomento, 1a cual in-
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dicara que el Gobierno tiene a bien acceder a lo solicitado
(3). Mas, el Ministro de Fomento cometeria un abuso del
poder discrecional si niega arbitrariamente la concesitn
petrolifera solicitada, alegando, verbi-gracia, —en contra-
diccion evidente con la situacion de hecho imperante— la
falta de necesidad de aumentar el desarrollo de la riqueza
del subsuelo nacional; o si niega la concesion a solicitantes
plenamente capacitados, técnica y econémicamente, para
para su explotacion, y la concede a otros que no reanen
esas indispensables condiciones. Juridicamente hablando,
el abuso de la potestad discrecional —en casos analogos a
los citados— equivale, a juicio de algunos autores (Fleiner,
Merkl, Hauriou), a una extralimitacion de facultades, y to-
da extralimitacién en el ejercicioc del poder discrecional
constituye un acto ilicito (4). Asi, pues, los funcionarios
piiblicos, deben saber gue la ey les acuerda el poder dis-
crecional para el bien plblico y nunca para servirles de
pretexto encubridor de facultades mal empleadas (Dr.
Pareja).

En el cumplimiento y ejecucién de los Reglamentos Sa-
nitarios Nacionales hallamos otra preciosa fuente de actos
tipicos de la clase analizada. Véamos: los médicos que es-
tan al frente de lag Oficinas de Sanidad de los Estados, tie-
ren la obligacién de comunicar diariamente al Ministerio
de Sanidad y Asistencia Social los casos de enfermedades
legalmente notificables, que se presenten en sus respecti-

(3) Véanse los Ats. 12 ¥ 18 de la Ley sobre Hidrocarbures y demds
Minerales Combustibles, de 21 de diciembre de 1938, Gacet. Of.
Extraordinaria del 6 de enero de 1939.

(4) Como advertimos en la Nota No. 1, de todo acto ilicito pueden
derivarse responsabilidades civiles y penales para su ejecutor.
De otra parte, en los ejemplos citados nos referimos al abuso
del poder discrecional, pues, cuandc el Organo administrativo
ejerce tal poder manteniéndose dentro de la apreciacién pru-
dencial del caso concreto, sus determinaciones escapan al con-
trol de los tribunales para hacer efectiva la responsabilidad
consiguiente (Michoud).
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vas jurisdicciones (peste bubédnica, viruela, tosferina, tifus
exantemdtico, lepra, ete.}. Ahora bien, como el territorio
nacional es muy extenso, y a veces por deficiencia de los
servicios plblicos de comunicaciones las cartas y telegra-
mas demoran para llegar a su destino, el Médico de Sani-
dad ante el peligro de que una enfermedad epidémica se
pueda extender a toda la poblacidn de la localidad, esta
obligado por el Reglamento en cuestioén, a tomar, sin pér-
dida de tiempo, y entretanto reciba instrucciones del Mi-
nisterio, la medida o medidas profilacticas que, a sw juicio,
el caso requiera. El médico, en esta emergencia, obra dis-
erecionalmente, al emplear, siguiendo las inspiraciones de
su ciencia y de su experiencia, la medida que considere in-
dispensable para impedir la propagacion de la epidemia: el
médico actuard discrecionalmente, o mejor dicho, bajo su
responsabilidad, especialmente, si para combatir e impedir
la difusién del morbo existen diversos métodos, y se decide
empleando uno solo de ellos,

En otras ocasiones la Ley de Sanidad Nacional facul-
ta al Ejecutivo Federal —cuando ello fuere preciso— en
todos los casos en los que los propietarios no observen en
sus inmuebles las disposiciones de la Higiene Ptblica, y
se necesite extinguir una enfermedad contagiosa (peste
bubdnica, fiebre amarilla, poliomielitis, etc.), o se requiera
combatir una epidemia o evitar una amenaza inminente de
la salud publica, para ordenar la ocupacidn temporal de la
propiedad y alin su destruccién, indemnizando al propieta-
rio en la forma que lo determine la Ley. En estos casos se
deja @ juicio de la autoridad sanitaria tomar tan graves
medidas, las que revisten igualmente cardcter discrecional,
por disposicion legal expresa y por necesidad administra-
tiva (5).

(5) Véase el Art. 17 de la Ley de Sanidad Nacional de 21 de julio
de 1938, a 1a p. 22 del Tomo LXI {Vol. II) de la Recop. Cit.
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v
Necesidad del poder discrecional

Entre los autores que han estudiado el poder discre-
cional, segin vimos, hay algunos que niegan la necesidad
de su existencia. Otros al contrario, la reconocen. Michoud
confiesa que este poder es indispensable para administrar
bien. “El poder discrecional se explica y justifica dentro
de un régimen de derecho, porque él contribuye a adaptar
las normas legales, siempre abstractas, a las necesidades
cambiantes y con frecuencia imprevisibles, de la vida préc-
tica; porque €l permite a la Administracion hacer una apre-
ciacién técnica de aguellas necesidades y de los medios que
conviene emplear para satisfacerlas, ya que, para el efecto,
las autoridades administrativas estin mejor preparadas
que el Poder Legislativo; y por ultimo, porque mediante
dicho poder se hace posible lograr la aplicacién equitativa
de la Ley, examinando cada caso individual.”

Pero la justificacién de la facultad discrecional de nin-
guna manera debe entenderse como la conveniencia de que
ella sea establecida como un principio genera] al lado del
principio de la legalidad, o en posicién superior a éste, pues
si asi fuera, se significarfa una regresion al gobierno per-
sonal, que pronto se convertiria en el predominio de 1a ar-
bitrariedad.

Por el contrario, la flexibilidad de la ley que se logra
con la facultad discrecional, debe ser la excepeién, no tan-
to porque el uso de ella sea perjudicial en gi mismo, sino
por las facilidades que presta en administraciones no con-
troladas por sélidos principios de moralidad, para que de-
genere en la sustitucion de intereses personales y de parti-
do, a los de la misi6n suprema que el Estado debe realizar.

Es por esto por lo que los administrados postulan in-
variablemente la restriccién del poder discrecional, pues
de otro modo les falta la seguridad necesaria en una socie-
dad civilizada.



BOLETIN DE LA ACADEMIA DE

[
2

De aqui resulta que dicha facultad no debe otorgarse
en cualquiera ley sin considerar el asunto que ésta regule,
ni tampoco en los casos en que sea indispensable consig-
narla, debe entenderse sin ninguna limitacién (Waline,
Fraga Jr.)

Ahora bien, cuil debe ser el campo de aplicacion de la
facultad discrecional? Cuales los limites gue restrinjan su
ejercicio?

¥l Profesor Fraga Jr. contesta a las preguntas antece-
dentes en una forma tan concisa, que nos mueve a trascri-
bir su contenido.

“Seria sumamente dificil poder precisar —dice— aun
teéricamente, los casos en que es posible admitir el otor-
gamiento de la facultad discrecional y aquéllos en que no
debe admitirse.

Sin embargo, no resulta aventurado sefialar algunos
lineamientos generales, basandose para ello, por una parte,
en los principios de la legislacion constitucional que obliga
a dar seguridad y certidumbre a ciertos derechos, y por la
otra, en las consecuencias que impone ia funcién misma de
la facultad discrecional.

Desde el primer punto de vista, 12 autoridad debe te-
rner una compctencia ligada por la ley vy no un poder dis-
crecional en todos aquellos casos referidos a las garantias
individuales, en que la Constitucién exige que dichas ga-
rantias s6lo pueden afectarse por mandato de la Ley.

©n dichos casgs, si ge otorgara una facultad discrecio-
naj, ge produciria el resultado de que la Administracion se
sustituiria al Poder Legislativo, violandose asi el principio
de la “reserva de la ley” segtin el cual la competencia legis-
lativa eg exclusiva del Poder encargado de legisiar, esto es,
del Congreso. Tal sustitucion estd prohibida constitucio-
nzlmente, ¥ por lo que atafie & Venezuela, el Pacto Federa-
tivo establece, imperativamente, que “la facultad de legis-
lar que coiresponde al Congreso no es delegable” (6).

6! Véase el Art. 88 de la Constituciton Vacional de i836.
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Desde el segundo punto de vista, o sea el relativo a la
funciéon que desempefla la facultad discrecional, debemos
decir que, como dicha funcién consiste en dar flexibilidad
a la ley para adaptarla a circunstancias imprevistas, o pa-
ra permitir que la Administracién haga una apreciacioén
técnica de los elementos que concurren en un caso determi-
nado, o pueda, por tltimo hacer equitativa la aplicacién de
Ia ley, el dominio de dicha facultad debe extenderse a aque-
llos casos en los cuales exista la posibilidad de muy va-
riadas ocurrencias; en que realmente concurran elementos
cuya apreciacion técnica no pueda ser regulada de ante-
mano, o en que, por ultimo, el principio de igualdad ante
la ley, quede mejor protegido por una estimacion de cada
caso individual,

Las conclusiones derivadas de los dos puntos de vista
indicadog, deben combinarse en forma tal que en la ley se
conserve un minimum de competencia ligada, que sea sal-
vaguardia de los derechos de los particulares, al lado de la
competencia discrecional que sea estrictamente necesaria
para evitar un sacrificio de los intereses publicos esen-
ciales.

Es por eso por lo gue el dominio normal de la facul-
1ad discrecional se encuentra en la legislacion de policia,
esto es, en aquella cuya finalidad es prevenir cualquiera al-
teracién de lz seguridad, tranquilidad o salubridad pu-
blicas”,

E! Profescr espafiol Velasco Calvo, al referirse al mis-
mo punto de la limitacién de la facultad discrecional, dize
cue ella aparece {rente a la ausencia de una norma objeti-
va, por manera que obra en este caso interpretando la vo-
luntad legislativa omitida. Pero seguidamente precisa ain
mas la limitacién de gue tratamos, cuando escribe: “los
actos administrativos pueden ser discrecionales en tres su-
nestos Gistintos: por disposicion legal expresa; por silen-
cio de ia ley, y por necesidad administrativa”.
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VI
No es lo mismo “poder discrecional” que “poder arbitraric”

Ahora hien, el poder discrecional es distinto del poder
arbitrario. Este — al decir de Michoud — seria el poder
conferido a determinada autoridad, de obrar segin su vo-
luntad personal, segtin sus caprichos o su humor...

Otro tratadista ensefia: la facultad discrecional debe
distinguirse del poder arbitrario, pues mientras éste re-
presenta la voluntad personal del titular de un 6érgano ad-
ministrativo, que obra impulsado por sus pasiones, sus ca-
prichos y sus preferencias, aquélla, aunque constituye la
esfera libre de la actuacién de una autoridad, tiene un li-
mite en el interés general, cuya satisfaccion corresponde
a dicha antoridad” (Dr. Fraga).

Valgamonos de alglin ejemplo para hacer més inteligi-
ble la distincién antecedente: supongamos un examen de
cualquiera asignatura de Ciencias Politicas o de Medicina
en la Universidad. La “Ley de Educacion Nacional” orde-
na a los examinadores, al verificar la prueba oral (en los
exdmenes parciales), oir la exposicién de cada aspirante
durante guinece minutos sobre temas sacados por la suerte
de las sinopsis respectivas, pudiendo interrumpirlo para
hacerle las preguntas que estime convenientes, concretan-
dolo a la cuestién, u obligandole a cambiar de tema (7);
pero dicha Ley no les ordena que deberan hacer tantas pre-
guntas a cada examinando. Esto dependera del criterio de
los miembros del Jurado. Ademas se estatuye —como es
l6gico— que para pasar al curso inmediato superior deben
rendirse todos los examenes del afio precedente y obtener,
cada alumno, una calificacion determinada, minima, de 10
puntos. Realizado el examen en la forma descrita y hecho

(7) Véase el articulo 183 de la “Ley de BEducacién Nacional”, de 16
de setiembre de 1940, Gaceta Oficial, Namero BExtr. del 4 de

agosto de 1941,
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el cémputo de las calificaciones obtenidas en las demas
pruebas, el Jurado otorgari a cada quien la calificacién
que merezca (facultades regladas). Como {a Ley no orde-
na a los examinadores hacer dos, tres o cinco preguntas a
cada joven, los jurados podrin hacer las que estimen con-
venientes, a fin de adquirir certidumbre de los conocimien-
tos de cada alumno en la materia de referencia (facultades
discrecionales). Si un alumno es aplazado, a pesar de ha-
ber rendido un buen examen, guiere decir gue nos hallamos
en presencia de una arbitrariedad, porgque el fin de la fun-
c¢ién docente es que el alumno adquiera conocimientos, Si
los demuestra debe ser promovido y recompensade con una
justa calificacidn. EIl aplazamiento injusto contraria el
fin de la funcién y acusa arbitrariedad en guien lo pro-
nuncia {(8).

La historia de los paises del mundo a cada pase nos
brinda ejemplos de la confusién sufrida no por agentes se-
cundarios de la Administracién Publica, sino por encope-
tados gobernantes para quienes “la discrecionalidad es la
arbitrariedad”. Los gobernantes no deben nunca abando-
nar el cauce legal, o sea, lo previsto por la voluntad legis-
lativa expresada en la Constitucién, los Cédigos y demas
ordenamientos, y particularizando, en cuanto a Venezuela
se refiere, rigen en el Pais limitaciones para la Administra-
cién Piblica derivadas de Ia concepcién del Estado como
“Estado de Derecho”, y, en consecuencia, la Administra-
cién deberd someterse en todo momento al imperio de los
preceptos constitucionales y a los contenidos en la legisla-
¢cién vigente (9).

(8) Nuestro ejemplo estd calcado en el que trae el texto sobre “De-
recho Administrative”, del autor chileno, Dr. Iribarren.

(9) Para mayores informaciones sobre la ‘‘potestad discrecional” y
la distancia enorme que la separa de las “‘medidas arbitrarias”,
pueden conaultarse las monografias intituladas “Le Pouvair Dis-
cretionnaire”, por los profesores Laun, de la facultad de Ham-
burgo, y Harold Laski, de la Universidad de Londres, a lag Pags.
113 y 163, respectivamente, del “Annuaire de L’ Institut Inter-
national de Droit Public”, afio 19365.
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INo faltan autores que apoyan la diferencia entre el
“peder diserecional” y el “el poder arbitrario” en que, si
bien aquél no esti sometido a ninguna limitacion legal par-
ticular, hallase vinculado, frecuentemente, a los servicios
piblicos, lo que no permite a los funcionarios administra-
+ivos obrar sino teniendo como mira el énterés general. Asi,
podemos juzgar exacta la opinién de Tezner, segin la cual
el poder discrecional no puede concebirse como ur cheque
en blanco dado a la Administracidn, sino que todos los as-
pectos de la actividad desarrollada por ésta, deben orien-
tarse y satisfacer el aludido interés general. Y es de ob-
servarse la aproximacién de criterios entre la afirmacién
precedente y lo escrito por Goodnow, para quien, en todo
caso, “lo discrecional esti limitado por la Constitucion y
los intereses colectivos”™,

Siendo, pues, en este nuevo plano de apreciacion, el
interés general o los intereses colectivos el dique formado
para contener la discrecionalidad de los funcionarios pibli-
cos, éstos no pueden desviar el ejercicio de las facultades
que la Constitucién y las leyes especiales les otorgan, pa-
ra satisfacer intereéses personales.

Asi, por ejemplo, si la autoridad sanitaria tiene la fa-
cultad para hacer la calificacién y determinacidn de los me-
dicamentos de comercio corrientes en Farmacias y Drogue-
rias, no puede excluir un medicamento preparado por A
para evitar la competencia desleal que pueda hacerle al
preparado por el boticario C, pues dicha autoridad sélo
puede tomar en consideracién los intereses publicos, no los
intereses particulares de un comerciante, y no toda clase
de intereses publicos, sino los que se refieren especifica-
mntee a la salubridad general del pais (Waline).

VII
La discrecionalidad en el ejercicio de la funcién legisiativa

Por regla general, lo discrecional va stempre referido
a la Administracion, pero esto no quita que se manifieste
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en todas las funciones del Estado: ya en 12 legislativa, ya
en la judicial.

El Derecho administrativo no se distingue de los de-
més campos juridicos por la mayor amplitud de lo discre-
cionalidad., La concedida por el Derecho constitucional al
legislador es, por términe medio, mas amplia, porque este
Derecho tiene entre otras finalidades la de determinar la
competencia y el procedimiento para la legislacién, facul-
tando ampliamente a los parlamentaristas para precisar el
contenido de ia Ley.

Cuando la Constitucion concede la competencia de le-
gislar al érgano legislativo (Congreso Nacional) sobre
una materia cualquiera, por ejemplo, sobre FEaxpropiacidn
por causa de Utilidad Publica v regula el procedimiento le-
gislativo, ;no le otorga, de una manera tacita, absoluta
liberted discrecional en lo que se refiere al contenido de la
Ley? Indudablemente que si, pero el contenidc de esa Ley
de Expropiacién interesa poco mientras no contradiga las
demas disposiciones constitucionales que garantizan la in-
violabilidad de la propiedad privada.

En Venezuela el Poder Legislativo estd limitado por
la Constitucion Nacional, cuyos preceptos debe siempre aca-
tar. Por manera que la discrecionalidad legislative no en-
vuelve la virtud de lesionar los derechos de los particulares
garantizados por la Carta Fundamental (10). La facultad
legislativa no podria destruir, por ejemplo, el derecho de
propiedad, y si lo lesiona, en estricta equidad impondria-
ge conceder & las partes perjudicadas una justa indemni-
zacién. Tal lo que ocurrié al ser sancionada la “Ley de
Abolicion de la Esclavitud”, de 24 de marzo de 1854, pues-
ta en vigor bajo la Administracién del General José Grego-
rio Monagas. Como los esclavos eran cosas, constituian
una propiedad valiosa para los duefios de predios agricolas,
por manera que la liberacién de éllos menoscababa ese de-

(10) Los derechos que la Nacién garantiza a los venezolanos, cons-
tan en el Art. 32 de la Constitucién Nacional.
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recho constitucional. Para evitar este cercenamiento, el
articulo 4° de la Ley de 1854 estableci6 que los duenos de
esclavos serian indemnizados del valor que estes tenian
por la tarifa, o a juicic de facultativos en caso de enferme-
dad, con los fondos destinados o que se destinasen al efec-
to, lo que al fin originé —como sabemos— la creacion de
una deuda a cargo del Estado Venezolano (Deuda Inter-

na). (11).

Otro ejemplo nos lo suministra la lamada “Ley de es-
pera y quite”, de 9 de abril de 1849 (12), dictada con el
proposito de sacar de la postracién en que yacian, en esa
época, las industrias del Pais. Muchos comerciantes habian
caido en atraso sin su culpa, y la medida legislativa era
calificada por el Congreso no solo de conveniencia piiblica
sino de “justicia social”. La espera que obligatoriamente
tenfan que conceder los acreedores no bajaria de seis afios,
a menos que el deudor la hubiese pedido por menos tiempo;
pero el Juez tenia la facultad de concederla hasta por nue-
ve afios. Fl beneficio de esta ley comprendié no sélo a los
deudores ya demandados en el momento de entrar élla en vi-
gencia, sino que amparaba a los mismos por ¢l mero hecho
de haber pedido judicialmente la espere, pues se ordenaba
imperativamente suspender todos los juicios sobre cobros
al deudor, sea cual fuere el estado que tuviere el expediente.

“La ley de referencia fué presentada en proyecto por el
Ejecutivo a las CAmaras, y muy bien se la podia considerar
como una reaccién contra la ley de 10 de abril de 1834 sobre
libertad de contratos, que fué llamada “Ley de la usura”.
Como toda medida reaccionaria, traspasé los limites del de-
recho y fué a herir la propiedad.

La ley anterior de 5 de mayo de 1841 (reformada por
la de [1849), admitia la espera, pero siempre gque fuera con-

{(11) Puede consultarse la Ley de 1854, a la p. 124 del Tomo III de
la Recop. cit.

(12) Recop. cit.,, Tomo II, p. 499.
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cedida por todos los acreedores; de tal modo que si fal-
taba la voluntad de uno solo de éstos, no podia conceder-
se. EI Congreso de 1849 discutié largamente esta ley, ¥
triunfé el espiritu reaccionario y qued6 fuertemente dana-
do el derecho de propiedad y violada la Constitucién™ (13).
No pudiendo los acreedores ejecutar a sus dewdores, ni re-
clamarles los intereses vencidos, que la ley declard cance-
lados, el camulo de obligaciones que se vino encima al Es-
tado Venezolano por esta antieconomica e ilegal medida,
que se salia del marco sefialado a lo discrecional, origind una
nueva, Deuda Miblica, para poder nuestro Gobierno indem-
nizar a los acreedores perjudicados, pues la Nacion por ley
de 1850, se constituyé como deudora respecto a los acree-
dores gue asi lo prefirieron (14).

VIII
La discrecionalidad en el ejercicio de la funcion judicial

Los funcionarios del Poder Judicial tienen también
Jacultades discrecionales, equiparables, hasta cierto punto,
con las que concede la Constitucion al legislador. E1 Codi-
go Civil contiene infinidad de formuias usuales de discre-
cionalidad, por ejemplo, cuando ordena, en relacion con “los
efectos de los contratos”, que éstos deben ejecutarse de
“buena fe” (15). HEn el presente caso la ley sdlo da al Juez
una orientacion general, sefialandole el criterio a seguir:
io remite a la “buena fe”’, o sea, que en cada litis debe re-
solver la pugna apreciando si la parte demandada se com-
portd como corresponde a las personas honradas y cons-
cientes de su deber. Pero a veces la ley no seifiala al Juez
la orientacidn a seguir, sino que calle en absoluto, ya inten-
cionalmente, porque el problema no estaba atin maduro pa-
ra su solucién o porque no 8¢ habia previsto la cuestion.

{13y Dr. F. Gonzdlez Guindn, “Historia Contempordanea de Vene-
zuela”, Tomo V, p. 43.

{14) Recop. cit.,, Tomo II, p. 590.

{15) Véase el Art. 1.199 del Cédigo Civil.
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En todes estcs casos, el juez tiene que eucontrar por
si mismo la norma para la decision, en razdn de haker que-
dado indeterminada en 1a ley (lo que llaman lecs alemanes
“investigacion del derecho”).

Es punto culminante de nuestra Legislacidn Procesal
el de imponer la necesidad de que toda cuestion de derechio
planteada en la préictica tribunalicia tenga solucién juridi-
ea inmediata. A esta aspiracién responde el articulo $°
del Cédizo de Procedimicnto Civil, Es obligaterio para
los jueces decidir los litigios, cin que les sirva de excusa
e! silencio, 1a contradiccion o deficiencia de la ley, o 1a cs-
curidad o ambigiiedad de su términos, por manera gue si
el hiagistrado judicial no pudiere decidir el pleito con una
disnosgicién expresa de la ley, tendrd en consideracion las
disnosiciones que regulan casos semejantes o materias ana-
logas; y &1 el caso fuere todavia dudogo, se decidird con-
forme a “los wrincipios gencrales del derecho” (18). EI
margen de discrecionalidad de gue goza en este caso el
juez, es amplio, pues le estd conferida la potestad de “in-
tegror el derecho”.

Pero en el Codigo de Procedimiento Civil es donde se
preciza, categoricamente, la norma de la discrecionalidad
de gue gozan los jueces en el ejercicio de su augusto minis-
terio: Cuando la ley dice: “el Juez o Tribunal puede o po-
drd”, se entiende gue lo autoriza para obrar segin su pru-
dente arbitrio, consultando lo méas equitativo o racional,
en obsequio de la justicia y de la imparcialidad” (17}, Te-
das las condiciones con las cuales rodea el articulo trascrito
esas determinaciones del Juez o Tribunal —dice el trata-
distz nacional Dr. Marcano Rodriguez— ‘“‘demuestran que
el arbitrio del juez no puede consistir en hacer caprichosa-
mente uso de la facultad que se le otorga, pues ésta no es
libre v absoluta, sino circunscrita al radio de lo racional y
de lo equitativo, a fin de que neo sean lastimados inconsul-

(16) Véase cl Aparte Unico del Art. 40 ejusdem.
(17) Véase el Art, 13 del Cod. de Proced. Civil.
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tamente los derechos de las partes”. Y seguidamente agre-
ga que la disposicion procesal comentada *“obedece a la im-
posibilidad en que el legislador se encuentra de discipiinar
todas las no escasas situaciones que pueden ofrecerse en
la prictica de los procesos. Ante la diversidad de esos even-
tos y sus multiples caracteres peculiares, segin la natura-
leza intima de los litigios y la compleja juridicidad de los
hechos que en ellos concurren, la ley se ha visto en la ne-
cesidad de encomendar a la sana razon de los jueces la sc-
lucién equitativa de los casos, en los que ella no establece,
ni podria juridicamente establecer, un categorico manda-
miento” (18).

También {a Ley Penal da extenso campo a Iz discre-
cionalidad. FEl sentido del arbitrio penal es el de otorgar
cierto margen de eleccion a las autoridades que han de apli-
car la pena, para que de este modo la individualicen, esto
es, adecuen la medida de la pena al delito o falta perpe-
trados. Como sabemos, se aplica normalmente el término
medio de 1a pena sefialada en el Codigo Penal para reprimir
ia infraccion delictual, pero el Juez, haciendo una aprecia-
cién discrecional, reducird el castigo hasta el limite infe-
ricr o lo aumentara hasta el superior, seglin et mérito de
las respectivas circunstancias atenuantes o agravantes de
la culpahilidad que concurran en el caso concreto, debiendo,
ademas, compensarselas cuando las haya de una y otra es-
pecie (19).

X

La potestad discrecional y la teoria de lo “autolimitacion
de los poderes”

Si el Poder Legislativo ha establecide una regla gene-
ral en la Constitucion, ; podra &l mismo derogarla en cascs
especiales? La jurisprudencia francesa responde negativa-

(18) Dr. R. Marcano Rodriguez “Apuntes Anallticos sobre las ma-
terias fundamentales y generales del Cédigo de Procedimienta
Civil”, Tomo I, p. 82.

{19) Véase el Art, 37 del Cédigo Penal.
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mente, 1o que se expresa generalmente por el adagio Legem
patere quam facisti: sufre la ley que has hecho parae ti mis-
ino (Waline). Esta solucidn no resultaria discordante en el
seno de la legislacién patria, por manera que si el Congre-
so Nacional, verbigracia, viola deliberadamente una norma
constitucional incluida en el Pacto Federativo, cometeria
grave arbitrariedad, lo que equivaldria a un exceso de po-
‘der, segln el decir de los tratadistas franceses,

Como anotamos hace poco, en Venezuela el poder le-
gislativo estd limitado por la Constitucion Nacional cuyos
preceptos no puede violar. Est4 incorporada en el espiritu
v aun en la letra de nuestro ordenamiento, la llamada “teo-
ria de la autolimitacion de los poderes piblicos”, que es
una concepeién del Estado a la cual llegd el jurisconsulto
Jellinek, en su afan de estudiar las instituciones como una
parte de la ciencia politica, concepecidn no rehida con la
nocién moderna del Estado, que siendo soberano, es, al
propio tiempo, un “Estado de Derecho”,

“En la actualidad el Estado se encuentra organizado
sobre el Derecho; es decir que él no vive, no actta ni se
mueve sino bajo la existencia de un régimen juridico” (Dr.
Je Vedia y Mitre).

El Estado, por medic de su Organo Legislativo, se da
una Constitucién, y dicta al propio tiempo ‘“una serie de
leyes organicas que establecen los principios juridicos so-
bre los cuales se asienta y establece el régimen de garantias
dentro del cuad el propio Estado actiia y se desenvuelve”.
La Constitucién y estas leyes someten, pues, al Estado, al
régimen juridico que él mismo dictd, de donde deducimosg
gque su soberania, aparentemente ilimitada, “se encuentra
restringida por el régimen juridico, o de derecho, que ca-
racteriza al Estado Moderno”,

Contradice esta doctrina el ilustre Profesor francés
Duguit, porque a su juicio, “Ei Estado nc puede al mismo
tiempo ser soberano y sometido a la ley que el mismo dic-
ta”, pues, ‘‘con la misma scberania que emplea para crear
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la ley, puede derogarla, y, por tanto, no puede ser sujeto
de un derecho que puede modificar a su placer” (Dr. Bau-
dizzone}.

Mas “los autores alemanes contestan las argumenta-
ciones del maestro francés diciendo que “el Estado es de
tal manera soberano que puede autolimifarse, es decir ii-
mitarse a si mismo el radio de su accion, a fin 'de estable-
cer ‘‘un régimen de derecho” que sea una garantia de la
existencia social” (Dr. d¢ Vedia y Mitre).

PPensamos, al igual de algunos tratadistas franceses y
argentinos, que “la teoria de la autclimitacién es inataca-
ble y caracteriza la verdadera organizacidon moderna de los
Estados”, y es acatando este avanzado prinecipio de doctri-
na constitucional, que se da la mano con otro de caracter
esencial: el de “la separacion de los poderes’, que nuestra
Carta Fundamental recalea la norma basica segin }a cual
“la definicidén de atribuciones y facultades sefiala los dimi-
tes de los Poderes Piiblicos”, adicionando la ineficacia y
nulidad de todos aquellos actos realizados con extralimita-
cién de atribuciones, ya que en un “HEstado de Derecho”
resulta inconcebible la usurpacion de funciones de un Po-
der con respecto a otro (20).

Nuestro Poder Legislativo esta, pues, limitado por la
Constitucién Nacional. No podra el legislador, ni aln en su
caridcter de Constituyente, variar, por ejemplo, determina-
das normas imperativas, como la concerniente a Ila forma
republicana de Gobierno que nos rige, pues nuestra Ley Su-
rrema encierra el siguiente articulo terminante: “El Go-
bierno de los Estados Unidos de Venezuela y el de cada uno
de los Estados de la Unidn es y serd siempre republicano,
jederal, democrdtico, electivo, representativo, responsable y
alternative” (21). Por supuesto, a estas caracteristicas no
puede atribuirselas idéntico valor: de éllas las fundamenta-

(20) Véanse los Arts, 41 y 42 de la Constitucion Nacional (1936).
(21) Véase el Art. 13 ejusdem.
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les son la forima repubiicena y democritica de Gobierno,
cuya perennicad debe asegurarse a todo trance (22), pues
ella ha respondido siempre & los anhelos del Pais y respon-
de 2l actuzl momento historico. (23).

En cste orden de ideas, el Profesor Hauriou se pregun-
ta si existen principios superiores al Constituyente que &s-
te d=be respetar, atin en la elaboracién de la Carta Fun-
damentzl. Y en su opinidn seria crroneo creer que la su-
perlagalidad constitucicnal no se refiere mas que a lo que
consta en la Constitueidén; comprende tambiin todos los
vrincipics fundamentales del régimen, es decir los princi-
pics individuales —que son la base del Estado— ¥ los prin-

(22) ilemos negado atn al Poder Constituyente la potestad de cam-
ninr "la forma republicana de Gobicrno que ncs rige”, ¥y pen-
samos que en tal afirmacion habrd de acompafiarnos todo vz-
nezolano amante de la Patria y de la ideolozia bolivariana.

{23) No nos aventuramos a juzgar como Teal la modalidad federativa
de nusstro régimen republicano. La #ederacion -—antes cemo
ahora— se adelanta al medio nacional mucho més de lo debido.
“i'oda ley, y con mayor motive la fundamental, ha de ser, pa-
rodizndo un simil de! maestro Ortega v Cassct, “estribo y o8-
pusla”, apoyo y acicate: frente al sentido romintico, y por c.lo
atraycnte, pero conservador, de la vcostumbre, la Ley es pro-
rresiva y debe ser innovadora; ahora hien, si avanza demasia-
Jdo v exige a la colectividad un pgtuerzo suverior al legitimo, In
oaprta rundamental no lozra agquel séquito de asertimientios qua
la proporciona efectividad” (Prof. Pérez Serrano). “La verda-
dera Constitueién de un pais -dijo Lasalle-— so6lo reside en los
iactores reales de poder que en ese pals rigen; y las Constitu-
clones escritas no tienenr valor ol son duratieras méas gue cuando
dan cxpresidn flel a los factores de roder imperantes ¢n la rea-
jidad social” El régimen federativo sivve para darle unided &
lo heterogéneo. Por esta razon existe en jos Estacos Unidos
de Norte América, donde tantas desemejunzas hubo ¥ hay e
razas, de costumbres, de idiomas, de legislaciones, ete. La ca-
roncia de factores de indole sermejante en la realidad social ve-
nezolang justificarin gue entre nosotros 1o haya arraigaco el
federalismo: éste es una copia hastarda de institucioncs extrarn-
jerss que ‘'‘por desgracia somos tan afectos a imitar sin en-
tender”, v lo que es peor todavia, ''sin darnos cuenta de las di-
ferencias enormes que van desde los paises que las crearon a
nuestra Patria, que tan a la zaga de ellos va en tantas cosas’.
I.a Federacién nuestra, “veleidad latina”, resulta ser inconsis-
tente, pues hemos querido darnos una Constitucién hipotética
_-empleando los términos del Profesor Hans Kelsen— en cho-
que con la realidad imperante.
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cipios politicos —que son la base del Gobierno—. =&stos
principios integran una especie de legitimidad constitucic-
nal, colocada por encima de la Constitucién escrita. Il
mismo autor expone que al declarar las leyes counstitucio-
neles francesas de 1875 gue “no podra ser objeto de revi-
sién la forma republicana de Gobierno”, se esta en presen-
cia de un principio de legitimidad. En los Estados Unidos
de Norte América el viejo Common law anglo sajon inte-
gra esos nrincipios superiores ain a la Constitucion mis-
ma, pudiendo servir de limite a las enmiendas constitucio-
nales y de fundamento al control de constitucionalidad (24).

De ctra parte, afladiremos que tampoco seria licito al
Pcder Legislativo, en la esfera de aplicacion de la doctrina
de “la autolimitacién de facultades”, tomar para si las se-
fialadas por la Constitucidn al Poder Ejecutivo. La discre-
cionalidad parlamentaria no autoriza en manera alguna lz
ejeczucion de actos arbitrgrios, pues, cn atencidn 2 lo indica-
ds aatericrmente, “discrecionalidad no es arbitrariedad”. ¥
por tanto, nuestro Cengreso no podrad ordenar por medio de
Leyes especiales, ni de Acuerdos, erogaciones de sumas de-
terminadas fuera de las incluidas en 1a “Ley de Presupues-
to Ceneral de Rentas y Gastos Publices”. La atribueion ji-
nanciere de las Camaras actuande como Cuerpos Colegisla-
dores, en cuanto atafie a la materia presupuestaria, no es
absoluta, sino limitada (25).

(24) Esta cita del Prof. Maurice Hauriou, la tomarios del articulo
“la Supremacia de la Constitucidn y su defensa”, por el Dr. Pa-
bio Ruggeri Parra, publicado a la p. 3 ¥ sigs. de la “Revista del
Colegio de Abogados del Distrite Federal”, No, 24, mayo a junio
de 1941.

(25) Véase el Ord. 9» del Art. 77 de la Constitueién Nacional.—Recor-
demos que la. Corte federa! y de Casacibén declard nulas, por sen-
tencias recientes, y a peticion del Procurador General de la Na-
cion, dos Leyes Especiales sancionadas por el Congreso Nacioaal:
la primera sobre e! estudio y trazade de un Ferrocarril en los TLla-
nos, gue se empalme con el Ferrocarril Central, en el punto mis
conveniente o con el Gran Ferrocarril de Venezuela en la pobla-
ci6n de Cagua, o con ambos, para llegar a Caracas, por haberse
extralimitado lag CiAmaras en el ejercicio de sus atribuciones le-



28 BOLETIN DE LA ACADEMIA DE

Basandonos en el propio concepto de “la autolimitacion
de facultades de los Poderes Pliblicos”, podemos concluir
tamhién que el Congreso Nacional no puede elegir mas
funcionarics publicos que los determinados en el texto de
la Constitucion, a saber: el Presidente de la Reptiblica; los
siete Vocales Principales y los Suplentes respectivos de la
Corte Federal y de Casacion; el Procurador General de la
Nacion y los cinco Suplentes de éste (26). El nombramien-
to y remocidn de los demés empleados nacionales cuya de-
signacion no esté atribuida a otro funcionario (27}, corres-
ponde hacerlo al Presidente de los Estados Unidcs de Ve-
nezuela, por drgano del Ministro a quien competa (28), ya
gue todo lo relativo a la Administracién Federal, no deja-
do a cargo de otra autoridad por la misma Constitucién,
es de Ia competencie del Poder Ejecutivo Federal, cuya ca-

gales, pues entre las varias irregularidades cometidas al pre-
ver y determinar la ejecucién de una larga serie de actos ti-
picos de administraciéon general, erogdbase una fuerte suma
para la iniciacién de los trabajos relacionados con dicho ferro-
carril. La segunda Ley anulada concretdbase a autorizar el
préstama de Bs. 3.000.000, por parte de la Nacion, a favor de
la Municipalidad del Distrito Iribarren del Estado Lara, para
que ésta adguiriese de una Compaiiia extranjera la Planta Elée-
trica de la ciudad de Barquisimeto. (Ambas sentencias pueden
leerse a las pdgs. 339 y 350, respectivamente, del Tomo I de la
“Memoria de [a Corte Federal y de Casacidn”, correspondiente al

afio de 1838),
(26) Véanse los Arts. 96, 114 y 122 de la Const. Nacional.

(27) Algunas leyes especiales atribuyen la designacién de funciona-
rios de categoria inferior, a empleados administrativos, previa-
mente nombrados éstos por el Ejecutivo Federal. Nos ofrece un
ejemplo tipico, la novisima '“Ley de Régimen Penitenciario”, de
21 de julio de 1937, en su Art. Teo. El Director y Subdirector de
la Penitenciaria General de Venezuela son funcionarios de la
libre eleccién y remocién del Ejecutive Federal, por 6rgano del
Ministro de Relaciones Interiores. Pero los demds empleados
que requiere el servicio del Penal, como el Contador, el Eco-
nomo, los Alcaides, los HRacribientes, el Médico, el Médico-Psi-
quiatra, el Farmacéutico, el Dentista, el Capelldn, los Maestros
de Instrucciéon Primaria, los Jefes de Talleres, ete., serdn nom-
brados por el Director, mediante la aprobacién del Ejecutivo
Federal (puede consultarse esta Ley a la p. 582 del Tomo LX
de la Recop. cit.)

(28) Véase el inciso 16 del Art, 100 de la Comnst. Nacional.
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beza visible es el Presidente de la Repiblica, en union de
los Ministros del Despacho, que son sus 6rganos legales y
precisos (29). Asi las cosas, y colocindonos en un pié de
apreciacién doctrinal y cientifico, podremos objetar la fa-
cultad que el Congreso se confiera de hacer nombramientos
en virtud de disposiciones expresamente incluidas en 1las
Leyes especiales, pues al hacerlo le arrebata sus genuinas
prerrogativas constitucionales al Jefe de la Administra-
cion Nacional, el cual podria ser despojado de aquéllas y
desplazado del papel que le incumbe desempefiar, por los
progresos de la arbitrariedad que combatimos.

Las disposiciones ordenatorias establecidas y articula-
das en la Constitucién Nacional para evitar la arbitrarie-
dad dentro de la vida piblica, fijan limitaciones a los Po-
deres u Organocs del Estado. Esencial resulta entonces sos-
tener que los preceptos incluidos en el Pacto Federativo
—que es nuestra Super-Ley— estan por encima del Esta-
do, de los legisladores ordinarios y de los gobernantes, pa-
ra hacer posible la sujecidon de unos y otros al Derecho;
pues, si no fuere asi —como lo afirman log constituciona-
listas modernos— habriamos justificado todas las extra-
limitaciones de los Poderes Piblicos.

X

El Poder Judicial, como Organo del Estado, es el requlador
supremo de la discrecionalidad legislative y ejecutiva.

Hemos dicho que todos los poderes del Estado pueden
en ciertas oportunidades, y para desarrollar sus activida-
des privativas, hacer uso de la facultad discrecional. Mas
ésta, segiin lo hemos repetido en el curso del presente tra-
bajo, no debe degenerar en facultad arbitraria, ya por vio-
lar los derechos esenciales inscritos en la Constitucién, o
por invadir el radio de accién demarcado a cada uno de los

(29) Vésse el Art. 91 ejusdem.
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*res Federes Publicos universalmente reconocidos. La Cons-
Titueidn —comeoe tambicén lo tenemos indicado— frena, cu-
tolimiic los mismos Poderes erigidos en ella.

Pero es particularmente al Poder Judicial a quien la
Constitucidén reconoce atribuciones suficientes para asegu-
rar el regpecte de los derechos individuales, asi como de
1zs leyes nacionalez. s cierto que el Poder Judicial es uno
Ze los Orgaios Supcriarcs propios del Kstade, y también
¢ue los jueces gozan en tedos los paises de completa inde-
rendencia, todo lo cuzl brinda garantia suprema para los
individuos, desde el punto de vista practico. En este orden
de ideas se ha encomendado al Poder Judicial la atribu-
¢ién de anular pura y simplemente los actos arbitrarios o
enn contradiceién con la Carta Fundamental, ora emanen del
Gobierno o del Parlamento. Asi, nuestra Constitucién Na-
cional sefiala como atribucion de la Corte Federal y de Ca-
gacion —que es le representacion méas alta del Poder Ju-
dicial de la Replblica— la de declarar, entre varias otras,
“la nulidad” de los actos de las Cimaras Legislativas o del
Ejecutivo Federal que viclen los derechos garantizados a
los Estados o que ataquen su autonomia”; la de pronun-
ciar la nulidad de los actos verificados por las autoridades
con usurpacién de atribuciones, bien dimanen dichos actos
de autoridad nacional o del Distrito Federal, de los Presi-
dentes o altos funcionarios de los Estados, y de los Gober-
nzdores de los Territorios Federales, ete. (30).

Pero, es necesario manifestar que la propia Constitu-
cién, después de singularizar esos varios casos en los cua-
les puede llegar a ser indispensable el pronunciamiento de
tales nulidades, inviste a la Corte Federal y de Casacién
de una méas amplia facultad, advirtiendo que ésta declara-
ra también la nulidad “en general”, “de todos los actos del
Poder Publico” violatorios de la misma Constitucién. En-
tonces, ;podra concluirse de éso que como el “Poder Pua-
blico’ se distribuye entre el ‘‘Poder Federal”, el de los Es-

(30} Véase el inciso 11 del Art, 123 de la Const, Nacional,
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tados y el Municipal, y el “Poder Federal” se divide, a su
vez, en “Legisiativo, Ejecutivo y Judicial” (31), nuestra
Alta Corte podra declarar le nulidad de sus propios actos
cuando éstos violen la Constitucién?

Nos pronunciamos por la respuesta negativa, La Cor-
te Federzal y de Casacion controla la legsalidad constitucio-
nai de los actos emanados de los Poderes Legislativo y Eje-
cutivo, pero nunca de sus propios actos y decisiones. Este
principio lo hallamos consagrado en la generalidad de las
Constituciones de los paises civilizados del mundo, excepcion
hecha de la que rigié hasta fecha no lejana en la “Unidn de
las Republicus Socialisias Soviéticas”, donde la Corte Su-
prema (o sea, el organo judicial superior} tenia competen-
cia para extenderse hasta emitir opinidn, a pedimento del
Consejo Supremo Ejecutivo, “sobre la legalidad desde el
punto de vista constitucional de tal o cual decisién tomada
por las Reptiblicas de la Union., La referida Corte, cuyos
miembros eran elegidos por el Consejo Supremo Ejecutivo
de la U, R. 8. 8., examinaba, entre otras, las leyes de las
diversas Repfiblicas para comprobar su conformidad con
la Constitucién Rusa, FEl tratadista francés, Dr. Blondel,
anota ‘“la primacia del poder ejecutivo’ con respecto al le-
gislative y al judicial, en Rusia, y esta primacia hubo de
caracterizar el atraso y la tirania de toda la legislacidn
moscovita. Siendo el régimen soviético un régimen de fuer-
za y no de derecho, la concepcion de la Ley, en el sentido
formal de la palabra, es completamente desconocida, Ade-
mas, el referido Tribunal Supremo tenia otra finalidad adi-
cional: la de examinar y controlar la actividad jurisdiccio-
nal de todos los otros érganos judiciales de la Unidn y de
las Republicas federadas, y, por tanto, ese control se refe-
ria a los decretos, decisiones y sentencias de los tribunales
supremos de las Republicas unidas, en aquellos casos en los
que estos actos judicialegs pudiesen contradecir la legisla-
cion federal o menoscabagen los intereses de las otras Re-

{31) Véase el Art. 50 ejusdem.
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publicas. Esto equivalia a ejercer el control de ia constitu-
cionalidad no solo de las leyes, sino de las sentencias. El
sistema judicial volchevista llegb a ser el facil medio de po-
ner en movimiento el arma de la violencia y del constreni-
miento, con ayuda de la cual dice Barthélemy: “los hom-
bres representativos de la clase gobernante rusa hicieron
efectiva su dominacién politica y defendieron su situacion
econémica”, En resumidas cuentas, el Poder Ejecutivo so-
viético valiéndose de su “Comité” dominé sobre otros Po-
deres, y la propia Corte Suprema de Rusia viése a veces en
la penosa situacién de revocar sus propios decretos y sen-
tencias, con evidente menoscabo de la augusta funcién so-
cial de la Justicia,

A pesar de las mutaciones verificadas en 12 Constitu-
cion de las Repiiblicas Soviéticas, la situacion, para el ano
de 1935 poco habia cambiado, en relacién con la autonomia
e independencia de ia Corte Suprema, de tal modo que el
Profesor Ambrosini de la Universidad de Palermo, en su
monografia intitulada “L’unione Sovietica”, alude a la fal-
ta de autonomia del Supremo Tribunal ruso, debida a su
estrecha conexién con el Comité Central Ejecutivo, que lo
hace inequiparable al tribunal supremo constitucional de
cualquier Estado Federal. Hace hincapié el citado Profesor
respecto a la diferencia profunda de criterio que sirve de
guia a la Corte rusa y el criterio al que deben atenerse los
tribunales de todos los otros paises del mundo. Cuando an-
te la Corte soviética se impugna de ilegal un acto adminis-
trativo cualquiera, alegindose su inconformidad con tal
Cédigo, Ley, Reglamento o disposicién de la autoridad su-
perior, no se toma en cuenta lo alegado por el querellante,
sino la conformidad de ese mismo acto impugnado con el
principio de la revolucién volchevista, o sea, *su conformi-
dad al fin revolucionario”. La Corte, pues, no sigue el mé-
todo y el criterio propio del poder judicial, sino que se guia
por un método y criterio diverso, discrecional, de caracter
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politico, (32) que contrasta con el concepto propio carac-
teristico de la funcién judicial, por manera que la penosa
situacién contemplada al final del parrafo precedente ain
no ha desaparecido.

Pero como si estuviésemos en Rusia, aqui mismo, en
Venezuela, se pidié recientemente ante la Corte Federal y
de Casacion la nulidad de un fallo dictado por la misma
Corte, en virtud del cual fueron anuladas las elecciones pa-
ra Senador y Diputados al Congreso Nacional, de varios
ciudadanos (33). Nuestro mas Alto Tribunal declars inad-
misible la accién de nulidad del fallo pronunciade por el
mismo, con razonamientos contundentes y de absoluta ju-
ridicidad. Uno de estos dice asi: “La Corte Federal y de
Casacién esta en el grado mas alto de 12 jerarquia judicial;
la cosa juzgada por ella, ain suponiéndola errada en doc-
trina, es siempre la 1ltima palabra del Poder Judicial, con-
tra la cual no pueden nada, en derecho, ni ella misma, ni los
otros dos Poderes. Siendo una institucién federal, con atri-
buciones exclusivas para anular erga omnes las leyes y los
actos del Poder Publico que violen la Constitucion, esto la
constituye en soberano intérprete del texto constitucional
y de las leyes ordinariag y en tinico Juez de los actos de los
Poderes Publicos v de los altos funcionarics del Estado.
Cualquier funcionario, por elevado que sea, o cualquiera de
los otros Poderes Puhblicos que pretenda hacer prevalecer
su prepia interpretacidon de la ley, sobre la interpretacion y

(32) Concuerda esta apreciacion con la hecha recientemente por el
Dr. Luis Loreto en su interesantisimo estudio eritico sobre el
“Cddigo do Proceso Civil do Brasil?, cuando escribe: *“En nues-
tro sentir, la diferencia esencial entre el régimen de la adminis-
tracién de justicia totalitaria, de una parte, y el democratico,
¢e la otra, no esti, precisamente, en las distintas formas o mo-
¢alidades en que se actfia el derecho, sinc en el hecho histérico,
clevado a postulado fundamental, de no haber en el primero s=-
paracién alguna entre la esfera de lo juridico y fa esfera de lo
gclitico, absorbiéndose el poder judicial por el poder politina™.
(Véase la p. 101 de 1a Revista “Cultura Juridica”, No. 1, Ene-
;0-Marzo de 1941).

(33} Nos referimos a la sentencia dictada a2 17 de noviembre de 1928,
Puede consultarse esta notable decision en la Gacet. Of. de los
EE. UU. de Venez, No. 19.784 (26 de noviembre de 1938).
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aplicacion que de la misma haya hecho esta Corte a} deci-
dir o resolver algo sobre el mismo asunto, usurpa atribu-
ciones y viola la Constitucién y las leyes de la Republica.

Con e} precedente razonamiento nuestra Alta Corte
resguardd muy sabiamente la majestad intangible de la
Justicia, pues la vulneracién de los fueros de ésta vendria
a situarnos al mismo nivel de la criticada Administracion
Soviética. Nuestra Alta Corte controla, pues, constitucio-
nalmente, al Poder Legislative y al Poder Ejecutive de la
Reptblica, pero élla escapa a todo control. Por esta causa
los funcionarios del Poder Judicial —cuya maxima expre-
sion reside en la Corte Federal y de Casacién— han de reu-
nir al pleno dominio de la Ciencia juridica, la mas acriso-
lada virtud, como que las decisiones tomadas por ellos, atn
siendo arbitrarias, no las modificard ningin otro Poder.
El mantenimiento del equilibrio constitucional encomenda-
do al Organo Judicial, da firmeza al lamado “Gobierno de
los jueces” (Barthélemy). S6lo la doctrina de “la autoli-
mitacion de los drganos superiores del Estado”, entre los
cualeg es pieza interesantisima el Poder Judicial, podra lle-
var a los magistrados que lo encarnan a mantenerse siem-
pre fuertemente consustanciades con la letra y el espiritu
de los preceptos legales.

Recordemos todos los abogados como los estudiosos de
las Ciencias Politicas, que el Poder Judicial, antes suoordi-
nado, se transformé a la postre en poder soberano. Su ele-
vada autoridad y su imperio decisivo, lo convierten en
guardidn de la independencia de los otros Poderes.

E! Poder Judicial —regulador supremo de la potestad
discrecional y bastién para resistir las irrupciones arbitra-
rias de ésta —ocupa hoy en las instituciores republicanas
un lugar preferente. En él reside el principic democratico
v de su buena organizacién dependen ios fecundos resuita-
dos que la Sociedad espera, ‘‘precisamente porgue la, Rent-
blica, segln la méxima americana, debe ser €! gobierno de
ia Ley”.

Pensamos, bues, cue si en alge ceben esmerarss [os
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riudadanos de un pais de civilizacién avanzada, como el Go-
bierno que lo rija, es en dar el mayor prestigio posible al
Poder Judicial; Poder esencial en toda agrupacién humana
bien constituida, porque se consagra a la finalidad primor-
dial del Estade mismo: la realizacion de la Justicia; ya que,
como decia San Agustin: ;Remota justitic quid sunt regna
nist magna latrocinia? (;Qué son los reinos, cuando se ale-
ja de ellos la Justicia, mas que asientos de toda violencia ?)

Conclusiones

En consideracién a todo lo expuesto sobre la potestad
discrecional, podemos formular numerosas conclusiones.
Lag principales son las siguientes:

1*.—El régimen de la legalidad es compatibie con el
otorgamiento de la facultad discrecional a las autoridades
administrativas.

2*—La existencia de la potestad discrecional esta ple-
namente justificada por la necesidad de que la Adminis-
tracion obre con rapidez y energia, adaptando las normas
legales, siempre abstractas, a las necesidades cambiantes
y con frecuencia imprevisibles, de la vida practica.

3*—FKl] poder discrecional no es un poder arbitrario,
sino una discrecion legal “que no permite adoptar medidas
srbitrarias, caprichosas, inquisitoriales u opresivas”. La
esfera discrecional esta regida inicamente por la prudencia
(la esfera de lo licito}, la cual, sin embargo, no es indeter-
minada, sino qule tiene sus limites marcados por el derecho.

4*—La discrecionalidad no es caracteristica exclusiva
de la Administracion, sino que también se encuentra en
otras esferas de la actividad del Estado, existiendo mani-
festaciones de ella en ciertos casos de las funciones legis-
lativa y judicial,

5*.—La distincién entre acto discrecional y reglado no
es absoluta, sino relativa. La participacién de ambos fac-
tores complementarios en el acto particular de la aplica-
cior del derecho puede mostrar diferencias extremas, exis-
tiendo grados de regulacién juridica y discrecional.
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6>,—El dominio de la facultad discrecional se define
negativamente por el principio de la reserva de la ley, de
tal manera que las materias que constituyen tal reserva
(por ejemplo, la mayor parte de los derechos del hombre,
la fijacion de los impuestos, el establecimiento de penas,
etc.), no pueden dar lugar a que respecto de ellag se otor-
gue aquella facultad”.

7*—La facultad discreciona] nunca debe ser absoluta;
en el caso extremo el intlerés general o los intereses colec-
tivos constituirdn el dique levantado para contener la dis-
crecionalidad de los funcionarios pablicos.

8 —La aplicacién de la doctrina constitucional de la
“autolimitacion de los poderes” frena a éstos ‘en el ejerci-
cio de la potestad discrecional.

9« —F1 Poder Judicial, como 6rganc del Estado —se-
glin indicamos en el Capitulo X 'del presente trabajo— es
el regulador supremo de la discrecionalidad legislativa y
ejecutiva.
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