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El Derecho Administrativo y la dignidad humana
(sobre la reconstruccion del Derecho
Administrativo postpandemia)

Jaime RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ"
REDAV, N° 22,2021, Pp. 9-32

Resumen: Hoy, en una época de grave crisis general, politica, econdmica,
social y cultural, agudizada por la pandemia, el Derecho Administrativo se
encuentra ante una encrucijada. Hay quienes quieren convertirlo en el ex-
pediente que justifique las tropelias y arbitrariedades de los poderes politi-
cos, econémicosy financieros y hay quienes quisieran doblegarlo para hacer
buenas sus aspiraciones de perpetuacion en la cdpula. Sin embargo, a través
de sus técnicas y categorias, el Derecho Administrativo esta llamado a arti-
culary diseflar un espacio de servicio objetivo al interés general centrado en
la dignidad humana a través del cual se mejoren sustancialmente las condi-
ciones de vida de los ciudadanos, especialmente de los desfavorecidos, de
los excluidos.

Palabras clave: Derecho Administrativo — Dignidad humana - Pandemia de
la COVID-19.

Abstract: Today, amidst a severe political, economic and cultural crisis ag-
gravated by the COVID pandemic, the Administrative Law is at a cross-
roads. Some are trying to transform it into an authoritarian instrument to
justify arbitrariness and abuses from the political, economic, and financial
powers, while others are trying to use it to perpetuate political elites. How-
ever, through its techniques and categories, the Administrative Law must
be a space to serve general interests centered on human dignity, increasing
the livelihood conditions, mainly for the vulnerable and excluded.

Keywords: Administrative Law — Human dignity — COVID pandemic.

20-04-2022 XITIERE 03-05-2022

El Derecho Administrativo, bien lo sabemos los que nos dedicamos
cotidianamente a su estudio e investigacion, estd en constante transfor-
macién. Por un lado, porque hunde sus raices en la realidad, cambiante
y dindmica por definicién, y por otro, porque permanentemente ha de
estar buscando las categorias e instituciones mas apropiadas para la

* Presidente del Foro lberoamericano de Derecho Administrativo. Catedratico-Di-
rector del Grupo de Investigacion de Derecho Publico Global de la Universidad de
La Coruia.
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ordenacion racional del interés general segun los imperativos de la jus-
ticia.

Hoy, tras la pandemia o, mas bien, todavia saliendo de ella, esta
rama del Derecho adquiere un significado especial pues, en los Ultimos
tiempos, no ha sido capaz de cumplir con la funcién encomendada, la
de ser el Derecho del poder publico para la libertad solidaria de las per-
sonas, la de ser un Derecho comprometido con la dignidad del ser hu-
mano. Mas bien, la situacién de desigualdad reinante pone de relieve
gue nuestra disciplina ha fracasado pues, en términos generales, no ha
sido capaz de alumbrar técnicas adecuadas para una efectiva protec-
cion, defensa y promocién de los derechos fundamentales, individuales
y sociales, de la persona.

En este sentido, el Derecho Administrativo es una rama del Derecho
Publico en continua evolucidon que, sin embargo, presenta un comun
denominador que siempre lo caracteriza esencialmente: el servicio ob-
jetivo al interés general anclado en la dignidad humana. Ahora, por su
insercion en un Estado social y democratico de Derecho, defendiendo,
protegiendo y promoviendo tal dignidad y los derechos fundamentales
gue de ella se derivan, sean individuales, sean sociales.

Hoy, en una época de grave crisis general, politica, econdmica, social
y cultural, agudizada por la pandemia, el Derecho Administrativo se en-
cuentra ante una encrucijada. Hay quienes quieren convertirlo en el ex-
pediente que justifique las tropelias y arbitrariedades de los poderes po-
liticos, econdmicosy financierosy hay quienes quisieran doblegarlo para
hacer buenas sus aspiraciones de perpetuacién en la clUpula. Sin em-
bargo, el camino de este magnifico instrumento de civiltd como lo de-
nomind GIANNINI es bien otro. A través de sus técnicas y categorias el De-
recho Administrativo esta llamado a articular y diseflar un espacio de
servicio objetivo al interés general centrado en la dignidad humana a
través del cual se mejoren sustancialmente las condiciones de vida de
los ciudadanos, especialmente de los desfavorecidos, de los excluidos,
de los que no tienen voz, de los mas pobres de este mundo. Hoy, en
tiempo de postpandemia, tal funcionalidad marcay orienta su sentidoy
misidn en este mundo tan sorprendente como el que nos ha tocado en
suerte.

Precisamente en estos momentos el Derecho Administrativo vuelve
a estar de palpitante y rabiosa actualidad porque forma parte del des-
tino de los hombres que aspiran al progreso de sus sociedades, porque
es un producto cultural, porque es una rama del Derecho Publico vy,
como tal, aspira a construir espacios de justicia y de racionalidad profun-
damente humana. Nos guste mas o menos, la intervencién publica, hoy
especialmente, puede ordenarse a la mejora de las condiciones de vida
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de los ciudadanos o a satisfacer las ansias de poder y privilegios de de-
terminados grupos que aspiran al control social, hoy como ayer.

Hoy mas que nunca se precisa de la real proyeccion del Estado social
y democratico de Derecho sobre nuestra disciplina y, sobre todo, se ne-
cesita una aproximacion a una nueva forma de entender el Derecho Ad-
ministrativo, liberada de prejuicios y clichés del pasado, que tiene su eje
central en un concepto mas humano y racional del interés general, ins-
crito en la realidad y en permanente exigencia de argumentaciény par-
ticipacion social. Hoy el Derecho Administrativo emerge como un orde-
namiento para la realizacion plena y completa de los derechos funda-
mentales, especialmente los de orden social.

El Derecho Administrativo, en la medida que es el Derecho del Po-
der publico para la libertad solidaria de las personas o, también, el Dere-
cho que ordena racionalmente los asuntos de interés general de
acuerdo con la justicia, se nos presenta en este convulso tiempo como
un ordenamiento desde el que comprender mejor el alcance de las ac-
tividades tradicionales de los Poderes publicos de limitacién, de ordena-
cion, de fomento y de servicio puUblico. Ademas, la dimensién global de
la crisis aconseja construir un Derecho Administrativo global conectado
con el Estado social y democratico de Derecho. Igualmente, la perspec-
tiva dindmica del Estado de Bienestar, tan ligada al Derecho Adminis-
trativo, reclama hoy nuevas maneras de entender las categorias tradi-
cionales de nuestra disciplina. Del mismo modo, el aspecto ético nos in-
vita a considerar que esta consideraciéon tan ligada al Derecho no puede
qguedar al margen de lo juridico como si Derecho y Moral fueran fené-
menos paralelos.

El Derecho Administrativo y la Administracion publica son dos reali-
dades intimamente unidas. Tanto que una sin la otra no tiene explica-
ciéon. La Administracién publica precisa del Derecho para que los pode-
res y potestades estén al servicio objetivo del interés general. Y el Dere-
cho Administrativo ordena juridicamente el ejercicio del poder publico
gue ordinariamente proviene de la actuacién administrativa. Por eso, las
politicas publicas no se pueden estudiar al margen del Derecho, aunque,
efectivamente, el Derecho no sea el Unico aspecto para considerar pues
es menester analizar, dada la consideracién plural y multidisciplinar de
la Administracion publica, los enfoques econédmicos, organizativos, his-
téricos o sociolégicos.

El Derecho Administrativo es, en el tiempo en que vivimos, una
rama del Derecho Publico que partiendo de la Norma Fundamental as-
pira a la realizacién efectiva del modelo del Estado social y democratico
de Derecho que hoy caracteriza la forma de Estado dominante en el pla-
neta. Desde sus origenes, el Derecho Administrativo se nos presenta
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dependiente del interés general, de aquellos asuntos supraindividuales
gue a todos afectan por ser comunes a la condicion humana y que re-
claman una gestién y administracién equitativa y que satisfaga las ne-
cesidades colectivas en un marco de racionalidad y de justicia.

El Derecho Administrativo en sentido estricto, especialmente a par-
tir de la Revolucioén francesa, bien lo sabemosy bien lo hemos estudiado,
surge como un Derecho autoritario sobre la base del acto administrativo
Yy sus principios atributos: ejecutividad y ejecutoriedad, propiedades in-
herentes a la actuacién administrativa que se entienden desde ese
tiempo, en buena parte hasta nuestros dias, en clave de privilegio y pre-
rrogativa.

Eran tiempos en los que la legalidad administrativa procedente del
Estado liberal de Derecho era la guia y el norte de la actuacién adminis-
trativa. La Administracion solo podia hacer Unica y exclusivamente
aquello que le permitia la ley o, mas adelante, sélo podia desarrollar su
actividad siempre que no estuviera prohibida por la ley. En este con-
texto, los derechos fundamentales de la persona eran los de libertad, los
tradicionales civiles y politicos, ante los cuales el Estado no tenia mas
remedio que la abstencién y la no interferencia. Por cierto, los derechos
civiles y politicos nacieron, es fuerza reconocerlo, anclados a una deter-
minada manera de comprender el derecho de propiedad y, sobre todo,
a una determinada clase social, la burguesia, que precisaba de instru-
mentos de conservacién y mantenimiento del poder para afirmar su po-
sicién en la vida social de aquel tiempo como graficamente se deducia
de la conformacién socioldgica de las primeras Asambleas parlamenta-
rias de la Republica francesa.

El paso del tiempo contribuyd, especialmente a raiz de la industria-
lizacion y el éxodo masivo de la poblacién del campo a la ciudad, con las
consiguientes limitaciones y dificultades laborales de esa etapa histé-
rica, a que creciera la conciencia social del Estado y a que esté conside-
rara que debia no solo defender y proteger los derechos fundamentales
puramente individuales, sino que también, y de modo central, debia
promover las condiciones que hicieran posible el libre y solidario desa-
rrollo de |la persona. Aparece el Estado social de Derecho en el que la
solidaridad es también una funcién del Estado. Mas tarde, la participa-
cion social se presenté como una condicidn inexcusable para el disefio,
implementaciéon y evaluaciéon de las politicas publicas y a la caracteriza-
cién social del Estado se agrega su condicién democratica. En este con-
texto, la Constitucion sustituye a la legalidad administrativa como la
principal fuente del Derecho y comienza timidamente un proceso en el
gue la Administraciéon publica, mas alld de esa legalidad administrativa,
positiva o negativa, se compromete con la realizacién de los valores y
objetivos constitucionales, especialmente de los postulados del Estado
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social y democratico de Derecho en la cotidianeidad a través, sobre todo,
de la accion del complejo Gobierno-Administracion publica.

La primacia de los valores y principios constitucionales reclama que
la legalidad administrativa se integre y se aplique a partir de estos valo-
res y principios. Tal tarea, lamentablemente todavia in fieri, se pone de
manifiesto precisamente cuando se estudia la funcionalidad de los de-
rechos sociales fundamentales en el Derecho Administrativo. Entonces,
como intentamos demostrar a lo largo de estas paginas, nos topamos
con algunos valladares casi inexpugnables que impiden que, efectiva-
mente, la luz de esos valores y principios constitucionales, impregne
también el quehacer de las Administraciones publicas después de mas
de dos centurias de la célebre Revolucién francesa.

El denominado Derecho Administrativo Constitucional exige nue-
vos estudios e investigaciones mas conectados con los valores y princi-
pios constitucionales entre los que se encuentran, entre otros, el servicio
objetivo al interés general, la centralidad de |la dignidad del ser humano,
la funcién promocional de los Poderes publicos, y, por supuesto, una
concepcion mas abierta de los derechos fundamentales de la persona,
entre los que se encuentran también los denominados derechos funda-
mentales sociales.

La clausula del Estado social trae consigo una profunda transforma-
cion en el tradicional entendimiento del Derecho Administrativo. En
efecto, el Estado debe promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad de las personas y de los grupos en que se integran sean reales
y efectivas, removiendo los obstaculos que impiden su efectividad y fo-
mentando la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, social y cultural. Por tanto, esta impronta constitucional, en
Espafa reconocida en el articulo 9.2 de la Carta Magna, debe presidir el
sentido y funcionalidad de todas las categorias e instituciones del Dere-
cho Administrativo. Un Derecho Administrativo que habra de tener una
nueva texturay sensibilidad, para lo que precisara de institucionesy téc-
nicas adecuadas a las nuevas finalidades que la Constitucion le impone.

Especialmente relevante en la construccion del Derecho Adminis-
trativo Constitucional es la participacion ciudadana pues, como ya se-
fnalé el Tribunal Constitucional Espafol en una sentencia del 07-02-1984
el interés general debe definirse con participacién social. Atras queda-
ron las versiones cerradas y unilaterales del interés general, abriéndose
las puertas a nuevas perspectivas que han de contar con la presencia y
participacion de los ciudadanos. Es decir, el interés general ya no se de-
fine unilateral y monopolisticamente por la Administracién publica,
como antano. Ahora es preciso convocar y recibir la vitalidad real que
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emerge de la vida social, lo que reclama una cada vez mas intensa y
honda participacion social.

En este sentido, el concepto de interés general, ahora abierto a la
participacion por exigencias de un Estado que se presenta como social
y democratico de Derecho, presenta un irreductible nucleo basico con-
formado precisamente por la efectividad de los derechos fundamenta-
les de la persona, los individuales y los sociales. Es mas, no se compren-
deria que las realizaciones y operaciones administrativas promovidas
desde el interés general no estuvieran acompanadas en todo momento
de su compromiso radical con la defensa, protecciéon y promocion de los
derechos fundamentales de la persona.

Los derechos fundamentales de la persona, concebidos en su origen
como derechos de libertad, derechos ante los que el Estado debia decli-
nar toda actuacién, por mor de la clausula del Estado social y democra-
tico de Derecho se amplian hacia nuevos caminos, imprescindibles para
una vida digna. Es el caso de los derechos sociales fundamentales, entre
los que se encuentran, por ejemplo, el derecho a la alimentacidn, al ves-
tido, a una vivienda digna, a la proteccidon social, a la igualdad en el ac-
ceso al mercado de trabajo, a la educacién o a la salud. En estos casos la
sociedady la instituciéon estatal han de facilitar a las personas los medios
necesarios para la satisfaccion de estos derechos, concibiéndose como
obligaciones de hacer en favor de ciudadanos. El derecho fundamental
al minimo vital o existencial debe estar cubierto en nuestras sociedades
y, a partir de este suelo minimo, a través de los principios de progresivi-
dad de las politicas sociales y prohibicién de la regresividad de las medi-
das sociales, se debe transitar hacia mayores cotas de dignidad en el
ejercicio de los derechos fundamentales de la persona.

Los derechos sociales fundamentales deben tener acomodo consti-
tucional como derechos fundamentales que son. Y mientras ello no
acontezca, siguiendo la estela del Tribunal Constitucional Aleman, entre
otros, nuestros Tribunales Constitucionales deberian, a través de la ar-
gumentacioén racional, alumbrar dichos derechos como exigencias in-
mediatas de un Estado que se define en su Constitucion como social y
democratico de Derecho. La pandemia ha conseguido que, en Espanfia,
en la Espafna de 2020, se haya regulado un derecho al minimo vital digno
para las personas que hayan quedado sumidas en situacion de extrema
pobreza, puedan recibir una asignacién con cargo a los presupuestos
publicos para poder vivir con dignidad.

Los derechos sociales fundamentales son cruciales para una cons-
truccién avanzada del Estado social y democratico de Derecho. En el
tiempo en que estamos, aprovechando inteligentemente la crisis gene-
ral e integral que se ha desatado en estos afios, deberiamos poner negro

N° 22 - 2021
Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano



El Derecho Administrativo y la dignidad humana...
Jaime Rodriguez-Arana Mufioz

sobre blanco esta cuestion y reconocer, es el primer paso, que nuestro
Derecho Administrativo adn sigue prisionero de determinados enfo-
qguesy aproximaciones que le impiden volar hacia su condicion de orde-
namiento de defensa, proteccidon y promocién de derechos fundamen-
tales a través de los diferentes quehaceres y politicas publicas que con-
forman la actuacién constitucional del complejo Gobierno-Administra-
ciéon publica.

En la medida que los derechos sociales fundamentales o derechos
fundamentales sociales implican ordinariamente, en virtud del superior
criterio de la subsidiariedad, que sea comUnmente el Estado quien deba
asumir esas obligaciones de hacer que permiten el despliegue de estos
derechos, el derecho fundamental a la buena administracion brilla con
luz propia como derecho basico para que estas prestaciones se realicen
adecuadamente. Las caracteristicas de la buena administracién —equi-
dad, objetividad, racionalidad y plazo razonable- aseguran que la reali-
zacion de estas prestaciones publicas, en defecto de la actuacion social,
puedan efectivamente hacer posible en tiempo y forma el ejercicio de
unos derechos que son realmente fundamentales para la existencia
digna y adecuada de los ciudadanos.

En efecto, el derecho a la buena administraciéon, enmarcado en las
modernas tendencias de un Derecho Administrativo menos apegado al
privilegioy mas conectado a la tarea de contribuir a la mejora de las con-
diciones de vida de los ciudadanos, es crucial para el normal despliegue
de los derechos sociales fundamentales. Especialmente, en el caso de
los derechos sociales fundamentales de minimos, el plazo razonable en
la prestacion de las obligaciones que compete a la Administracién, en
defecto de actuacioén social, es de tal calibre que es determinante para
que la dignidad del ser humano sea respetada o gravemente violada.
Ejemplos hay y tan obvios, algunos de expresién grafica en este tiempo,
gue huelgan demasiadas glosas o comentarios al respecto.

El Derecho Administrativo se ha dedicado por largo tiempo a garan-
tizar y asegurar el gjercicio de los derechos individuales de los ciudada-
nos. Ahora, sin embargo, los postulados del Estado social y democratico
de Derecho y las exigencias del interés general, nos invitan a pensar en
un nuevo Derecho Administrativo también comprometido con los dere-
chos sociales fundamentales pues la dignidad del ser humana se refiere
a la persona también en su dimensién social.

Es decir, el interés general, por mucho tiempo vinculado a la protec-
cion, defensay proteccién de los derechos civiles y politicos, debe abrirse
a la defensa, protecciéon y promocidon también ahora, sobre todo, de los
derechos sociales fundamentales. Por una razén bien obvia, porque los
derechos fundamentales de la persona, lo han confirmado y ratificado
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hasta la saciedad las principales Cartas y Declaraciones Internacionales
en la materia, son universales e inescindibles, porque son y pertenecen
al ser humanoy, por ello, forman parte indeleble de la misma condiciéon
de miembro de la especie humana al estar inscritos en la misma digni-
dad que caracteriza y reconoce a las personas. La categoria de los dere-
chos fundamentales es Unica y su régimen juridico, también en lo que
respecta a la proteccion jurisdiccional, no admite despliegues o proyec-
ciones diversas segun circunstancias de oportunidad o conveniencia po-
litica.

Si convenimos en que la dignidad del ser humano es la piedra de
toque del ordenamiento del Estado social y democratico de Derecho,
tendremos que empezar a actualizar y replantear todas las categorias e
instituciones juridicas en esta direccién. Una direcciéon, quien podria
imaginarlo, que en este tiempo va contra corriente a causa de la intensa
mercantilizacién de la vida social, politica y cultural, también de la acti-
vidad publica.

Por eso, merece la penar recordar que la dignidad humana es de tal
calibre y condicidn juridica que se levanta, se yergue, omnipotente, so-
berana y todopoderosa, frente a cualquier embate del poder politico o
financiero por derribarla, o, lo que es peor, ignorarla. Por eso, cuando por
alguna causa, esa dignidad es lesionada, en el grado que sea, por acciéon
u omisién de los entes publicos, de las autoridades o funcionarios que
actlan en su nombre, el Derecho Publico se nos presenta como la
fuente para restaurar de inmediato la dignidad violada para que el ser
humano en todo momento pueda estar en las mejores condiciones po-
sibles para desarrollarse libre y solidariamente.

El Derecho Administrativo, como bien sabemos, ha sido a lo largo de
la historia objeto de muchas definiciones y de variadas aproximaciones,
tantas casi como autores han escrito sobre el particular. Desde la idea
del poder, pasando por el servicio publico o por la nocién de equilibrio
entre prerrogativa y garantia, se han sucedido muchas formas de enten-
der esta rama tan importante del Derecho Publico. Entre nosotros, por
largo tiempo prevalecié una perspectiva subjetiva que focalizaba la
cuestion en la Administracion publica como punto central de nuestra
disciplina. Eran los tiempos del primado del Estado liberal de Derecho,
los tiempos en los que la potencia de la luz revolucionaria imponia sus
dictadosy mas o menos, con mayor o menor intensidad, se pensaba que
el Derecho Administrativo cumplia su tarea ofreciendo una panoplia de
instituciones y categorias capaces de restaurar los nocivos efectos de
una Administracién acostumbrada al privilegio y a la prerrogativa.

Pues bien, a pesar del tiempo transcurrido desde la formulacion del
Estado social y democréatico de Derecho no son muchos los estudiosos
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del Derecho Administrativo que han caido en la cuenta de que el Dere-
cho Administrativo es algo mas que un ordenamiento dispuesto para
reaccionar juridicamente contra el exceso del poder, contra la desvia-
cion del poder. MEILAN GIL, solo hay que leer su monografia de 1967 “El
proceso de la definicion del Derecho Administrativo”, es pionero de la
definicién del Derecho Administrativo desde el primado de los intereses
colectivos al subrayar la centralidad como punctum dolens para la defi-
nicion del Derecho Administrativo!, ayuddndonos asi a comprender el
alcance del concepto de interés general en el Estado social y democra-
tico de Derecho como piedra toque del moderno Derecho Administra-
tivo?

En efecto, el interés general en el Estado social y democratico de
Derecho, ademas de ser un concepto que se incardina necesariamente
en la realidad administrativa concreta y que ha de ser expresado en
forma racional, dispone de un nucleo indisponible que responde preci-
samente a la defensa, protecciéon y promocion de los derechos funda-
mentales de la persona, los denominados de libertad y, por supuesto,
también los de naturaleza social. En este sentido, el Derecho Adminis-
trativo aparece comprometido con la clausula del Estado social y demo-
cratico de Derecho, con la promocidn de las condiciones para que la li-
bertad y laigualdad de la personay de los grupos en que se integran sea
real y efectiva, removiendo los obstaculos que impidan su cumplimiento
y fomentando la participacion de todos en la vida politica, econémica,
social y cultural.

Desde este punto de vista cobra especial actualidad la tesis del pro-
fesor argentino BALBIN cuando sefala que, precisamente en el marco del
Estado social y democratico de Derecho el Derecho Administrativo es
un derecho de inclusiéon social, un Derecho que mas allad de restaurar
juridicamente los dafios causados a los ciudadanos por los Poderes pu-
blicos, es un derecho preventivo precisamente comprometido con esa
tarea de crear condiciones igualitarias que hagan posible el libre y soli-
dario desarrollo de los habitantes®.

En efecto, el Derecho Administrativo de este tiempo, mas si lo con-
templamos desde la estrepitosa crisis de la version estatica del Estado
de Bienestar en un mundo en postpandemia, debe replantear muchas
de sus categorias y conceptos, demasiado sélida deudores de una lega-
lidad administrativa anclada en el siglo XIX, hoy superada por la misma
definiciéon del Estado como social y democratico de Derecho. Este

T Vid. J.L. MEILAN GIL, El proceso de la definiciéon del Derecho Administrativo, Ma-
drid, 1967.

2 Vid.J. RODRIGUEZ-ARANA, Interés general, Derecho Administrativo y Estado de
bienestar, Madrid, 2013.

3 C.BALBIN, “Un Derecho Administrativo para la inclusién social”, La Ley, 28-05-2014.
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estudio parte precisamente de esta consideracion: la primacia de la
Constitucion y de laforma de Estado en ella alumbrada, reflexion que ha
de trascender y reinterpretar el conjunto de un sistema pensado y dise-
fnado para otro tiempo. Sencillamente, hoy la clave es la dignidad del ser
humano, que es raiz y centro del Estado, y desde ahi, a partir de esta
sélida base, deberemos acercarnos a estudiary analizar todasy cada una
de las categorias que conforman el Derecho Administrativo. Desde las
fuentes, el reglamento, el acto administrativo, la actividad de limitacion,
de servicio publico o de fomento, la potestad sancionadora, los bienes
publicos y, por supuesto, las diferentes expresiones sectoriales de la ac-
tividad administrativa.

La crisis actual del Derecho Administrativo, atravesada por variadas
y complejas causas, demanda en este tiempo de profunda dificultad,
agudizada por la pandemia que estamos sufriendo a escala planetaria,
su reinvencioén a partir de la cladusula del Estado social y democratico de
Derecho anclada en la dignidad humana.

La ausencia de respuestas satisfactorias a los problemas colectivos
de nuestro tiempo reclama del Derecho Administrativo una reflexion
honday radical, un test en profundidad de sus contradiccionesy aporias,
un alto en el camino y una reconstruccién de sus fundamentos, una
nueva estructura y nuevos desarrollos. Precisamos una nueva metodo-
logia, mas inductiva, en alianza estratégica con otras Ciencias Sociales,
mMas apegada a la real realidad. Necesitamos categorias e instituciones
a través de las cuales discurran los valores constitucionales con la finali-
dad de la proteccioén, defensa y promociéon de los derechos fundamen-
tales, individuales y sociales, del ser humano.

El Derecho Administrativo, como es sabido y como comprobamos
en esta época, no ha conseguido ser un ordenamiento para la defensa,
proteccién y promocion de los derechos fundamentales de la persona
gue dimanan de la dignidad del ser humano. Los datos de la real reali-
dad lo acreditan fehacientemente. La desigualdad y la pobreza conti-
nuan creciendo ante la impotencia de un Derecho concebido desde la
prerrogativa y el privilegio de la Administracién publica falto de reflejos
para ofrecer soluciones efectivas. No han permeado suficientemente los
valoresy pardmetros constitucionales en su seno a causa de resistencias
de todo orden que hoy deben superarse a partir del impulso y la poten-
cia de la dignidad humana proyectada sobre las categorias e institucio-
nes del Derecho Administrativo.

En efecto, hoy, en el marco de una emergencia humanitaria de in-
calculables consecuencias, el examen al que esta sometido el Derecho
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Administrativo refleja su incapacidad para ofrecer soluciones acordes a
la dignidad de los seres humanos. Que esto sea asi, segun parece, trae
causa de décadasy décadas de desconexiéon del Derecho Administrativo
de la clausula del Estado social y democratico de Derecho. La crisis de la
emergencia sanitaria de 2020 ha puesto de manifiesto, como la finan-
ciera de 2007-2008, una vez mas, ahora de forma indubitable, las insufi-
ciencias de esta rama del Derecho Publico para regular los asuntos del
interés general de acuerdo con la justicia. Necesitamos un Derecho Ad-
ministrativo de rostro humano con técnicas e instituciones idéneas para
que prime el servicio objetivo al interés general.

Desde hace bastante tiempo, el edificio del Derecho Administrativo
presenta fallas en sus fundamentos, fallos en la estructura y, por su su-
puesto, también hay desperfectos en los complementos o acabados. Es
mas, el Derecho Administrativo como correa de transmisiéon de los valo-
res dignidad, libertad o justicia, ni esta ni en su actual conformacion se
le espera. Es tal el grado de descamino en que se encuentra sumido que
no hay mas remedio que salir en su ayuda para reinventarlo, recons-
truirlo, replantearlo, por qué no, refundarlo, partiendo de la real realidad
y de una nueva metodologia mas inductiva que facilite esta aproxima-
cion, de arriba abajo, y de un lado hacia el otro, en la que el principio y
fin de su concepcién es la dignidad humana.

El descamino es integral, proverbial: tenemos una estructuracion ju-
ridico-administrativa del siglo XIX para resolver asuntos de un Estado-
nacién que ha sido desbordado por arriba y por abajo. Los medios de los
qgue dispone la Administracion publica para su actividad de servicio ob-
jetivo al interés general estan obsoletos, las estructuras no estan incar-
dinadas en la realidad, el personal en ocasiones es ajeno a su misidén de
servicio a la comunidad, las categorias centrales: acto administrativo,
disposiciones administrativas, contratos, fomento, policia, servicio pu-
blico, control, bienes... no estan a la altura de las necesidades colectivas
de los ciudadanos, ni, es lo mas grave, estan orientadas en su disefo a la
propuesta de mejores condiciones de vida para las personas.

Por si fuera poco, al descamino sigue, Idgicamente, el descrédito. En
efecto, ¢ por qué hoy la sola mencidén de la expresion Derecho Adminis-
trativo o Administracién Publica o, en general, la referencia a lo publico
provoca tanto rechazo y se identifica tantas veces con irracionalidad, di-
lacion, favoritismo o inequidad? Probablemente, porque a pesar del
tiempo transcurrido desde el advenimiento del Estado social y demo-
cratico de Derecho, la legalidad administrativa, y sus principales actores,
no han conectado a fondo con sus valores y vectores principales ni con
las respuestas efectivas que éste nos propone. Las causas parecieran ser
variadas, habrd que contrastarlas, por lo que debiéramos preguntarnos
acerca de la necesidad de remozar los basamentos de un Derecho
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Administrativo en el que la palabra dignidad humana, es verdad, no
suele hacer acto de presencia en los manuales y cursos de la disciplina.
Por eso, cuando recibi en 2012 el encargo del Consejo Latinoamericana
de la Administracion Publica para el Desarrollo (CLAD) para elaborar la
Carta Iberoamericana de los derechos y deberes de los ciudadanos en
relacién con la Administracién PUblica, rubricada por todos los ministros
de Administracion Publica de la Regién el 10-10-2013 en Panama, inclui
en varios pasajes la palabra dignidad humana, asi como en la misma de-
finicion del derecho fundamental de todo ciudadano a la buena admi-
nistracién publica.

¢Por qué el Derecho Administrativo no es un ordenamiento de
transformacioén social en el que sus categorias e instituciones se disefien
precisamente para la mejora de las condiciones de vida de los ciudada-
nos, para una vida digna? La respuesta, con todos los riesgos que en-
trafla, que no son pocos, afecta a los fundamentos, a las fuentes, a las
modalidades de la actuacioén administrativa, al control; en definitiva, a
todo el sistema del Derecho Administrativo, en la actualidad moribundo
y languido, incapaz y sin recursos morales para atender debidamente
las obvias y evidentes, hoy acuciantes necesidades colectivas en tantas
partes del mundo. El vehiculo, el Derecho Administrativo, deambula por
la ruta desconcertado, sin rumbo fijo, desconcertado porque no acierta
a comprender lo que le muestra su mirada con las potenciales de su
auto. El conductor y acompanfantes, gue manejan un automaovil de otro
tiempo por una via que por momentos cambia de fisonomia, parecen
presos del autismo probablemente por no querer, o quizas no poder
contemplar la real realidad. Por eso, es momento de parar, de detenerse
y de cuestionarse todo, absolutamente todo: la idoneidad del coche, la
pericia del conductor, la funcién de los acompafantes, las condiciones
de la ruta, las sefales de transito y, por supuesto, el fin del camino. Aqui
radica la novedad y la originalidad de la idea y su ingreso a las fronteras
del conocimiento.

En este sentido, debemos plantearnos la construcciéon de un nuevo
paradigma para reinventar desde una perspectiva mas profundamente
humana y social, el conjunto de las categorias e instituciones propias de
esta area de conocimiento del Derecho. En esta tarea serd necesario un
especial replanteamiento del interés general aplicado a la actividad ad-
ministrativa social, con el objeto de esta reconstruccién in toto que con-
duzca a lo que es, ha sido y debe ser, ahora mas que nunca, el Derecho
Administrativo en un Estado social y democratico de Derecho: El dere-
cho del poder publico para la libertad equitativa y solidaria de los ciuda-
danos, para una vida en dignas condiciones.

En efecto, desde los actos administrativos, los reglamentos, pasando
por la actividad administrativa de policia, fomento y servicio publico, y
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siguiendo por el resto de las materias, es menester reconstruir y redise-
Aar la dimensidon social del Derecho Administrativo, hoy bajo minimos a
causa de una preocupante privatizacion del interés general y del olvido
sistematico de su razdn de ser, de sus origenes. La originalidad de esta
reflexion descansa en la pertinencia de recuperar hoy, en este tiempo, el
punto de partida: la vocacidn de compromiso social con la que nacio el
Derecho Administrativo y que pareciera que se ha ido diluyendo poco a
poco a partir de la influencia de factores econdmicos y politicos en cuya
virtud se ha ido sometiendo paulatinamente el Derecho a criterios ex-
clusivamente econdmicos, de eficiencia y eficacia al margen de la ética
Y, sobre todo, alejados cada vez mas, de esa equidad inscrita en el alma
de esta rama del Derecho Publico que tanto tiene que hacer para com-
batir las desigualdades, |a fragilidad y vulnerabilidad en que se encuen-
tran tantos millones de habitantes en el mundo entero.

En este sentido, precisamos una nueva fundamentacién del Dere-
cho Administrativo desde la centralidad de la dignidad humana que
permita reconstruir y redisefar las principales categorias e instituciones
de esta rama del Derecho Publico, necesitadas desde hace tiempo de
ser comprendidas desde la clausula del Estado social y democratico de
Derecho recuperando asi nuestra disciplina la impronta social inscrita
desde sus origenes en su esencial conformacion.

Ademas, si el Derecho Administrativo es, esencialmente, el Derecho
Constitucional concretado, es necesario, desde el pensamiento comple-
mentario, un andlisis acerca de lo que he denominado en mis trabajos
Derecho Administrativo Constitucional pues la propia estructura de los
valores constitucionales del Estado social y democratico de Derecho,
conduce inexorablemente a su asuncién por parte del entero sistema
del Derecho Administrativo, de todas y cada una de sus categorias e ins-
tituciones iluminadas por el sentido y consecuencias de la clausula del
Estado social y democratico de Derecho, cldusula que descansa en la
excelsa dignidad humana.

Lamentablemente, durante demasiado tiempo la realidad acredita
gue se ha diseflado un Derecho Administrativo de corte tecnoestructu-
ral, preflado de burocratismo y verticalidad, tanto para los agentes eco-
némico-financieros, como para los politicos, olvidando que en el ADN de
esta rama del Derecho Publico esta la lucha contra las inmunidades del
poder, por una parte, y, por otra, en sentido positivo, la defensa juridica
del interés general en un Estado de Derecho. En este sentido, es menes-
ter una inversion copernicana del abordaje estructural de la ciencia juri-
dico-administrativa en un area que perdid su brujula hace ya demasia-
dos anos tal y como esta crisis pandémica ha puesto crudamente en evi-
dencia. Debemos recuperar ese espacio de civilidad innato al origen del
Derecho Administrativo, hoy olvidado por el fragor de las derivas
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tecnosistémicas y la esclavitud de las ideologias cerradas. De abajo a
arriba, desde un lado al otro, desde la realidad social comprobaremos la
solidez de los fundamentos y desde ahi redisefiaremos el conjunto de
las categorias e instituciones.

Esta construccion del Derecho Administrativo sobre la base de la
dignidad humana reclama tratar cuestiones bien controvertidas y polé-
micas en este tiempo como pueden ser, entre otras, la efectividad, justi-
ciabilidad y exigibilidad de los derechos sociales fundamentales, la ne-
cesidad de construir un nuevo Derecho Administrativo Global desde la
centralidad de la dignidad humana, la exigencia de controles indepen-
dientes de la actividad administrativa, nuevas formas de afrontar la for-
macion permanente en las Escuelas de Administracion Publica, en las
Escuelas para la preparacién y formacion de jueces y fiscales y, por su-
puesto, en el plan de estudios del grado de Derecho.

Elimpacto de la dignidad humana sobre el sistema del Derecho Ad-
ministrativo no solo plantea una nueva fundamentacion del Derecho
Administrativo consecuencia de la asuncién integra de los valores cons-
titucionales del Estado social y democratico de Derecho sobre el entero
sistema del Derecho Administrativo. También impacta, y no poco, sobre
la reconstruccion de la nocion de interés general insita en el alma de
todas las categorias del Derecho Administrativo, que habran de ser re-
pensadas desde esta perspectiva. Las distintas modalidades de la actua-
cién administrativa, de policia, fomento, servicio publico, y ahora de pre-
vencion o precaucion, deben ser objeto de reformulacion. Como la [6-
gica de los procedimientos administrativos, de elaboracién de actos,
normasy de toda la contratacién, ahora entendidos desde la centralidad
de la posiciéon de los derechos del ciudadano derivados del fundamental
a una buena Administracion publica.

El marco tedrico de la intervencion publica, al igual que la justifica-
cion del despliegue de las potestades y poderes, no privilegios o prerro-
gativas de la Administracién, debe revisarse, asi como todas las formas
de control de la actividad administrativa. De igual manera el proceso ju-
dicial de control de las actuaciones administrativas debe sufrir drasticos
cambios y transformaciones, asi como el ejercicio de |la potestad sancio-
nadora. Los distintos sectores de la actividad administrativa, con espe-
cial referencia a la salud, la educacioén, la inmigracién y los servicios so-
ciales deben también replantearse en su sentido y funcionalidad. Y, por
supuesto, el Derecho Presupuestario, que debe adscribirse a técnicas
mas realistas y mas en consonancia con las necesidades colectivas de
los ciudadanos, especialmente las de los mas fragiles y vulnerables. Fi-
nalmente, es menester una reforma integral y completa de las institu-
cionesy procedimientos del Derecho Administrativo Global, hoy al mar-
gen, en muchos de sus ambitos, de los principios del Estado de Derecho.
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De acuerdo con algunos presupuestos metodolégicos de las Cien-
cias Sociales, en especial, el pensamiento abierto, plural, dinamico y
complementario, que llevo afos aplicando a la investigacion en Derecho
Administrativo, constatamos que los cambios y transformaciones en
nuestra disciplina se plantean retdricamente, pero sin resultados practi-
Cos porgque en muchos casos es menester resistir muchas inercias y el
peso de una tradicidn que condena a un inmovilismo lampedusiano. Sin
embargo, hoy el Derecho Administrativo debe inexorablemente prepa-
rarse para albergar en su seno categorias e instituciones profunda-
mente replanteadas y reconstruidas desde |la centralidad de la dignidad
humana que desplieguen su eficacia con urgencia, pues la deriva totali-
taria que se divisa en el horizonte apremia, y mucho.

La tarea consiste en redisefar, reconstruir, reinventar, desde los pi-
lares, las categorias e instituciones centrales del Derecho Administrativo
a partir de un enfoque centrado en la dignidad de la persona humana,
no tanto en los poderes y potestades administrativas. El principal obje-
tivo es colmar una laguna pendiente desde hace décadas en el Derecho
Administrativo y sobre la que llevo reflexionando desde hace mucho
tiempo: ¢ Por qué todavia no disponemos de un Derecho Administrativo
en el que la cldusula del Estado social de Derecho haya desplegado to-
dasy cada una de sus consecuencias o efectos? ¢ Por qué todavia segui-
mos presos de esa autotutela ejecutiva y de esa unilateralidad absolutas
gue provocan tanta indefensién a los ciudadanos? ;Por qué no ha pe-
netrado con toda su potencia la dimensién ética del servicio objetivo al
interés general en la forma de administrar y de gestionar lo publico?

Hoy, es momento de plantear con claridad y radicalidad que la dig-
nidad humana, ademas de vector central de la Filosofia o de la Etica, es
el principio y fin del Derecho. Afirmacién que significa que es tal el re-
lieve y el rango, no sélo ético o filoséfico, también juridico, de la dignidad
humana, que se levanta y se yergue, omnipotente, todopoderosa y so-
berana como antes seflalamos, frente a cualquier intento del poder,
cualquiera que sea su naturaleza, por eliminarla o, lo que —-tal vez- es
peor, ignorarla en su camino. Por eso, estamos persuadidos de que pen-
sary construir juridicamente desde la dignidad nos lleva a desafios y pro-
puestas realmente revolucionarias, tanto en su postulacion proactiva,
como en su desarrollo y corolarios.

Hoy, el fracaso del Derecho Administrativo como instrumento para
garantizar y preservar condiciones de vida dignas a las personas es una
realidad sobre la que la ciencia juridica, en sinergia con las demas cien-
cias sociales, debe trabajar en los préximos tiempos. Las causas de ese
fracaso y las vias para revertir el estado actual es uno de los principales
desafios de la comunidad cientifica juridica mundial, hasta el momento
en punto muerto debido a la falta de perspectiva integral para
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comprender la magnitud del problemay a la falta de reflexion sobre las
causas de tales insuficiencias y aporias, en especial sobre la necesidad
de una metodologia claramente pluridisciplinar.

Desde el Derecho Administrativo, probablemente a causa del fun-
cionalismo y de las urgencias y emergencias de distinto tipo, no se ha
abordado, con la radicalidad y profundidad debida, aspectos que tienen
gue ver con su sentido y misidén en este tiempo, recuperando su im-
pronta social anclada en la dignidad humana. El documento del Consejo
de Europa “Viviendo con dignidad en el siglo XXI. Pobreza y desigualdad
en sociedades de derechos humanos. La paradoja de las democracias”
(2013) nos interpela a replantear el actual Estado de Bienestar y el mismo
interés general para que la universalidad, indivisibilidad e integridad de
los derechos humanos sean una realidad, lo que implica una visiéon radi-
calmente distinta de la aproximacion a la pobreza y desigualdad
reinante. En este sentido, la necesaria liberalizaciéon del ser humano de
la actual cosificacion, como plantea el Consejo de Europa, debe presidir
nuevas y disruptivas formas de entender el sentido del Estado de Bie-
nestar, anclado en la estaticidad y alumbrar nuevas formas de realiza-
cién de politicas publicas, especialmente en el ambito social.

Existen algunos trabajos relevantes sobre la dignidad humana
como valor constitucional, como la monografia de Aharon Barak, Hu-
man dignity. The constitutional value and the constitutional right (2015);
y desde una perspectiva mas filoséfica, la obra de Stephen Riley
Routledge, Human dignity and Law: legal and philosophical investiga-
tions (2017) y Andrea Sangiovanni, Humanity without dignity. Moral
equality, respect, and human rights (2017). En el orden del Derecho Glo-
bal, destaca la obra colectiva Globalization of law. The role of human
dignity (2018). Y, en el campo de los derechos sociales, deben citarse las
obras de Luis Jimena Quesada, Social rights and policies in the Euro-
pean Union: new challenges in a context of economic crisis (2016) y Tho-
mas M. Antkowiak, A "dignified life" and the resurgence of social rights
(2020), asi como las obras colectivas Addressing inequality from a hu-
man rights perspective: Social and economic justice in the Global
South,y Property and human rights in a global context (2019).

Entre los sintomas reconocidos de la profunda crisis en que se en-
cuentra el Derecho Administrativo se encuentran el fracaso del Estado
del bienestar, la crisis de la justicia administrativa, la tecnocracia, la so-
brerregulacion o la vetocracia. El modelo del Estado de Bienestar, an-
clado en versiones estaticas y tecnosistémicas, no ha conseguido desa-
rrollar y desplegar plenamente su dinamismo y potencialidad y los re-
sultados de las politicas publicas no han mejorado las condiciones de
vida de los ciudadanos. La justicia administrativa, por diversas circuns-
tancias que se avizoran en el horizonte, no ha culminado su esencial
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tarea de dar a cada uno lo suyo (iussum cuique tribuendi). Las politicas
publicas en muchas latitudes nacen lastradas por su dependencia tec-
nocratica y no se dirigen resueltamente a la defensa, proteccién, y pro-
mocioén de los derechos fundamentales; en ocasiones, no pocas, el per-
sonal al servicio de la Administracion publica sigue sin superar la tenta-
cion del dominio y sefiorio de los procedimientos, manifestando en al-
gunos casos preocupantes carencias formativas de base y, sobre todo,
una ausencia notable de habitos y cualidades democraticas. La protec-
cion y defensa de las libertades por parte de las Administraciones publi-
cas, dominadas por una sobrerregulaciéon o re-regulacién asfixiantes,
han provocado un intervencionismo que reduce al ser humano en mu-
chas latitudes a un ser inerte, condenado a esperarlo todo, absoluta-
mente todo, de los Poderes publicos. En fin, el Derecho Administrativo
Global, a pesar del tiempo transcurrido, continUda in fieri, contando con
instituciones donde todavia rige una vetocracia injustificable, donde
prevalecen intereses parciales y donde la justicia real es sencillamente
una quimera; la eficiencia y la eficacia al servicio del funcionalismo han
ido, con el paso del tiempo, dominando a la ética incardinada en el co-
razon mismo del Derecho Administrativo con las consecuencias por to-
dos conocidas.

Entre los remedios ensayados sin éxito, se encuentra el sistema ac-
tual del Derecho PuUblico presupuestario, incapaz de atender a la real
realidad manifestada en la fragilidad y vulnerabilidad de millones de se-
res humanos; anclado en técnicas pretéritas, debe adecuarse a la reali-
dad y buscar la manera de que el contenido de los presupuestos publi-
cos, sobre todo en las areas sociales, pueda atender efectivamente, con
indicadores susceptibles de medicion cientifica, apremiantes necesida-
des colectivas que hoy en dia lesionan la dignidad de millones de perso-
nas en todo el globo. La dimensidn cuantitativa de la solidaridad, en cre-
cimiento exponencial a través de subvenciones, ayudas y auxilios a los
vulnerables, no ha incidido favorablemente, desde una perspectiva cua-
litativa, en una mejora real de las condiciones de vida de los ciudadanos.

Cada vez son mas las voces autorizadas que propugnan construir el
Derecho Administrativo sobre |la base de |la conciencia clara de que no
nos referimos necesariamente a la pobreza econdmica, pues la desigual-
dady su capacidad de destrucciéon de la dignidad de tantas personas no
es necesariamente vinculable a un nivel determinado de ingreso o gasto
econdmicamente apreciado; es cultural y social y, por ello, el Derecho
Administrativo debe, como producto cultural que es y como instru-
mento de civilizacién y humanidad que explica su nacimiento y desarro-
llo, estar presente en estos graves dilemas y ofrecer aportaciones positi-
vas. Segun todos los indicios existentes, estamos instalados en una com-
prensidony desarrollo del Derecho Administrativo que precisa abandonar
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la economia como rampa Unica de andlisis y renovar sus fundamentos y
suU mMmarco tedrico, pues es patente que a su través no se ha conseguido,
ni mucho menos, el grado de desarrollo social que cabria esperar, sobre
todo si tenemos en cuenta la potencialidad que tiene la clausula del Es-
tado social y democratico de Derecho, pilar fundamental del ordena-
miento europeo. Es apremiante, urgente, que, de una vez por todas, la
proyeccion del modelo de Estado social y democréatico de Derecho,
abierto y dindmico, proyecte su luz con toda su intensidad sobre el en-
tero sistema del Derecho Administrativo, hoy todavia enclaustrado en
perspectivas tecnoestructurales y en interpretaciones cerradas del inte-
rés general.

Hoy, el Estado de Bienestar debe superar la dimensién estatica del
presente, y recuperar la senda dinamica e inclusiva que le es propia para
despertary apoyar iniciativas sociales valiosas que puedan colaborar con
los Poderes publicos a mejorar la calidad de |la atencién a los sectores
mas fragiles y vulnerables, hoy muy descuidados y en pleno crecimiento
exponencial. Las ayudas, subvenciones y subsidios publicos pueden, y
deben, con un adecuado redisefo de su tratamiento juridico y nuevo
dinamismo, contribuir a construir salidas efectivas y practicas a estas re-
levantes deficiencias en el marco de los principios de solidaridad y sub-
sidiariedad.

Hoy, es imprescindible erradicar sistemas de trabajo y funciona-
miento de las Administraciones publicas propios de otros tiempos, que
deben mudar para que la sensibilidad de los funcionarios de los tres po-
deres del Estado aumente exponencialmente con relacién a la justicia-
bilidad y efectividad de los derechos humanos en todos los niveles gu-
bernamentales. Hace falta una mejor Administracion, una buena admi-
nistracion de lo publico que parta de la defensa, proteccién y promocién
efectiva de la dignidad humana.

Hoy, el interés general es, con frecuencia, manejado por la funcién
puUblica como un espacio reservado a su conocimiento y especializacion,
debiendo abrirse en abanico a una visidon abierta, plural, vital, dinamica
y complementaria, que debe concretarse, motivarse y vincularse a la
efectiva realizacion de la dignidad humana animada por la participacion
social. Si no profundizamos en la impronta democratica del interés ge-
neral, tal y como se reclama desde el Estado social y democratico de De-
recho, serd imposible afrontar los cambios y transformaciones necesa-
rias para hacer real y efectivo el compromiso social del nuevo paradigma
del Derecho Administrativo. Sin participaciéon social efectiva construida
desde técnicas surgidas de la real realidad a partir de las aportaciones
de quienes conocen y experimentan el funcionamiento de los servicios
publicos, por ejemplo, serd muy dificil, imposible levantar un auténtico
Derecho Administrativo Social con fundamento in re.
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Hoy, no podemos ni debemos dejar pasar la oportunidad de detec-
tar con tiempo suficiente los riesgos sociales, con un Derecho Adminis-
trativo mejor preparado para la prevencion, la precaucién y la propuesta
de cursos de accioén eficaces con dimension global y comprensiva de las
complejidades que nos desafian las crisis, como la padecida a partir de
2007 y la reciente y aun existente crisis sanitaria.

Hoy, el Derecho Administrativo debe recuperar espacios perdidos,
abordar destinos ignorados o factores no considerados con la intensidad
necesaria. Los trabajos de campo y el diagndstico revelaran estas defi-
ciencias en la concepcidon tradicional del Derecho Administrativo y el
nuevo itinerario debera afrontarlas.

El Derecho Administrativo no puede esperar, como lo ha hecho en
reiteradas oportunidades, a que la economia solucione los problemas de
dignidad y de su raiz en cuestiones de equidad, pues no se encuentran
ellos entre sus metas ni cometidos especificos. Ya estd comprobado que
un excelente PBI de ninglun modo asegura ni garantiza una justa distri-
bucién o apoyo a los sectores sociales mas desfavorecidos. Como dijimos
mas arriba, es apremiante, urgente, que, de una vez por todas, la proyec-
cion del modelo de Estado social y democratico de Derecho, abierto y
dinamico, proyecte su luz con toda su intensidad sobre el entero sistema
del Derecho Administrativo, hoy todavia enclaustrado en perspectivas
tecnoestructurales y en interpretaciones cerradas del interés general.

Los derechos fundamentales de la persona son derechos que con-
ceden a sus titulares un conjunto variado de posiciones juridicas dota-
das de tutela reforzada y que imponen al poder publico una gama diver-
sificada de obligaciones correlativas a las diferentes funciones derivadas
de cada una de dichas posiciones juridicas® Desde esta perspectiva de-
bemos afirmar que la aplicabilidad inmediata es la misma en el caso de
los derechos fundamentales individuales que en los sociales, por mas
que las técnicas a emplear puedan variar, se derivan de la diversidad de
funciones incardinadas en cada derecho. No es que en un caso estemos
en presencia de derechos de defensa y en otro de derechos prestacio-
nales, el problema es que los derechos fundamentales son una categoria
Unica que admite una expresidon multifuncional. En otras palabras, es
necesario comprender los derechos fundamentales, todos, desde la
perspectiva de un todo, de manera que cada derecho fundamental

4 D. WUNDER HACHEM, Tutela administrative efetiva dos direitos fundamentais
sociais: por un implementacao espontdneaq, integral e igualitaria, Tésis Doctoral,
Universidad Federal de Parang, 2014, p. 132

N° 22 - 2021
Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano

27



28

El Derecho Administrativo y la dignidad humana...
Jaime Rodriguez-Arana Mufioz

presenta un conjunto de posiciones juridicas fundamentales de dénde
se derivan funciones de respeto, funciones de proteccién y funciones de
prestacion®.

El hecho de que la aplicabilidad inmediata de los derechos sociales
fundamentales, reconocidos ad hoc, por conexién, por argumentacion
racional del supremo intérprete de la Constituciéon, o por recepcién de
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, caso del Pacto In-
ternacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, cueste
mas dinero no quiere decir que no sean fundamentales. Es solo una
cuestién accidental, que no afecta a la sustancia. Y como lo accidental o
formal debe seguir a lo sustancial o material, lo |6gico es orientar las es-
tructuras de facilitacion de estos derechos colocando el presupuesto pu-
blico a su servicio y no al revés.

El problema de la aplicabilidad inmediata de los derechos sociales
fundamentales, de sus costes de implementacion no se encuentra al in-
terior de estos derechos fundamentales de la persona, sino en la exis-
tencia de obstaculos e impedimentos sin cuento a las funciones de pro-
teccién y de prestacion inherentes a todo derecho fundamental, sea de
la naturaleza que sea.

Los derechos fundamentales son una misma categoria con un
mismo régimen que deriva de la misma dignidad humana y ésta tiene
las mismas condiciones de exigibilidad sea cual sea el derecho de que
se trate. Las estructuras y los procedimientos se disefian y actuan al ser-
vicio de las personas, no al revés. En un presupuesto publico hay que
atender muchas necesidades y conceptos pero en puridad la cantidad
gue se debe presupuestar para estas finalidades debe estar en funcién
de la situaciéon de los derechos sociales fundamentales en el paisy de los
medios disponibles porque otra cosa seria imposible. Pero de ahi a lo
gue acontece en la actualidad, en la que en muchos sistemas estos de-
rechos no son fundamentales y su exigibilidad estd puesta en cuestion,
hay un largo trecho. El tema esté en afirmar el caracter fundamental de
estos derechos y empezar a caminar en este terreno. A partir de ahi, los
progresos serian notables. No se trata de negar la realidad, que las dis-
ponibilidades presupuestarias son las que son y que conforman el
marco para averiguar la racionalidad de las demandas judiciales en la
materia. Se trata, simple y llanamente, de afirmar que estos derechos
sociales fundamentales pertenecen a la categoria Unica de los derechos
fundamentales de la persona.

Una cuestién que, en tiempos de pandemia, afecta, y de qué ma-
nera, a la dignidad humana, se refiere al alcance y funcionalidad del

5o ld
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derecho al minimo vital, un derecho fundamental de minimos que per-
mite que no se quiebre la condicién humana, que no se lesione la misma
dignidad humana.

En este sentido debemos recordar que existen unos derechos socia-
les fundamentales minimos que el Estado o la Sociedad, segun los casos
y las posibilidades, deben asegurar y garantizar para evitar la deshuma-
nizaciéon de la persona. En este punto, sin embargo, debe quedar claro
que, en efecto, la aplicabilidad inmediata de los derechos sociales fun-
damentales no se reduce al reconocimiento del minimo vital o existen-
cial. Todos los derechos sociales fundamentales, todos, por ser derechos
fundamentales de la persona, poseen eficacia directa sencillamente por-
que disfrutan de la misma categoria y régimen juridico de los derechos
fundamentales.

El marco de lo que es imprescindible para una existencia humana
responde al derecho al minimo vital pero mas alld de esta garantia de
minimos existen otros derechos sociales fundamentales, ordinarios,
como puede ser el derecho a una salud digna, el derecho a una protec-
cion social digna, el derecho a una educacién digna. Es decir, una cosa
es lo minimo imprescindible para una existencia o para una vida propia
de una persona humana y otra distinta la garantia de un marco de ra-
cionalidad y progresividad en el ejercicio de estos derechos que apunta
mas alla de lo imprescindible, de lo minimo.

Si entendemos el minimo existencial como el techo minimo, el
suelo minimo de los derechos sociales fundamentales, comprendere-
mos que a partir de este solar se pueden levantar o edificar derechos
sociales fundamentales. A partir de esa esfera de una existencia mini-
mamente digna, aplicando el principio de progresividad podemos llegar
a afirmar la existencia de derechos sociales fundamentales que consis-
ten en garantias y prestaciones, junto a protecciones y defensas, de po-
siciones juridicas dignas, de una dignidad superior a la minima. No de
otra manera debe interpretarse las apelaciones que las Constituciones
de nuestra cultura juridica realizan a una mejor calidad de vida para las
personas o una existencia o vida digna.

En el marco de los deberes de proteccién y de promocién de pres-
taciones facticas positivas, debe afirmarse que el contenido de las pres-
taciones que integran el minimo existencial son siempre y en todo caso
exigibles ante cualquier juez o tribunal a través de cualquier instru-
mento procesal con independencia de la existencia de disponibilidades
presupuestarias o de estructura organizativa publica, pues afectan al
contenido de la minima dignidad posible, aquella que diferencia al ser
humano de los animales irracionales o de los simples objetos o cosas.
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Los derechos sociales fundamentales pueden estar previstos en la
Constituciéon como tales, no es lo mas frecuente, o pueden derivarse de
la relacion con otros derechos fundamentales o de una argumentacion
racional a partir de las bases mismas de la Constitucion en relacién con
los postulados del Estado social y democratico de Derecho y de la cen-
tralidad de la dignidad del ser humano.

El derecho fundamental de la persona a un nivel de vida adecuado
(articulo 25.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos), a
una digna calidad de vida, como reza el preambulo de la Constitucion
espafola de 1978, es, siguiendo a la Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, articulo Xl, la que permita los recursos pu-
blicosy los de la comunidad, o, dice el articulo 26 de la Convenciéon Ame-
ricana de Derechos Humanos, en la medida de los recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios apropiados. Tales previsiones sitlan en
el centro del orden social, politico y econémico a la dignidad del ser hu-
mano, lo que implica, lisa y llanamente, que las disponibilidades presu-
puestarias del Estado y de la sociedad, de la comunidad, han de orien-
tarse y gestionarse para que, en efecto, se garantice a todos los hombres
Yy mujeres una digna calidad de vida.

El articulo 130.1 de la Constitucion espafola reclama a los Poderes
publicos que equiparen el nivel de vida de los espanoles a partir de una
politica econdmica adecuada a este fin. Tal nivel de vida, como sostiene
PEREZ HUALDE, es el que implica y exige, para ser tal, la satisfaccién de
determinadas necesidades de naturaleza econdmica que, a su vez, ga-
rantizan el acceso a otros derechos también humanos y fundamentales,
también de gran importancia®. PEREZ HUALDE sitUa el epicentro de los
derechos sociales fundamentales en las necesidades colectivas de los
ciudadanos, unas necesidades, como el agua potable, el servicio sanita-
rio, el servicio eléctrico, el suministro del gas, de transporte publico, de
corredores viales, del correo, actividades todas ellas que ordinariamente
se garantizan, al menos muchas de ellas, a través de la técnica de la in-
tervencioén publica.

Tanta intervencién como sea imprescindible y tanta libertad solida-
ria como sea posible es una famosa maxima que se hizo célebre entre
los profesores de la Escuela de Friburgo a mediado del siglo pasado. En
realidad, el fin del Estado reside en que cada persona pueda realizarse
libre y solidariamente. Y para ello el Estado ha de asumir este compro-
miso cuando las instituciones e iniciativas sociales no sean capaces de
ayudar a los individuos a su libre y solidaria realizacion.

¢ A.PEREZ HUALDE, El sistema de derechos humanos y el servicio universal como
técnica para una respuesta global, en A. EMBID IRUJO (Director), Derechos eco-
nomicos y sociales, Madrid, 2009, pp. 93-94.
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El problema de la técnica del servicio publico para estos menesteres
reside, como ya advirtiera certeramente DEVOLVE no hace mucho
tiempo, en que las actividades objeto del servicio publico son de titulari-
dad publica, algo que no se puede predicar, por ejemplo, de la educa-
cion o de la sanidad, que son derechos fundamentales de la personay,
por ende no deben ser calificadas como de ambitos de titularidad pu-
blica. En cambio, bajo |la técnica de |la ordenatio, de las autorizaciones,
licencias o permisos, las cosas caminan por otros derroteros puesto que
en estos supuestos se trata de regular actividades privadas, de los ciu-
dadanos, que son de interés general.

En efecto, el Estado, en virtud de la subsidiariedad, tiene, por su pro-
pia estructura y esencia, la superior tarea de garantizar el pleno, libre y
solidario ejercicio de los derechos, cometido supremo de la instancia es-
tatal gue como sefalara VIDART CAMPOS, NO se agota con la existencia de
un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta
obligacién, sino que comporta la necesidad de una conducta guberna-
mental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia
dellibrey pleno ejercicio, me permito apostillar solidario, de los derechos
humanos’.

Sin embargo, como apunta PEREZ HUALDE, desde la concepcidn del
servicio universal, gue no es una caracteristica privativa del servicio pu-
blico en sentido estricto, sino mas bien de las actividades privadas de
interés general, es posible paliar de alguna manera, a causa de la inter-
vencion publica —servicio de interés general- dirigida a este fin, la situa-
cion de injusticia objetiva, por desigualdad material, en la que se en-
cuentran las personas necesitadas de esos bienes econdmicos impres-
cindibles para un nivel de vida adecuado, acorde a la comunidad en la
gue se desarrolla®,

Poco a poco, en este tiempo de convulsiones y de transformaciones,
esperemos que la efectividad y exigibilidad de los derechos sociales fun-
damentales ocupe un lugar por derecho propio en la mente y en la
agenda de las principales decisiones que tomen las autoridades politi-
cas, econémicas, sociales y culturales. Nos jugamos mucho en ello, tanto
como que la dignidad del ser humano y sus derechos inalienables fun-
den, de nuevo, ahora con mas fuerza, un remozado orden juridico, eco-
némico y social que ya no puede esperar mas tiempo.

Si la dignidad del ser humano y el libre y solidario desarrollo de su
personalidad, que es lo mismo, son el canon fundamental para medir la

7 GJ. BIDART CAMPOQOS, La responsabilidad en los Tratados de jerarquia constitu-
cional, en JA. BUERES y A. KEMELMAJER DE CARLUCCI (Dirs.), Homenaje al pro-
fesor doctor Atilio Anibal Alterini, Buenos Aires, p. 427.

& A- PEREZ HUALDE. Cit,, p. 105.
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temperaturay la intensidad del Estado social y democratico de Derecho,
entonces es llegado el tiempo en el que de una vez por todas las técnicas
del Derecho Administrativo se disefien de otra forma. De una forma que
permita que los valoresy pardmetros constitucionales sean una realidad
en la cotidianeidad.
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Resumen: La potestad sancionatoria de la administracion es una manifesta-
cion del ius puniendi del Estado, que ejerce la administracién publica a tra-
vés de la actividad de policia, por medio de la cual impone a los administra-
dos sanciones, previamente determinadas por la ley y mediante un procedi-
miento, cuando incumplen las disposiciones legales preestablecidas, con el
fin de salvaguardar el interés general y el orden publico. La Constitucién de
1999 reconocid gque la potestad sancionatoria de la administracion, al igual
que la judicial, estda sometida a los principios que rigen el debido proceso.
Sin embargo, en el ordenamiento juridico venezolano encontramos casos
de deslegalizacion y violaciéon de las garantias procedimentales que rigen la
potestad sancionatoria de la administracion.

Palabras clave: Actividad administrativa — Debido proceso — Potestad
sancionatoria — Principio de legalidad.

Abstract: The sanctioning power of the administration is a manifestation
of the ius puniendi of the State, which is exercised by the public administra-
tion through police activity, by means of which it imposes sanctions, previ-
ously determined by the law and following the due process, when the peo-
ple fail to comply with the provisions of the law, in order to safeguard the
general interest and public order. The 1999 Constitution recognized that the
sanctioning power of the administration, likewise judicial, is subject to the
principles that govern the due process. However, in Venezuela, many exam-
ples of delegalization and violation of the procedural guarantees that gov-
ern the sanctioning power of the administration can be found.

Keywords: Administrative activity — Due process — Sanctioning power — Rule
of law.
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La potestad sancionatoria de la administracion es una manifesta-
cion del ius puniendi del Estado, que ejerce la administracion publica a
través de la actividad de policia, por medio de la cual impone sanciones
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a los administrados, previamente determinadas por la ley y previo el
cumplimiento de un procedimiento administrativo, cuando incumplen
las disposiciones legales preestablecidas, con el fin de salvaguardar el
interés general y el orden publico.

Vamos a formular algunas consideraciones sobre la potestad admi-
nistrativa sancionatoria en general y, en particular, sobre la manera
como se presenta esta forma de la actividad de la administracién en Ve-
nezuela, sobre todo teniendo en cuenta que la Constitucion de 1999 re-
conocié que esa potestad sancionatoria de la administracion, al igual
gue la judicial, estd sometida a los principios que rigen el debido pro-
ceso.

Para cumplir con ese propdsito haremos algunas precisiones gene-
rales sobre el origen, concepto, contenido y la delimitacién de |la potes-
tad sancionatoria; luego nos referiremos a la regulacion constitucional y
legal de este tema en Venezuela, asi como a su tratamiento doctrinal.
En particular voy a resaltar la valiosa doctrina venezolana, asi como tam-
bién referirme a los aspectos jurisprudenciales del tema.

La nocidn de potestad sancionatoria es producto de una importante
evolucion doctrinal, jurisprudencial y legal. Recordemos que el criterio
gue comienza a introducirse desde la Carta Magna de 1215, es que se re-
conocia un monopolio judicial penal respecto de la imposiciéon de san-
ciones frente a conductas tipificadas como infracciones; se impuso al
Rey la norma de que ningun hombre libre podia ser detenido, preso, exi-
liado ni arruinado sino por legale iudicium pariumy segun la lex te-
rrae (previo el juicio legal de sus pares y segun la ley del pais). Esto dio
origen a la instituciéon del jurado y la incapacidad represiva del monarca
y del ejecutivo, pues se consideraba exclusiva de los tribunales'.

Sin embargo, en algunos paises como Alemania y Austria se produjo
en el siglo XVI un reforzamiento de la potestad sancionatoria ejercida
por el poder ejecutivo del Estado sobre la potestad jurisdiccional, “que
obedecio, entre otras razones, a que durante largo tiempo no estuvo
consolidada una organizacion judicial suficiente e independiente a la

1 Ramodn Parada, Derecho Administrativo, t. |, Parte General, 8° ed., Editorial Marcial
Pons, Madrid, 1996, p. 514.
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que poder deferir el enjuiciamiento de los ilicitos de menor importan-
cia™.

En parte de Europa durante el Estado absolutista, se postulaba la
existencia de un poder de policia que reposaba en la administraciéon pu-
blica y le permitia realizar actos, coactivos o no, para impedir o prevenir
la realizaciéon de males a los miembros de la comunidad para lograr el
bienestar de los subditos®.

Posteriormente, en el siglo XVIl, concretamente en el ano 1607, con
motivo del desarrollo y estabilidad de la actividad de los tribunales en
Europa, la concepcidon del monopolio judicial sancionatorio fue acen-
tuada con la decision del Chief Justice Edward Coke, en el conocido caso
de las “Prohibiciones del Rey”, mediante la cual sostuvo que el juzga-
miento criminal debia ser realizado por los tribunales de la justicia, pues
tales decisiones no eran guiadas por la razén natural sino por el juicio y
la razén del derecho. De este modo se reconocié que, aunque la justicia
se administraba en nombre del Rey, este no podia ejercerla por si
mismo, si N0 que existia una delegacidon permanente e irrevocable en
los tribunales®. De forma gue se aceptd de manera general, y asi lo de-
terminaban las leyes promulgadas entre los siglos XlIl y XVIII, que las
sanciones serian impuestas por las denominadas “Justicias”, es decir por
6rganos de naturaleza estrictamente judicial.

En ese sentido ALEJIANDRO NIETO sefala que si bien las sanciones ad-
ministrativas son hoy en dia, indudablemente, consecuencia del gjerci-
cio de la potestad de policia ejercida por los 6rganos y entes de la admi-
nistracion publica, es cierto que “Hasta el siglo XVIII, no resulta correcto,
por tanto, hablar de sanciones administrativas, aunque sea por la co-
nocida circunstancia de que, no habiendo separacion de poderes, los
mismos organos, de naturaleza sustancialmente judicial, aplican toda
clase de sanciones™.

En Espana a mediados del siglo XVIIl comenzd a encomendarse de
manera excepcional a determinados érganos no judiciales, la represidon
directa de las conductas infractoras sin necesidad de acudir a las Justi-
cias®. ALEJANDRO NIETO sefala al respecto que una de las normas mas sig-
nificativas de la época fue la Instruccién del 21-10-1768, que dio origen a

2 José Garberi Llobregat, La aplicacion de los derechos y garantias constitucionales
a la potestad y al procedimiento administrativo sancionador, Editorial Trivium,
Madrid, 1989, p. 57.

3 José Pena Solis, La potestad sancionatoria de la administracion publica venezo-
lana, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2005, p. 33.

4 Ramon Parada, ob. cit., pp. 514-515.

5 Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, 4° ed. totalmente refor-
mada, Editorial Tecnos, Madrid, 2005, p. 53.

& Id, p.54%.
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la autonomia de las autoridades de policia permitiéndoles exigir multas
sin necesidad de acudir a los jueces; ademas, a partir de dicha Instruc-
ciéon se crearon los llamados “alcaldes de barrio”, que se establecieron
en las ciudades mas importantes con el objeto de velar por el cumpli-
miento de los bandos de policia sobre temas de alumbrado y limpieza,
pudiendo imponer multas en caso del incumplimiento?’. Posterior-
mente, se dictd el Real Decreto de 17-03-1782, el cual establecia lo si-
guiente:

Se crea una superintendencia general de policia para velar en la ejecucién
de las leyes, autos acordados, bandos, decretos y demas providencias to-
cando a la policia material y formal, corrigiendo y multando a los contraven-
tores [..] y que estas facultades y jurisdiccion del superintendente fuese por
via econdmica, gubernativa y ejecutiva, como son todas las leyes y bandos
de policia, sin apelaciéon o recurso [..] y en los casos en que de los procedi-
mientos resultase descubrirse algun delito, perjuicio de tercero, o motivo de
formal instancia judicial, cuidaria el superintendente de remitirlo todo al
juez correspondiente®.

Sin embargo, reiteramos que esa regulacién era excepcional, de-
bido a que en gran parte del territorio espafol se conservaba el antiguo
modelo de represién conforme al cual:

[..] enlasvillasy pueblos castellanos la represiéon correspondia a los alcaldes
—jueces o “Justicias” y al tiempo cabezas del concejo local que era un érgano
politico administrativo- quienes actuaban, segun la naturaleza de las cau-
sas, con o sin “estrépito judicial”, es decir, con arreglo a un procedimiento
judicial o meramente gubernativo®.

Los alcaldes actuaban en ambos tipos de causas, judicial y adminis-
trativa, de una manera muy fluida, pues para entonces el principio de
tipicidad legal no habia adquirido rigidez.

A finales del siglo XVIII, con el triunfo de los principios que promovia
la Revolucidn Francesa, en especial, el principio de separacién de pode-
res, se adoptd nuevamente el monopolio de la potestad punitiva en la
funcién jurisdiccional, de manera que “la idea de que los jueces eran los
unicos titulares del aludido poder represivo [..] encuentra su sustento
tedrico en la Europa continental, a partir de la Revolucion Francesa™.
En efecto, con el advenimiento de la separacion de poderes cambia el
panorama “enla medida en que los tribunales abandonan sus antiguas

7 1d., p. 55.
5 |d.
o |d.
0 d, p. 3.
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funciones acumuladas de administracion y jurisdiccion, para concen-
trarse Unicamente en las jurisdiccionales™.

Asi, la gran revolucion del sistema represivo supuso la adopcién del
derecho penal legalizado y judicializado bajo el principio rector nulla cri-
men, nulla poena sine lege; nulla poena sine lege iudicium. Bajo esta
impronta se dictd en Francia el primer Cédigo Penal en 1791, que estuvo
regido por los principios penales contenidos en la Declaracion de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de 1789

Tras la revolucion francesa, las monarquias del siglo XIX —incluso las
mas alejadas de los principios de la Revolucién- se animaron a adoptar
el nuevo sistema represivo, abandonando el Antiguo Régimen; no obs-
tante, estas monarquias no apartaron sus propios poderes sancionato-
rios en virtud del viejo principio del siglo XVII, el cual consistia en el uso
del poder de justicia por parte de la policia administrativa®.

En Espana, por ejemplo, el sistema represivo de policia se mantuvo
hasta la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1848, quedando todas las
penas judicializadas, sin embargo, este acontecimiento no produjo el
desplazamiento total de los poderes de policia de la administracion. Pos-
teriormente entré en vigencia el nuevo Codigo Penal: el Real Decreto de
Competencia de 1849, promulgado sobre un dictamen del Consejo de
Estado que resolvio el primer conflicto entre la autoridad judicial y ad-
ministrativa'.

En este sentido el Real Decreto de 1849 se inclinaba en favor de un
gobernador frente al juez de primera instancia el cual reclamaba la com-
petencia que, en principio, le conferia el referido Cédigo Penal de 1848,
sin embargo, el Real Decreto establecioé la existencia de la competencia
subjetiva de los alcaldes para imponer multas gubernativamente, como
una atribucién necesaria para el desempefio de esas funciones®™.

Esta decision fue de especial importancia para la configuracién del
sistema administrativo espafol, quedando establecido que la judiciali-
zacion de las faltas contenidas en el Cédigo Penal de 1849 no eliminaba
realmente los poderes represivos de los alcaldes y gobernadores,

T AAVV. Manual de Derecho Administrativo Sancionador, t. |, Parte General, Parte
Especial 1, 2° ed., Abogacia General del Estado, Direccién del Servicio Juridico del
Estado, Ministerio de Justicia, Editorial Thomson Reuters Aranzadi, 2009, p. 63.

2. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramdn Fernandez, Curso de Derecho Admi-
nistrativo, t. Il, 4° ed., Editorial Civitas, Madrid, 1993, p. 163.

B d, p.163.

“od.

> Antonio Beristain, “La multa penal y administrativa en relacién con las sanciones
privativas de libertad”, Capitulo Criminoldgico, Revista Cientifica del Instituto de
Criminologia Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas la Universidad del Zulia,
N° 5, Maracaibo-Venezuela, 1977, p. 257, en https://bit.ly/3vDxOcw
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quienes podian ejercer paralelamente los poderes judiciales y adminis-
trativos. Por tanto esto sirvié para invocar el principio de separaciéon de
poderes entre la administraciéon y la justicia, en virtud de que la indepen-
dencia de la administracién podria verse comprometida si no tuviese
ninguna potestad coercitiva, pues eran funciones propias del poder ju-
dicial delegados a la administracion. Asi quedo establecido en la practica
en el derecho espafol™®.

De este modo para el siglo XIX quedd asentado el principio de lega-
lidad penal en la mayoria de los paises del continente europeo. Ahora
bien, las diversas formas de interpretacién de los principios de separa-
cién de poderes y de legalidad penal, produjo en algunos paises el mo-
nopolio del poder represivo en el poder judicial y la absoluta interdiccion
de la administracion publica para su ejercicio, mientras que en otros, de-
rivd en una especie de paralelismo de poderes, confiriéndole por una
parte la potestad sancionatoria a los tribunales y por otra, a la adminis-
tracién publica®.

En efecto, como afirma ALEJANDRO NIETO, durante el siglo XIX algu-
Nos paises europeos siguieron vias diversas de regulacién de la potestad
sancionatoria de la administracion publica en virtud de |la distinta recep-
ciéon e interpretaciéon del principio de la separacién de poderes que tuvo
lugar en cada pais. Resena NIETO que:

[...] en Francia y Alemania, por ejemplo, se procedid a una radical jurisdiccio-
nalizaciéon de la potestad sancionadora en cuanto que su ejercicio fue enco-
mendado, con ligerisimas excepciones, a los Tribunales, mientras que en
otros paises, como Suiza, Austria y Espafia, el mismo principio de la separa-
cién constitucional de poderes de modo alguno impidié a la Administracion
ser titular de una potestad sancionadora propia, que incluso,y aunque fuera
excepcionalmente, podia ejercer casi con absoluta impunidad®.

JosE PENA SoLis indica que paraddjicamente:

[..] a pesar del blindaje que proporcionaba el principio de legalidad al Estado
de derecho, el referido poder de policia se “cold” en el mismo, e inclusive [..]
los revolucionarios franceses llegaron a justificarlo sobre la base del argu-
mento relativo a que todos los ciudadanos tenian el deber genérico de no
perturbar el orden publico, razén por la cual el incumplimiento de dicho de-
ber, bastaba por si solo, sin necesidad de ley que lo habilitase, para legitimar
el ejercicio de todas las potestades implicadas en ese poder de policia®.

Por tanto, la admisién de este poder de policia al margen absoluto
del principio de legalidad sirvié de fundamento para que la administra-
cion publica ejerciera de forma valida la potestad represiva.

6 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, ob. cit,, p. 163.
7 José Pefa Solis, ob. cit., p. 33.

'8 Alejandro Nieto, ob. cit., p. 53.

9 José Pefia Solis, ob. cit.,, pp. 33-34.
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En el sistema espafol, durante el siglo XX comenzd a desarrollarse
la potestad sancionatoria debido a una serie de leyes que tendieron a
conferir dicho poder a los érganos centrales; en primer lugar, durante la
dictadura de Primo Rivera, se dicto el Decreto-Ley de 18-05-1926 que es-
tablecia que en materia gubernativa y disciplinaria el gobierno usaria las
facultades discrecionales en la adopcién de medidas e imposicion de
sanciones sin otro limite mas que el bienestar de la nacién, todo ello con-
juntamente con la atribucién de facultades sancionatorias a los érganos
de la administracién central. Luego, en la Segunda Republica, se dicté la
Ley de Defensa de la Republica de 1931; posteriormente, la administra-
cion logra alcanzar mayor protagonismo represor en 1939; y finalmente,
en el régimen franquista, se produjo de forma ampliamente desmedida
la potestad administrativa de sanciones “convirtiendo lo penal en admi-
nistrativo”, en virtud de la atribucion prima facie a la administracion de
sancionar algunas conductas en materias como urbanismo y publici-
dad®°.

A esta situacion histdrica se le suma el fenédmeno de despenaliza-
cioén, el cual surgié como un proceso generalizado en los paises euro-
peos, que supuso el traslado del poder represivo desde los jueces pena-
les a la administraciéon sobre los llamados “delitos bagatela”, que eran
delitos merecedores de sanciones muy leves. Sin embargo en esta ins-
tancia se permitia la intervencién del juez en caso de existir alguna dis-
crepancia con el infractor?.

RAMON PARADA sostiene que este proceso surgié como una configu-
racion de determinados ilicitos penales, civiles y administrativos cuya re-
presion era encomendada a la via administrativa sin necesidad de una
posterior intervencion judicial?2. Ademas, en algunos ordenamientos ju-
ridicos como los de Suiza, Austria y Portugal, se llevaron a cabo opera-
ciones legislativas de despenalizacion de determinadas conductas, lo
qgue permitié dotar a la administracién publica de poderes represivos,
acompanado de regulaciones materiales y procedimentales de la activi-
dad represiva sancionatoria de la administracion®.

Al respecto, indica GARBERI LLOBREGAT que:

[..] en los Estados liberal y social se producen una serie de circunstancias
gue colaboraron decisivamente a la expansion del poder sancionatorio gu-
bernativo, como lo son el mayor intervencionismo estatal en campos socia-
les y econédmicos diversos, el aumento de la actividad administrativa del

20 José Garberi Llobregat, ob. cit., pp. 52-53.

2 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramdn Fernandez, ob. cit., p. 164.

22 Ramon Parada, ob. cit., pp. 518-519.

23 Véase Ramon Parada, ob. cit., pp. 518-519 y Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fer-
nandez, ob. cit., pp.165-166.
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Estado, la expansién de la legislaciéon especial o el auge del fendmeno des-
penalizador?.

A mitad del siglo XX, aun se cuestionaba el ejercicio de la potestad
sancionatoria por la administracion publica en virtud de que este gran
poder represivo no estaba limitado por garantias individuales, pues su
ejercicio implicaba una enorme incidencia sobre ciertos derechos indi-
viduales tales como la libertad y la propiedad. Sin embargo, la doctrina
poco a poco comenzd a abandonar sus antiguos planteamientos de mo-
nopolizacién judicial del ejercicio de jus puniendiy fue promoviendo la
idea de que la actividad represiva de la administracion publica debia es-
tar rodeada de ciertas garantias sobre la base del principio de legalidad
penal, obteniendo finalmente su reconocimiento por parte de los 6rga-
nos jurisdiccionales, y la constitucionalizacion de la potestad sanciona-
toria de la administraciéon publica®.

LuciaNO PAREJO afirma que el conferimiento de la potestad sancio-
natoria a la administracion publica, “responde a una necesidad prdctica
o real, organizativa y de funcionamiento del Estado en el cumplimiento
de su funcion, necesidad que la evolucion misma del Estado no ha he-
cho mds que incrementar.

La Revolucion francesa, el constitucionalissno moderno, los proce-
sosy fendmenos que han surgido en torno a la despenalizacidony la con-
sideracion de que no puede haber administracion sin esta potestad, ha
traido como consecuencia el reconocimiento por parte de la doctrina,
luego de la jurisprudencia y después de la Constituciony la ley de la exis-
tencia de un Unico poder represivo del Estado, dividido en dos ramas: la
penal y la administrativa. De forma que la rama penal, derivada del ejer-
cicio de la funcion judicial, estaria destinada a condenar las conductas
constitutivas de delito y la rama administrativa que se endereza a repro-
char los ilicitos considerados como infracciones administrativas y, tiene
como fin la proteccién de determinados bienes juridicos como lo son el
interés general y la eficacia del orden juridico administrativo?.

La potestad sancionatoria es una de las tipicas manifestaciones de
la actividad de la administracion, por medio de la cual los 6érganos del
poder publico, previamente facultados por la ley para ello (principio de
legalidad) imponen sanciones, previamente definidas en la ley, por la

24 José Garberi Llobregat, ob. cit., p. 53.

25 José Pefia Solis, ob. cit,, p. 34.

26 Luciano Parejo citado por José Pefa Solis, ob. cit., p. 53.

27 Véase Daniela Urosa Maggi, “Aspectos fundamentales de la potestad disciplinaria
judicial”, EI Derecho Publico a los 100 primeros nimeros de la Revista de Derecho
Publico, EJV, Caracas, 2006, pp. 201y ss.
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comisién de hechos o la omisién de actuaciones establecidos en la ley
como faltas en cuanto ponen en riesgo o atentan contra el orden pu-
blico.

La doctrina define de forma mas o menos amplia la potestad san-
cionatoria de la administracién como una manifestacion de la actividad
de policia que se corresponde con aquella dirigida al mantenimiento del
orden publico (entendido en sentido amplio), mediante la limitacién de
las actividades privadas. La potestad sancionatoria, en principio, forma
parte del “conjunto de medidas coactivas arbitradas por el derecho
para que el particular ajuste su actividad a un fin de utilidad publica™s.
De esta forma, ALEJANDRO NIETO con sabiduria indica que:

[...] el Derecho Administrativo Sancionador es, como su mismo nombre lo
indica, Derecho Administrativo engarzado directamente en el Derecho pu-
blico estatal y no un Derecho penal; de la misma manera que la potestad
administrativa sancionatoria es una potestad aneja a toda potestad atri-
buida a la Administracion para la gestion de los intereses publicos. No es un
azar, desde luego, qgue hasta el nombre del viejo Derecho Penal Administra-
tivo haya sustituido desde hace muchos afos por el mas propio de Derecho
Administrativo Sancionador®.

La potestad sancionatoria de la administracion es la facultad publica
que permite imponer medidas restrictivas a los administrados, en aras
de “hacer mds eficaz el gjercicio de otras potestades que el Ordena-
miento atribuye a la Administracion para satisfacer intereses genera-
les™°. De forma que la potestad sancionatoria no es un fin en si mismo,
sino un medio dirigido a la preservacion del ordenamiento juridico ad-
ministrativo y el alcance de determinado cometido de interés general®!.
En efecto:

La potestad sancionatoria surge de la necesidad de controlar las posibles
infracciones por parte de los particulares respecto de los deberes adminis-
trativos que el ordenamiento juridico-administrativo les impone, corri-
giendo asi la infraccién y reprimiendo ademas la conducta ilicita a través de
una sancion, ello con la finalidad de mantener el orden publico que a la Ad-
ministracion corresponde tutelars2

28 Fernando Garrido Falla, “Las transformaciones del concepto juridico de policia ad-
ministrativa”, conferencia pronunciada por el autor en el Instituto de Estudios Po-
litico el 23-04-1953.

2% Alejandro Nieto, ob. cit., pp. 25-27.

30 Angeles de Palma del Teso, El principio de culpabilidad en el derecho administra-
tivo sancionador, Editorial Tecnos, Madrid, 1996, p. 38.

$1 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 23-06-
2004 (caso Carlo Palli).

32 |d.
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La potestad sancionatoria consiste en una manifestacion del ius pu-
niendi del Estado, que ejerce la administracion publica a través de la ac-
tividad de policia, por medio de la cual impone sanciones a los adminis-
trados, previamente determinadas en la ley, cuando incumplen o con-
travienen las disposiciones legales preestablecidas, con el fin de salva-
guardar el interés general y el orden publico.

A objeto de delimitar el concepto de potestad sancionatoria, tenga-
mos en cuenta la discusién doctrinaria que existe en torno a si debe in-
cluirse la potestad disciplinaria dentro de la potestad sancionatoria de la
administracioén, o por el contrario, se trata de dos potestades diferencia-
das.

Un determinado sector de la doctrina —~EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA
y TOMAS FERNANDEZ, MARIENHOFF, JOSE CANASI Y MONTORO PUERTO- consi-
dera que la potestad sancionatoria incluye no solo el poder de la admi-
nistraciéon de penar a todos los administrados, sino ademas, la facultad
de imponer castigos dirigidos exclusivamente a las personas que tienen
una relacion especial de sujecion con la administracién publica, estos
son, los funcionarios y empleados administrativos, es decir, los agentes
de la administracion publica tanto centralizada como descentralizada
politica o administrativamente®.

Por ejemplo MARIENHOFF ha seflalado que la potestad sancionatoria
de la administraciéon es la atribucidén que le compete a esta para (i) im-
poner correcciones a los ciudadanos o administrados, por actos de estos
contrarios a lo ordenado por la administracion, y para imponer san-
ciones disciplinarias “a los funcionarios o empleados por faltas cometi-
das en el gjercicio de su cargo, todo ello sin perjuicio de la accion de los
tribunales judiciales™*.

De otra parte, MONTORO PUERTO explica al respecto que:

[..] el hecho de que mediante aquella (sancionatoria) se tienda a reprimir las
infracciones debidas a incumplimiento de deberes genéricos de los ciuda-
danos y mediante la otra (disciplinaria) a los de caracter especifico nacidos
de una relacién especial de sujecién, no es obstaculo para estimar que, en
ambos casos, la administracion actla por idénticas razonesy el fundamento
de la potestad en virtud de la cual impone sanciones sea el mismo3*.

Sin embargo, otra parte de la doctrina considera que tal posicidn
estd hoy en dia superada, teniendo en cuenta que si bien la sancién

33 José Canasi, Derecho Administrativo, Vol. |, Parte General, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1974, pp. 221-223.

3% Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t. |, 3° ed. actualizada,
Buenos Aires, 1982, pp. 608 y ss.

35 Miguel Montoro Puerto citado por Daniela Urosa Maggi, ob. cit., p. 203.
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administrativa y la sancidon disciplinaria coinciden formalmente, esto es,
en su forma de exteriorizacion, ambas responden al ejercicio de potes-
tades administrativas diferenciadas que pueden coexistir porque cada
una persigue cometidos diferentes —poder propiamente de represién y
poder de organizacidén-y por tanto, no es una tributaria de la otra*.

Asi lo ha afirmado inclusive la Sala Politico-Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia mediante sentencia del 01-10-1998 (caso
Anibal Ricardo Pirela Rodriguez), cuando establecié que “la potestad
disciplinaria es totalmente independiente del poder punitivo de tipo
general con que cuenta el Estado, el cual, adicionalmente, no deriva de
este poder estatal, sino que por el contrario, tiene un origen y régimen
juridico propio”.

De igual modo sefala la profesora UROSA MAGGI que:

Tampoco es la potestad disciplinaria, inherente ni derivada del poder puni-
tivo estatal, pues no esta concebida en cuanto poder de represion tipico y
exclusivo de los 6rganos del Poder Publico, Unicos con capacidad de impe-
rio, sino que es atributo de la Administracidn en cuanto organizacién que
es, tal como sucederia respecto de cualquier ente organizado, incluso de
naturaleza privada, a fin de ejercer control sobre la actividad de sus miem-
bros y en consecuencia sobre la eficacia de la actuacién de ese aparato, de
esa organizacion®’.

ARAUJO-JUAREZ con el mismo criterio distingue entre las sanciones
orientadas a la proteccion del orden general —entendido como la potes-
tad sancionatoria correctiva-y las que se sitUan dentro de una relacion
especial de sujecion, entendida como potestad sancionatoria disciplina-
ria. Respecto a esta ultima indica que:

La doctrina distingue “cualitativamente” tales sanciones de las anteriores,
situando las diferencias fundamentales segln que los sujetos activos —per-
sonas fisicas o juridicas— de la infraccidn estén inmersos en una previa rela-
cion especial de sujecion con la Administracion Publica. Asimismo la finali-
dad perseguida es diferente a las de las sanciones de protecciéon del orden
general, por cuanto en aquellas privaria el aspecto de “autoproteccion” de
la Administracion Publica y sus intereses, del orden disciplinario de las fun-
ciones, del buen funcionamiento de la concesién del servicio publico, etc;
mientras que en las sanciones de proteccién del orden general privaria el
interés por el mantenimiento del ordeny la paz social en general3®.

Consideramos que la potestad disciplinaria y la potestad sanciona-
toria persiguen fines distintos. La primera se corresponde con un fin de
instruccion, que busca poner en orden las conductas de los funcionarios

%6 Daniela Urosa Maggi, ob. cit.

37 1d.

38 José Araujo-Judrez citado por Jesus Rojas Hernandez, Los principios del procedi-
miento administrativo sancionador como limites de la potestad administrativa
sancionadora, Ediciones Paredes, Caracas, 2004, p. 49.
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0 personas que se encuentran en una relacion especial de sujecion res-
pecto de la organizaciéon administrativa publica, para asegurar que las
funciones publicas sean ejercidas de forma regulary eficiente, mediante
sanciones como la amonestacioén, suspensiéon en el cargo, postergacion
en el ascenso, remocidén o destituciéon, entre otras®; mientras que la se-
gunda esta dirigida a proteger y asegurar el orden publico o interés ge-
neraly puede ser ejercida sobre una pluralidad de sujetos (cualquier per-
sona), esté o no sujeta a una relacién especial de sujecion. De alli que,
necesariamente, la doctrina haya tenido que diferenciar una potestad
de la otra.

La sancién, en sentido general, consiste en una retribucién o conse-
cuencia negativa dispuesta por el ordenamiento juridico como res-
puesta a la realizacion de una conducta que infringe una disposicion le-
gal. En concreto, la sancién “administrativa” es el producto de una deci-
sidon impuesta a un administrado por la administraciéon publica. Esta
sancion administrativa es la consecuencia de la potestad represiva de la
administracion publica inherente a la actividad administrativa“®, enten-
dida como un mal infligido por la administracion al administrado por
una conducta reprochable que debe estar legalmente tipificada en el
ordenamiento juridico administrativo.

BARTOLOME FIORINI sefala que toda sancidén administrativa “es mani-
festacion de las funciones que corresponden a la funcion administra-
tiva y porlo tanto es y debe ser un acto administrativo”, ademas, agrega
gue es una “creacion normativa estatal™'. Por su parte, DROMI sostiene
gue las sanciones administrativas “son las que se aplican a los habitan-
tes del Estado, por faltas que cometen, al incumplir el deber adminis-
trativo impuesto o al cumplirlo de forma irregular o deficiente™?,

En la doctrina espanola, EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA Y TOMAS-RAMON
FERNANDEZ han definido la sancion administrativa como “un mal infli-
gido por la Administracion a un administrado como consecuencia de
una conducta ilegal™*. Asimismo, la jurisprudencia del Tribunal Superior
Espanol ha definido la sancién administrativa como aquella que “im-
plica la imposicion por la Administracion de un perjuicio juridico al

3% Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 5° ed., Ediciones Ciudad Argentina, Bue-
nos Aires, 1996, pp. 263-265.

40 Bartolomé, A. Fiorini, Derecho Administrativo, t. Il, 2° ed. actualizada, Abeledo Pe-
rrot, Buenos Aires, 1997, p. 179.

4 1d, p.178.

42 Roberto Dromi, ob. cit., pp. 266-267.

43 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, ob. cit,, p. 163.
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sancionado por haber incurrido en una actividad ilegal tipificada por el
ordenamiento juridico como infraccion"+.

Las sanciones administrativas también han sido definidas como
“penas en sentido técnico impuestas por la Administracion, utilizando
sus prerrogativas, y, por ello, por medio de actos administrativos ejecu-
tivos™.

En consecuencia de los anterior, podemos definir la sancién admi-
nistrativa como el acto administrativo dictado por la administracion pu-
blica, previo el cumplimiento del procedimiento legalmente estable-
cido, que consiste en la imposicidon de una afliccion, mal o detrimento
en la esfera juridica del administrado, previamente determinado por la
ley, por la comisién de una infraccidon administrativa, igualmente esta-
blecida en la ley. Esta sancién administrativa es la consecuencia juridica
negativa de caracter administrativo, que deriva de la verificacion -me-
diante procedimiento- de una infraccién, cometida por personas natu-
rales o juridicas, que contraviene disposiciones legales de naturaleza ad-
ministrativa.

Las sanciones administrativas pueden manifestarse de diversas for-
mas, de alli que la doctrina haya dispuesto distintos criterios de clasifi-
caciéon. Veamos algunos de ellos:

Una clasificacion es aquella que tiene como criterio clasificador la
norma o disposicion infringida por el administrado y por ello distingue
entre las llamadas “sanciones penales-administrativas” o “administrati-
vas en sentido estricto”, las sanciones disciplinarias y las sanciones con-
tractuales.

Asi pues, las sanciones administrativas en sentido estricto son aque-
Ilas que se imponen como consecuencia de una violacién a las disposi-
ciones que tutelan el orden publico general y abstracto“®. En este orden,
las sanciones administrativas en sentido estricto son las que estan diri-
gidas al control de orden social general y que por su mayor alcance en
el orden administrativo en su régimen debe ser aplicable con mayor ri-
gor las garantias constitucionales. Las sanciones administrativas en

44 \éase sentencia del Tribunal Superior de Espana del 10-04-2008, cit. en Manuel
Rebollo Puig, Manuel Izquierdo Carrasco, Lucia Alarcén Sotomayor y Antonio M.
Bueno Armijo, Derecho administrativo sancionador, Lex Nova, Valladolid, 2010, p.
63.

4> Adolfo Carretero Pérez y Adolfo Carretero Sanchez, Derecho Administrativo San-
cionador, 2° ed., Editorial de Derecho Reunidas, Madrid, 1995, p. 172.

46 Juan Carlos Sanguinetti, Impugnacion y control judicial de las sanciones adminis-
trativas. Sus particularidades a la luz de los principios y garantias constituciona-
les aplicables, en https://bit.ly/3F73sC9
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sentido estricto pueden ser clasificadas a su vez en sanciones generales
o especiales, dependiendo de si estan dirigidas al control de orden social
general o al control y efectividad de sectores de la accién administrativa
tales como el urbanismo, sanidad, seguridad social, libre competencia,
consumo, comercio, entre otros*. Como sefiala CASSAGNE:

[...] las sanciones penales-administrativas se pueden clasificar conforme a la
materia en que se imponen y asi desde las sanciones de policia general y
especial —incluidas las relativas a la policia que el Estado ejerce sobre los bie-
nes del dominio publico- hasta las sanciones de naturaleza tributaria®®.

En efecto, dentro de las sanciones penales-administrativas se inclu-
yen especialmente aquellas dirigidas a perseguir y castigar las conduc-
tas antijuridicas relacionadas con la vulneraciéon de bienes juridicos vin-
culados a los tributos, en aras de proteger el orden econémico®.

Como ha sefalado CARLOS WEFFE, “el Derecho sancionador, sector
del ordenamiento que orienta el gjercicio de la mdxima coaccion esta-
tal a la proteccion de los valores fundamentales de la sociedad, en-
cuentra justificacion en la proteccion del orden economico”, de forma
que:

[..] la sancién es, asi, reaccion frente a la violacidn de la norma tributaria, que
pone de manifiesto la preeminencia del valor protegido por la regla fiscal
—el orden econdmico, y la solidaridad social instrumentalizada en la distri-
bucién equitativa de las cargas publicas de acuerdo con la ley—, sirve a su
proteccién y exterioriza —por ello— el mandato estatal de obediencia a la
norma. Esta respuesta, la pena, tiene siempre lugar a costa del responsable
por haber infringido la norma, en este caso, tributaria®.

De otra parte, las sanciones disciplinarias son las que la administra-
cion impone a los integrantes de sus cuadros funcionales cuando verifi-
can un comportamiento que “altere, o sea susceptible de alterar, el
buen funcionamiento de sus servicios, y tienen origen en el poder de
mando derivado de la existencia de la relacion jerdrquica”.

Por ultimo, las sanciones contractuales, como su nombre lo indica,
son aquellas que puede aplicar la administracién con ocasién del incum-
plimiento de las obligaciones asumidas en el marco de una relacion

47 José Pefa Solis, ob. cit., p. 323.

48 Véase Juan Carlos Cassagne, Curso de Derecho Administrativo, t. 11,12° ed., La Ley,
Buenos Aires, 2018, p. 250. Cit. en Juan Carlos Sanguinetti, ob. cit,, p. 4.

49 Carlos Weffe, “El poder sancionador tributario de los municipios venezolanos”, en
AAVV., Temas sobre Tributacion Municipal en Venezuela, AVDT, Caracas, 2005, p.
466, en https://bit.ly/3KBcgl8

50 Carlos Weffe, “Panoramica general del sistema sancionador tributario aplicable al
impuesto sobre la renta en Guatemala”, en Ustitia Et Pulchritudo, Vol. 2, N° 2, 2021,
pp. 33-77, en https://bit.ly/3Z0UIMFW
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contractual con la administracion. Estas sanciones administrativas con-
tractuales tienen origen en el respectivo acuerdo de voluntades®.

Recapitulando, las sanciones administrativas se pueden estructurar
bajo distintas formas, dependiendo de la fuente de donde surjan sancio-
nes derivadas de la policia administrativa cuya fuente es la ley y va diri-
gida al orden publico en sus distintas manifestaciones y las sanciones
que derivan de las actividades regulatorias; hay sanciones disciplinarias
que tienen la fuente en la ley estatutaria; y sanciones provenientes de la
infraccidon de incumplimiento de los contratos®.

Otro criterio de clasificacion de las sanciones administrativas de-
pende de la forma en que la administracion interviene en la esfera juri-
dica de los administrados en el momento de aplicar la sancion.

Aqui tenemos las sanciones administrativas de naturaleza econo-
mica que inciden directamente sobre los bienes e intereses econémicos
del administrado sancionado. Entre estas sanciones de naturaleza eco-
ndémica destacan las de finanzas dentro del derecho tributario, aduanero
y fiscal, tales como el recargo, la multa, intereses punitorios, comiso, re-
tencion, caducidad, suspensiéon de las publicaciones, entre otros®.

También hay sanciones prohibitivas o interdictivas, que pueden
consistir en la inhabilitacion para ejercer cargos publicos, la suspension
temporal de permisos y licencias, inhabilitacion para solicitar autoriza-
ciones para prestar determinados servicios publicos*. Como puede ob-
servarse, este tipo de sanciones estan dirigidas a coartar o limitar la ac-
tividad desplegada por la persona sujeta a la sancion. En efecto, este tipo
de sanciones no pecuniarias tienen por finalidad impedir que la con-
ducta infractora del administrado persista en perjuicio del interés gene-
ral.

La Constitucion de 1999 reconocio que la potestad sancionatoria de
la administracion, al igual que la actividad jurisdiccional de los tribunales
penales es una manifestacion del ius puniendi del Estado, y como tal

51 Juan Carlos Sanguinetti, ob. cit, p. 4.

52 Carlos Luis Carrillo Artiles, Modalidades del poder sancionador estatal, en
https://bit.ly/2P38hkC

53 Roberto Dromi, ob. cit., pp. 263-265.

>4 José Pefia Solis, ob. cit., p. 323.
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esta sometida a los principios que rigen el debido proceso. De esta
forma, la Constitucion de 1999 extendid el ambito de aplicacion del prin-
cipio de legalidad penal recogido en las constituciones anteriores a to-
das las actuaciones administrativas, consolidando de esta forma el prin-
cipio de legalidad sancionatorio®.

Esos principios quedaron recogidos en el articulo 49 de la Constitu-
cién, en igual sentido para los procesos judiciales como para los admi-
nistrativos, e incluyen los principios de legalidad, tipicidad, la garantia
del debido proceso y derecho a la defensa, proporcionalidad, irretroacti-
vidad de las leyes, presuncién de inocencia, non bis in idem y de pres-
cripcion. En efecto, dispone el articulo 49 de |la Constitucién que:

Articulo 49. El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales
y administrativas; en consecuencia:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado
y grado de la investigacién y del proceso. Toda persona tiene derecho a ser
notificada de los cargos por los cuales se le investiga, de acceder a las prue-
bas y de disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su
defensa. Seran nulas las pruebas obtenidas mediante violacién del debido
proceso. Toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo,
con las excepciones establecidas en esta Constituciény en la ley.

2. Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario.

3. Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de proceso, con
las debidas garantias y dentro del plazo razonable determinado legalmente
por un tribunal competente, independiente e imparcial establecido con an-
terioridad. Quien no hable castellano, o no pueda comunicarse de manera
verbal, tiene derecho a un intérprete.

4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en las
jurisdicciones ordinarias o especiales, con las garantias establecidas en esta
Constitucion y en la ley. Ninguna persona podra ser sometida a juicio sin
conocer la identidad de quien la juzga, ni podra ser procesada por tribunales
de excepcidén o por comisiones creadas para tal efecto.

5.Ninguna persona podra ser obligada a confesarse culpable o declarar con-
tra si misma, su cényuge, concubino o concubina, o pariente dentro del
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

La confesion solamente sera valida si fuere hecha sin coacciéon de ninguna
naturaleza.

6. Ninguna persona podra ser sancionada por actos u omisiones que no fue-
ren previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes.

7. Ninguna persona podra ser sometida a juicio por los mismos hechos en
virtud de los cuales hubiese sido juzgada anteriormente.

s |d, p.57.
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8. Toda persona podra solicitar del Estado el restablecimiento o reparaciéon
de la situacion juridica lesionada por error judicial, retardo u omision injus-
tificados. Queda a salvo el derecho del o de la particular de exigir la respon-
sabilidad personal del magistrado o de la magistrada, del juez o de la jueza;
y el derecho del Estado de actuar contra éstos o éstas.

En efecto, desde la Constitucién de 1811 hasta la de 1961 solo se habia
previsto el principio de legalidad penal, segun el cual los ciudadanos no
podian “ser reconvenidos en juicio, acusados, presos ni detenidos sino
en los casos, y en las formas determinadas por la Ley” (art. 158 de la
Constitucion de 1811), mas no se habia reconocido expresamente la po-
testad sancionatoria de la administracién, como lo hizo la Constitucidn
de 1999.

Sin embargo, pese a que la potestad sancionatoria de la administra-
cion no tuvo asidero constitucional en todo el siglo XIX y casi todo el siglo
XX, la misma estuvo contemplada en variados instrumentos normativos
dictados a partir de 1830, aflo en el que se cred por ley, el 14-10-1830, la
Tesoreria Nacional, que fue uno de los primeros érganos contralores de
la nueva nacion, cuyas funciones eran las de centralizar la contabilidad
estatal y ejercer control fiscal previo de los gastos del Estado®®. Esta ley
establecié una serie de normas que atribuyeron la potestad sancionato-
ria a 6rganos de la administracion, asi por ejemplo, el articulo 37 sobre
los jefes politicos de los cantones, dispuso que “Los jefes politicos podrdan
imponer y exigir coactivamente multas desde uno hasta veinticinco pe-
sos y arrestos que pasen de tres dias, a los que desobedezcan sus orde-
nes, precediendo la exposicion breve del motivo™’. Asimismo, en su ar-
ticulo 52 dicha ley estableci¢ que:

[...] los alcaldes municipales deben promover el orden y tranquilidad, la de-
cencia y moralidad publica cuidando de la observancia de la Constitucion,
de las leyes y de las 6rdenes superiores que les comunique el jefe politico a
guien estan inmediatamente subordinados en estas materias.

Esta misma ley en su articulo 93 establecié una sanciéon que puede
calificarse como administrativa sobre la privacion del empleo o cargo.
En este sentido, dispuso que:

La falta de cumplimiento de cualquier ley o decreto del Congreso, sea por
lentitud, negligencia u omisién culpable, sea por pura malicia, sera casti-
gada en el funcionario publico que la cometa, en el primer caso con la pri-
vaciéon del empleo o cargo y resarcimiento de perjuicios; y en el segundo
ademas de estas penas, con la inhabilitacion perpetua para obtener otro

56 Véase Contraloria General de la Republica Bolivariana de Venezuela, “80 afos al
servicio del Estado y del pueblo venezolano”, Publicado en Correo del Orinoco, 09-
10-2018, en https://bit.ly/3vBNoVT

57 Ley del 14-10-1830 sobre el régimen y organizacion politica de las provincias, en
Recopilacién de Leyes y Decretos de Venezuela 1830-1840.
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cargo publico, a no ser que incurra en casos que por las leyes vigentes ten-
gan sefialada pena mayor.

Posteriormente, en mayo 1836, se sanciond la Ley de Elecciones®,
gue establecid algunas sanciones de naturaleza administrativa como la
inhabilitacion; asi, el articulo 63 dispuso que:

Los funcionarios publicos que omitan el cumplimiento de alguno o algunos

de los deberes que en materia de elecciones les impone la Constitucién o la

presente ley, son culpables por mal desempefio de sus funciones, y seran

juzgadosy castigados con la deposicion de sus destinos e inhabilitados para
obtener otros de confianza u honor por cuatro afios.

El articulo 69 ejusdem dispuso que:

Los notables, el juez de parroquia y conjueces que no desempefen sus en-
cargos o los que los desempefien mal [...] serdn multados por el concejo mu-
nicipal del respectivo cantén, ante quien se justifique el hecho, con diez pe-
sos cada uno por cada individuo que incluyan o admitan ilegalmente.

De manera que la mencionada ley establecié una infracciéon admi-
nistrativa y su sancioén respectiva, y, ademas, le atribuyd la potestad de
sancionar al concejo municipal.

Otras leyes dictadas entre 1840 y 1850 también contenian sanciones
de naturaleza administrativa, como la Ley del 31-03-1841 sobre las ofici-
nas de correo®, la cual en su capitulo “De la responsabilidad y penas en
que incurren los que contravienen a esta ley”, clasificd las faltas en gra-
ves, menos graves y leves, y establecié las sanciones pecuniarias corres-
pondiente a las infracciones cometidas. Asi, su articulo 37 dispuso que:

[.] las faltas se dividen en graves, menos graves y leves. Las faltas graves se
castigaran con multas que no bajen de cincuenta pesos, o con prision de
quince a cuarenta y cinco dias. Las faltas menos graves se castigaran con
multas desde dos a veinte pesos o prision desde uno a diez dias. Las faltas
leves se castigaran con la mitad de la pena sefialada a las menos graves.

Asimismo, la Ley del 07-03-1849, que reformo el Cédigo de Instruc-
cion Publica sobre Catedraticos de las Universidades®, establecié que
por faltar a sus deberes los catedraticos debian ser sancionados con
multa, suspensidon o destitucion (art. 1), ademas que los catedraticos por
faltas leves serian amonestados por el rector, vicerrector o junta directiva
(art. 7).

Mas adelante, en la segunda década del siglo XX, se promulgé una
serie de leyes, cuyas disposiciones profundizaron el contenido sanciona-
torio al que nos hemos referido. Entre estas leyes podemos mencionar,

58 Recopilacion de Leyes y Decretos de Venezuela 1830-1840.
5% Recopilacion de Leyes y Decretos de Venezuela 1841-1850.
80 |d.
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por ejemplo, la Ley de Ejercicio de la Farmacia de 19289, la cual dispuso
sanciones de naturaleza administrativa como la suspensién del gjercicio
de la profesion a quienes incurriesen en las infracciones que identifica la
ley (art. 18), multas y decomiso (art. 19). Ademas, establecié que cuando
la infracciéon solo constituyera una falta, le correspondera a la autoridad
de sanidad imponer la sancidén correspondiente (art. 17).

De la misma forma, la Ley de Estupefactivos de 1934 establecié san-
ciones como multas, arrestos, anulacion de la matricula, suspension del
ejercicio de la profesidn y la clausura del establecimiento y ademas dis-
puso que los funcionarios competentes para imponer estas sanciones
eran el ministro de salubridad y agricultura y el director de sanidad del
Distrito Federal®

Luego de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1961, las leyes
sancionadas a partir de entonces continuaron atribuyendo el ejercicio
de la potestad sancionatoria a determinados 6rganos de la administra-
cién publica. Asi por ejemplo, la Ley Organica de Identificacion de 1973%,
en el articulo 26, dispuso que los mayores de 18 aflos que incumplieran
con la obligacién de obtener su cédula de identidad y quienes incum-
plieran con la obligacién de renovar su cédula de identidad serian san-
cionado con las multas que determinaba esta ley y dichas sanciones “se-
ran impuestas por las autoridades de identificacion, quienes podrdn
abstenerse de aplicarlas cuando, a su juicio, existan motivos que justi-
fiquen la falta de cumplimiento a las expresadas obligaciones”.

Otras leyes establecian sanciones de naturaleza administrativa
como el arresto, asi como la conversién de multas en arrestos, como por
ejemplo la Ley de Mercado de Capitales de 1975% que dispuso en su ar-
ticulo 138 “Cuando el sancionado no pague la multa, se la convertird en
arresto”. La Ley Organica del Poder Judicial de 1998%, dispuso en su ar-
ticulo 93 que “los Jueces sancionardn [..] de ocho dias de arresto, a quie-
nes irrespetaren a los funcionarios o empleados judiciales; o a las partes
que ante ellos actuden”; el articulo 94 del mismo modo establecié que
“los tribunales podrdn sancionar [..] con arresto hasta por ocho (8) dias,
alos abogados que intervienen en las causas de que aquéllos conocen”.

Posteriormente se sanciond la Ley Orgénica de Procedimientos Ad-
ministrativos de 1981, que expresamente establece como distintas ca-
tegorias de ilicitos los penales, civiles y administrativos, diferenciandolos

61 Gaceta Oficial N°16.551 del 07-07-1928.

62 José Pefa Solis, ob. cit., p. 46.

63 Gaceta Oficial N° 29.998 del 04-01-1973.

64 Gaceta Oficial N°1.744 Extraordinario del 22-05-1975.
65 Gaceta Oficial N°® 5.262 Extraordinario del 11-09-1998.
66 Gaceta Oficial N° 2.818 Extraordinario del 01-07-1981.
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entre si. En efecto, el articulo 101 dispone que “La sancion prevista en el
articulo anterior se aplicard sin perjuicio de las acciones civiles, penales
o administrativas a que haya lugar. Igualmente, quedan a salvo las de-
mds sanciones previstas en la Ley de Carrera Administrativa”.

En Venezuela, el tema de la potestad sancionatoria ha sido estu-
diado por una valiosa doctrina. Al igual que en el derecho comparado,
en Venezuela la nocién, esencia y limites de la potestad sancionatoria de
la administracion publica partieron de un extraordinario desarrollo doc-
trinario, que luego seria recogido por la jurisprudencia nacional y final-
mente por la Constituciény la ley.

Téngase en cuenta, en primer lugar, a TuLIO CHIOSSONE quien, con
una orientacién dirigida al estudio de derecho penal, consideraba que la
rama de derecho sancionatorio pertenecia al derecho penal y en este
sentido lleg6 a afirmar que “el Derecho Administrativo no es ‘sanciona-
dor’, pero dentro de su preceptiva crea tipos de naturaleza penal en al-
gunos casos en que se transgreden los deberes juridicos frente a la Ad-
ministracion”’.

La doctrina administrativista ha considerado lo contrario. CECILIA
SosAa GOMEZ sefald que los principios aplicables a la actividad represiva
administrativa son de orden constitucional, no penal, por lo que debia
abandonarse el criterio de la existencia de un “derecho penal adminis-
trativo”. Para Sosa GOMEZ “la Constitucion de la Republica de Venezuela
consagra un bloque normativo base del Poder Sancionador del Estado,
en sus diversas manifestaciones, todo ello en consonancia con la doc-
trina dominante: como es la existencia del ius puniendi Unico del Es-
tado”. En este orden Sosa GOMEZ sefald que el ejercicio de la potestad
sancionatoria en el contexto constitucional:

[..] viene a limitar el ejercicio de los derechos individuales, a los que el Estado
sobrepone un interés publico y social. Por ello el objetivo fundamental de la
actividad administrativa represiva, no es la sancién en si misma, sino evitar
que el dafo se produzca®®.

De otra parte, HILDEGARD RONDON DE SANSO, sobre |la potestad sancio-
natoria de la administracion sefialé que:

[...] el Derecho Sancionatorio es la rama del Derecho Administrativo que es-
tudia el ejercicio del ius puniendi, ejercido por la Administracion, ya que esta
potestad punitiva del Estado se manifiesta en la represion de los delitos y
de las penas que corresponde en el ambito sustantivo al Derecho Penal y

67 Tulio Chiossone, Sanciones en Derecho Administrativo, Universidad Central de Ve-
nezuela, Caracas, 1973, p. 60.

68 Cecilia Sosa, “La naturaleza de la potestad administrativa sancionatoria”, Las for-
mas de la actividad administrativa, Funeda, Caracas, 1996, pp. 245-246.
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en el adjetivo al Enjuiciamiento Criminal y, en la infraccién administrativa
cuya aplicacion corresponde a los 6rganos de la Administracion, y en con-
secuencia, estd sometida en su parte tanto sustantivo como procedimental
al Derecho Administrativo, conformando una especialidad dentro del
mismo denominado Derecho Sancionatorio o Derecho Represivo®.

De esta forma, segun HILDEGARD RONDON DE SANSO, la potestad san-
cionatoria “Esta dirigida a penar la falta del administrado derivada del
incumplimiento de una norma legal preexistente, cuya obediencia tu-
tela la Administracién™®. Es la facultad-deber de la administracion de
imponer sanciones administrativas, las cuales son a su vez definidas
como “un mal infligido a un administrado como consecuencia de una
conducta ilegal™.

BREWER-CARIAS, ha definido |la potestad sancionatoria como “el po-
der de sancionar determinadas conductas que contrarien disposicio-
nes de la ley”, que puede establecerse “tanto en relacion a los funciona-
rios publicos como en relacion a la actuacion de los particulares”. Bre-
WER-CARIAS considera que la potestad sancionadora de la administracion
esta necesariamente sometida a las garantias del debido proceso, el
cual, junto con el acceso a la justicia y el derecho a la tutela judicial efec-
tiva, es la mas importante de las garantias constitucionales”.

Por su parte, JOSE PERNA SoLis?, la define como:

[...] la situacion de poder originada en una norma expresa de la Constitucion
que faculta a la Administracion Publica para infligir un mal a los ciudadanos,
que en términos generales no se traduce en privacion de la libertad, cuando
éstos infrinjan una orden o prohibicion definida en una norma legal, previa
determinacion de la culpabilidad del imputado, mediante el debido proce-
dimiento administrativo.

Y ademas identificd como “ejes basicos” de |la potestad sancionato-
ria en general, y en particular de la administrativa: “a) las infracciones,
que por supuesto estdn estrechamente vinculadas con el principio de
tipificacion y con la reserva legal; b) las sanciones administrativas, tam-
bién vinculadas con las garantias de la tipificacion y la reserva legal; y,

& Hildegard Ronddén De Sansod, “La potestad sancionatoria en el derecho venezo-
lano”, Il Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Bre-
wer-Carias, Caracas, 1996, p. 238.

70 Hildegard Ronddn de Sansd, Teoria general de la actividad administrativa, orga-
nizacién/actos, Ediciones Liber, Caracas, 2000, p. 45.

7l Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez, ob. cit,, p. 163.

72 \éase Allan R. Brewer-Carias, El derecho administrativo y la Ley Orgdnica de Pro-
cedimientos Administrativos, 5° ed., EJV, Caracas, 1999; y “La garantia del debido
proceso respecto de las actuaciones administrativas, y su desconstitucionalizaciéon
en Venezuela por el Juez contencioso administrativo. Analisis jurisprudencial” en
Revista de Derecho Publico, N° 141, EJV, Caracas, 2015, pp. 179-190.

73 José Pena Solis, ob. cit.
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c) el debido procedimiento previo”. Todos esos ejes, de acuerdo con el
autor, encuentran un sélido sustento normativo configurado en forma
de garantias en el articulo 49 de la Constitucion, y mas especificamente
en los numerales 1, 2,y 6 de dicho articulo.

DANIELA UROSA MAGGI también ha hecho importantes consideracio-
nes sobre la potestad sancionatoria, a la que —como ya comentamos—
diferencia de la potestad disciplinaria, en tanto que:

[...] el ejercicio de |la potestad sancionatoria no se verifica en el seno de una
relacion especifica frente a determinado particular, sino con ocasion de la
sujecion existente entre la generalidad de los administrados y la Adminis-
tracion, surgida simplemente del poder de imperio de ésta frente a aqué-
llos, en aras del interés general’.

En algunos de los estudios de ViCTOR HERNANDEZ-MENDIBLE, dedica-
dos a la potestad sancionatoria, resalta que los derechos humanos cons-
tituyen un limite a la actividad estatal de todo érgano o funcionario del
Estado en situacion de poder, y como consecuencia, explica que la po-
testad sancionatoria esta condicionada a criterios procesales, y esta su-
jeta, a su vez, al gjercicio del denominado control de convencionalidad
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en virtud de la con-
sagracion del derecho al debido proceso en la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos (art. 8). Es por ello que todo egjercicio de dicha
potestad que viole o menoscabe los derechos reconocidos por la refe-
rida Convencion sera ilicito.

HERNANDEZ-MENDIBLE expresa que:

[...] cuando el Estado ejerce su poder sancionatorio, [..] éste no sdlo presu-
pone la actuacion de las autoridades con un total apego al ordenamiento
juridico, sino que ademas implica la concesién de las garantias minimas del
debido proceso a todas las personas que se encuentran sujetas a su juris-
diccion, bajo las exigencias establecidas en la Convencion’e.

JosgE GREGORIO SILVA, de otra parte, también ha realizado un impor-
tante aporte en el estudio de todas y cada una de las garantias del de-
bido proceso legal, y sostiene que cuando nos referimos al debido pro-
ceso consagrado en el articulo 49 constitucional:

[..] no se trata solo de la existencia del proceso en si mismo como hecho
objetivo, sino que debe tener cobertura en la ley, adecuado, que se trate de
un proceso efectivamente garantista, y que no se trate solo de una masca-
rada, para dar apariencia de legalidad [..] No se trata meramente del cum-
plimiento de las formas que pudiere contener la norma que regula el

74 Daniela Urosa Maggi, ob. cit., p. 200.

75 Victor Rafael Herndndez-Mendible, “Los criterios procesales que condicionan la
potestad administrativa sancionatoria”, Revista Derecho & Sociedad, N° 54 (ll), Ca-
racas, 2020, pp. 1-3.

7 1d., p. 3.
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proceso, sino que exige igualmente el cumplimiento de elementos subjeti-
vos como en el caso de la presuncién de inocencia””.

En Venezuela a través de la jurisprudencia se ha explicado también
este tema de |la potestad sancionatoria de la administracion. Tengamos
presente por ejemplo que luego de |la entrada en vigencia de la Consti-
tucion de 1961, cuando aun no se habian regulado constitucional ni le-
galmente los limites de la potestad sancionatoria, la Corte Suprema de
Justicia establecio el criterio segun el cual los érganos y entes de la ad-
ministracion publica, al momento de ejercer la potestad sancionatoria
debian estar sujetos al principio de legalidad penal, dispuesto en los ar-
ticulos 60.2 y 69 de |la Constitucion para el ejercicio de la jurisdiccion pe-
nal, con el objeto de asegurar la tutela de las garantias de los ciudadanos
frente al poder sancionatorio de la administracion publica.

Entre esas decisiones, destaca en primer lugar la sentencia de fecha
05-06-1986 de |la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Jus-
ticia, con ponencia de la Magistrada Josefina Calcafio de Temeltas (caso
Difedemer, C.A. vs. Superintendencia de Proteccion al Consumidor), en
la que se establecié que:

El principio constitucional de legalidad en materia sancionatoria (nullum
delictum, nulla poena sine lege) expresado en el ordinal 2 del articulo 60 de
la Constitucion [...] no se limita, como bien advierte la recurrente, al campo
penal, ya que su fundamentacioén y finalidad es la de proteger al ciudadano
de posibles arbitrariedades y abusos de poder en la aplicacién discrecional
de penasy sanciones, sean de tipo penal o administrativo.

Asi también, resalta la sentencia de fecha 09-08-1990, que decidid
sobre la inconstitucionalidad de los articulos 75y 82 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Ahorro y Préstamo, y determiné que, dicho ar-
ticulo 75, que establecia que “toda infraccion de la presente Ley no san-
cionada por ésta o por otras leyes, de su Reglamento o de sus Normas
de operacion, serd castigada administrativamente con multa de [..] Bs.
500 [..] a [..] Bs. 30.000 [..], segun la clase y gravedad de la infraccion”,
era violatorio del principio de legalidad penal, dado que no especificaba
el hecho infractor que daba lugar a la imposicién de multa, haciendo
énfasis en que la actuaciéon de la administracion publica debia acatar las
garantias derivadas del principio de legalidad penal, especialmente las
relativas a la tipicidad de la conducta infractora y la reserva legal, ello
conforme a la condicién de validez del ejercicio de |la potestad sanciona-
toria de la administracion.

77 José Gregorio Silva, “El debido proceso en el Derecho sancionatorio”, Revista Ve-
nezolana de Legislacion y Jurisprudencia, N° 7, 2016, p. 780.
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Este mismo criterio fue ratificado por la Corte Suprema en la sen-
tencia de fecha 23-02-1996, por medio de la cual resolvié la accion de in-
constitucionalidad interpuesta contra tres articulos de la Ley de Mer-
cado de Capitales. Dicho fallo contuvo una motivacion mucho mas ex-
plicita sobre la obligacion de la administracion de respetar las garantias
derivadas del principio legalidad penal. En este sentido, expresd que el
enunciado del numeral 2 del articulo 60 de la Constitucion, era consa-
gratorio del “principio de tipicidad de los delitos y de las penas”, de este
modo, sostuvo que la legalidad de la accidon exigida por esa norma, no
solo se referia a las sanciones privativas de la libertad, sino a cualquiera
gue recayera como sancidn a un sujeto del ordenamiento juridico. Fue
asi como la sentencia declard que, el principio de tipicidad de los delitos
y las penas forma parte de los principios absolutos de la tutela de los
derechos humanos, tratandose ambas sentencias de una interpretacion
dirigida a tutelar derechos fundamentales de los ciudadanos.

Una muy importante decision fue la del 13-08-1996, por medio de la
cual la Corte Suprema de Justicia en Pleno, resolvié el recurso de nulidad
por inconstitucionalidad ejercido conjuntamente con la acciéon de am-
paro constitucional contra la Ultima parte del ordinal 15 del articulo 133
de la Ley Organica de la Contraloria General de la Repubilica, por la vio-
lacion de la garantia de legalidad de las infracciones y penas contempla-
das en el articulo 60, numeral 2y 69 de la Constitucion. Esa norma esta-
blecia que:

Son hechos generadores de responsabilidad administrativa, independien-
temente de la responsabilidad civil o penal a que haya lugar, ademas de lo
previsto en el titulo IV de la Ley Orgédnica de Salvaguarda del Patrimonio
PUblico, los que se mencionan a continuacion: [...] 15) El incumplimiento de
las finalidades previstas en las leyes o en la normativa de que se trate.

La Corte Suprema de Justicia sefal6 en esta oportunidad que se tra-
taba de una norma sancionatoria inconstitucional por violacién del prin-
cipio de tipicidad, ya que la misma era una disposicidon sancionatoria ge-
nérica’®.

Siguiendo esta linea jurisprudencial, corresponde mencionar tam-
bién la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
de fecha 22-08-1996, sobre la accion de amparo constitucional ejercida
por los miembros de la Junta de Emergencia Financiera y otros directi-
vos del Fondo de Garantia de Depdsito y Proteccién Bancaria (FODAGE),
contra la Direccion de Averiguaciones Administrativas de la Direcciéon
General de Control de la Administracion Central y Descentralizada de la
Contraloria General de la Republica sobre la imposicion de sanciéon

78 Cit. en Hildegard Ronddn De Sanso, La potestad sancionatoria en el derecho ve-
nezolano, ob. cit,, p. 240.
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administrativa. A algunos de estos solicitantes les dictaron auto de res-
ponsabilidad administrativa por retraso en la medida de intervencion
respecto al Banco Progreso prevista en la Ley General de Bancos y Otras
Instituciones Financieras™.

Los solicitantes sefalaron que a la Junta de Emergencia Financiera
es a la que le correspondia determinar, dentro de sus funciones, cudles
eran las medidas necesarias para solventar la emergencia financiera y
que la Contraloria no podia entrar a conocer sobre el mérito de las deci-
siones tomadas por los mismos. Asimismo, sostuvieron los solicitantes
gue las medidas tomadas por la Contraloria ademas de incurrir en el vi-
cio de usurpacién de funciones, violaron el derecho a la defensa y pre-
suncién de inocencia consagrados en la Constitucion de 1961 (art. 68), la
Convencién de Derechos Humanos (art. 11) y la Convencidén Americana
de Derechos Humanos (art. 8, numeral 2)%°.

La Corte Suprema de Justicia declard con lugar la accién de amparo
y sin efecto las medidas impuestas por la Contraloria, estimando que la
presuncion de inocencia en los procedimientos administrativos tiene
rango constitucional, que este derecho fundamental es aplicable al pro-
cedimiento de las sanciones administrativas y que prescindir del mismo
es violatorio del principio in dubio pro reo®.

Luego de la entrada en vigencia de la Constitucién de 1999, la juris-
prudencia, concretamente de la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia en sentencia N° 307 del 06-03-2001, ha sefialado que
la potestad sancionatoria es:

[...] el objeto de estudio y aplicacion del Derecho Administrativo Sanciona-
dor, es el gjercicio de la potestad punitiva realizada por los érganos del Po-
der Publico actuando en funcién administrativa, requerida a los fines de ha-
cer ejecutables sus competencias de indole administrativo, que le han sido
conferidas para garantizar el objeto de utilidad general de la actividad pu-
blica. Esto es asi, debido a la necesidad de la Administracion de contar con
mecanismos coercitivos para cumplir sus fines, ya que de lo contrario la ac-
tividad administrativa quedaria vacia de contenido ante la imposibilidad de
ejercer el ius puniendi del Estado frente a la inobservancia de los particula-
res en el cumplimiento de las obligaciones que les han sido impuestas por
ley, de contribuir a las cargas publicas y las necesidades de la colectividad.

En efecto, la Constitucion expresamente establece que el debido
proceso se aplica a todas y cada una de las actuaciones judiciales o ad-
ministrativas, por lo que no se permite ninguna interpretacioén contraria
gue evada su aplicaciéon®.

9 |d, p. 241,
80 |d,
8 g,

8 |d, pp.784-785.
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La administracién publica goza de la potestad sancionatoria para
castigar las conductas infractoras de los administrados, sin embargo, tal
potestad no es ilimitada, por el contrario, la administracién publica se
encuentra sometida a determinados limites que debe observar para que
sus actos sean validos y produzca plenos efectos juridicos®. En este sen-
tido, la actuacion de la administracion publica en ejercicio de la potestad
sancionatoria se rige por determinados principios, los cuales necesaria-
mente deben seguirse en el momento de imposicién de las respectivas
sanciones, debido que, por medio de esta potestad, la administracion
interviene en la esfera juridica de los particulares®.

Afirma, CARLOS REVERON BOULTON que “estos principios son verdade-
ros derechos subjetivos de los ciudadanos, ya que estdn destinados a
evitar que la Administraciéon actue de manera arbitraria o ilegitima”®®.

Estos son los principios de legalidad, tipicidad, del debido proceso,
presuncion de inocencia, culpabilidad, irretroactividad de las leyes, cosa
juzgada, prescripcion y proporcionalidad.

El principio de legalidad en el ambito punitivo, bien sea penal o ad-
ministrativo, esta consagrado en el articulo 49.6 de la Constituciéon, y se
corresponde con el principio de nullum crimen, nulla poena, sine prae-
via lege, segun el cual “Ninguna persona podrd ser sancionada por ac-
tos u omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas o infraccio-
nes en leyes preexistentes”.

Esta regla nullum crimen, nulla poena sine lege, que se extiende al
ambito del derecho administrativo sancionador, comprende una doble
garantia:

La primera, de alcance material y absoluto, se refiere a la imperiosa exigen-
cia de la predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las san-
ciones correspondientes, es decir, la existencia de preceptos juridicos (lex
previa) que permitan predecir con el suficiente grado de certeza (lex certa)
dichas conductas, y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja responsa-
bilidad y la eventual sancién; la otra, de alcance formal, hace referencia al
rango necesario de las normas tipificadoras de dichas conductas y sancio-
nes®e,

85 Jesus David Rojas Hernandez, ob. cit., p. 17.

84  Carlos Reverdn Boulton, “Principios del derecho sancionador”, en Revista Venezo-
lana de Legislacion y Jurisprudencia, N° 4, Caracas, 2014.

85 |d.

86  Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, ob. cit,, p. 177.
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Lo anterior, toda vez que cuando la Constitucion se refiere a leyes
preexistentes, dicho término alude a una reserva de ley en materia san-
cionatoria.

En los mismos términos ha sefialado el Tribunal Constitucional es-
panol, que el principio de legalidad (dispuesto en la Constitucion de Es-
pafa en el articulo 25.1) supone una doble garantia, formal y material. De
una parte, la garantia formal, “o reserva de la ley en sentido estricto,
exige que sea una norma legal, una ley, la que introduzca y regule las
infracciones y sanciones administrativas”, de forma que no puede ha-
ber en esta materia reglamentos u otras normas de caracter sublegal
independientes de la ley; y de otra parte, la garantia material, supone la
exigencia de predeterminaciéon normativa y que se concreta en la exi-
gencia de que la norma que establezca infracciones y sanciones sea pre-
via a la comision de los hechos, y estricta en la definicidon de sus elemen-
tos?’.

Esta reserva de ley en materia sancionatoria viene justificada en que,
de conformidad con los postulados democraticos clasicos, el drgano le-
gislativo representa a los titulares de |la soberania, esto es, al conjunto de
ciudadanos, por lo que solo las disposiciones dictadas por dicho érgano
parlamentario pueden legitimamente limitar la libertad y la propiedad
de aquellos. En efecto:

Aqui se encuentra la justificacién de que las normas sancionadoras deban
tener rango de ley, tanto en lo relativo a las infracciones, en la medida en
que tienen el efecto de reprimir determinadas conductas (lo que supone
una limitacién a la libertad), como a las sanciones, que necesariamente ha-
bran de consistir en un ataque bien a la propiedad (paradigmaticamente,
las sanciones pecuniarias o de multa) bien a la libertad (sanciones de pér-
dida de la capacidad para realizar determinadas actividades, por ejemplo)&.

Asi pues, el principio de legalidad sancionatoria puede tener distin-
tas expresiones, la primera es la atribucién expresa de la potestad que
sea entregada a un ejercitante del poder sancionador por ley expresa y
no por potestades implicitas; la segunda, es la pre configuracién nitida
en la norma de la infraccién como conducta proscrita tipica, es decir, la
tipicidad tiene que estar en una ley; la tercera expresion, es el estableci-
miento de la sancién a infligir como una respuesta retributivista solo por
ley; y la dltima expresién, es la consagracion nitida del procedimiento
como vehiculo adjetivo de formas para la administracion publica y de
garantias y de ejercicio del derecho a la defensa para el particular.

87 Véase sentencia del Tribunal Constitucional del 26-02-2004, N° RTC 2004, 25, co-
mentada en AAVV., Manual de Derecho Administrativo Sancionador, ob. cit., p.
103.

8 Manuel Rebollo Puig, Manuel Izquierdo Carrasco, Lucia Alarcén Sotomayor y An-
tonio M. Bueno Armijo, Derecho administrativo sancionador, ob. cit.,, p. 115.
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A pesar de lo anterior, en el ordenamiento juridico venezolano po-
demos encontrar algunos casos de deslegalizacion de la potestad san-
cionatoria de la administracion.

En efecto, la legislacion administrativa en materia sancionatoria se
caracteriza en la actualidad por contener normas que remiten la deter-
minacién de infracciones o la imposiciéon de sanciones a normas de
rango sublegal en violaciéon del principio de legalidad. Asi, por ejemplo,
la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal, en el articulo 91.29 establece de forma abs-
tracta e inexacta la responsabilidad administrativa por “Cualquier otro
acto, hecho u omision contraria a una norma legal o sublegal, al plan
de organizacion, las politicas, normativa interna, los manuales de siste-
mas y procedimientos que comprenden el control interno”.

Otro caso de deslegalizacion de este importante principio que debe
orientar la actividad sancionatoria de la administracion se encuentra en
el articulo 202 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Institu-
ciones del Sector Bancario, que establece que las instituciones del sector
bancario seran sancionadas con multa entre el 0,2% vy el 2% de su capital
social cuando incurran en las irregularidades establecidas en la ley, pero
ademas, en las irregularidades que determine la normativa prudencial
gue dicte la Superintendencia de Bancos y en las regulaciones dictadas
por el Banco Central de Venezuela, de forma que remite sin limite al-
guno a normas de rango sublegal para la disposicion de sanciones, vio-
lando el principio de legalidad antes comentado.

De igual forma, configura una violacién del principio de legalidad al
remitir la determinacion de sanciones a actos sublegales distintos a la
ley, como lo serian las resoluciones del directorio del Banco Central de
Venezuela, tal como ocurre con el articulo 136 de la Ley del Banco Central
de Venezuela que dispone que:

El incumplimiento de las normas prudenciales generales o sobre moneda
extranjera que dicte el Banco Central de Venezuela para garantizar lo esta-
blecido en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Instituciones del
Sector Bancario, estard sujeto a las sanciones que previamente establezca
su Directorio, las cuales no podran ser superiores al monto del valor corres-
pondiente a cada operacion.

De otra parte, en Venezuela la potestad sancionatoria de la adminis-
tracién publica pasé de ser regulada mediante leyes dictadas por el po-
der legislativo nacional, érgano colegiado legitimado por la voluntad del
pueblo para determinar las conductas como infracciones y disponer sus
correspondientes sanciones; a ser regulada unilateralmente por el Pre-
sidente de la Republica en Consejo de Ministros a través de decretos le-
yes; e incluso a ser impuesta a través de actos normativos de rango su-
blegal, o mas grave audn, por vias de hecho normativas, como las
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I[lamadas leyes constitucionales, dictadas por la ilegitima Asamblea Na-
cional Constituyente convocada unilateral e inconstitucionalmente por
el Presidente de la Republica en el afio 2017.

Asi pues, uno de los temas que queremos resaltar es la tendencia
innegable de crear sanciones mediante decretos leyes, lo que sin duda
pone en riesgo las garantias de los administrados frente a la potestad
sancionatoria de la administraciéon. En efecto, estos decretos leyes, que,
como sabemos, cuentan con menos controles para su promulgacion,
carecen de debate parlamentario que asegure la participacion demo-
cratica y plural en defensa de sus derechos e intereses y el respeto a las
minorias, y que ademas carecen de un procedimiento de deliberacion
gue determine su necesidad, conveniencia y aplicabilidad; son mas pro-
pensos de exceder las garantias dispuestas en el resto del ordenamiento
juridico para la proteccién de los derechos e intereses de los particulares.

Sin embargo, y, aun asi, muchos de esos decretos leyes contienen
normas que regulan la potestad sancionatoria de la administracion, y
establecen infracciones y procedimientos para la determinacidon de res-
ponsabilidad administrativa, como por ejemplo: el Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica de Precios Justos; Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Instituciones del Sector Bancario; Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de la Actividad Aseguradora; Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica; Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Tra-
bajo, las Trabajadoras y los Trabajadores; Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica del Turismo; Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley Contra la Corrupcién y Decreto con Rango, Valory Fuerza de Ley
Antimonopolio.

Ademas de estar regulada mediante decretos ley, hemos dicho que
la actividad sancionatoria de la administraciéon en Venezuela se ha ca-
racterizado por estar regulada a partir de actos normativos de rango su-
blegal, en flagrante violacion del principio de legalidad. Recordemos que
“En un Estado de Derecho la potestad sancionatoria de la Administra-
cion Publica solamente puede derivar del contenido, de las leyes, ya
que estas precisan con claridad cudles son las facultades de cada uno
de los 6rganos del Estado™.

Sin embargo, son varios los ejemplos de este fendmeno de deslega-
lizacién de la potestad sancionatoria que podemos encontrar en el or-
denamiento juridico nacional. Asi pues, véase el reciente decreto de re-
conversién monetaria dictado en agosto de 2021, con el objeto de

8  Miguel Galindo Camacho, Derecho Administrativo, t. Il. Editorial Porrua, S.A,, Mé-
Xico, 1996, p. 264.
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decretar la nueva expresién monetaria que sera aplicada en todo el te-
rritorio nacional a partir del 01-10-2021.

Ese decreto de reconversién monetaria es inconstitucional, en pri-
mer lugar, porque fue dictado en usurpaciéon de las facultades legislati-
vas de la Asamblea Nacional en la regulacién de materias del poder pu-
blico nacional como lo es sistema monetario, dispuesta en los articulos
156, numerales 11y 32,y 187, numeral 1 de |la Constitucion de la Republica;
de forma que ademas viola la reserva legal.

Perotambién esinconstitucional por cuanto el presidente carece de
toda competencia constitucional o legal para dictarlo. En efecto, ndtese
gue el decreto pretende fundamentarse en articulos de la Constituciéon
(226 y 236, numerales 2 y 24) que no guardan ninguna relacién con la
reforma del sistema monetario nacional, sino que se refieren de forma
general a las potestades de gobierno que tiene el Presidente de la Re-
publica, y de todas aquellas potestades que otorga la Constitucién y la
ley, que por supuesto, no abarcan potestades legislativas®.

Ahora bien, del texto del decreto se desprende también que se trata
de un decreto dictado en ejecucion directa e inmediata de la ley, es de-
cir, de un acto de rango sublegal, porque ademas pretende fundamen-
tarse en el articulo 46 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Or-
ganica de la Administracion Publica.

Este Decreto de reconversion es un ejemplo de deslegalizacion de
la potestad sancionatoria, en tanto que dispone en el articulo 10 que
quien se niegue a realizar la nueva expresidon monetaria o incumpla cua-
lesquiera de las obligaciones establecidas en el mismo, afectando de esa
manera el normal funcionamiento del sistema nacional de pagos, sera
sancionado administrativamente por el Banco Central de Venezuela, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 135 del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley del Banco Central de Venezuela.

Finalmente, otra violaciéon al principio de legalidad en la potestad
sancionatoria de la administracion es la que ocurre con la creaciéon de
sanciones a través de vias de hecho normativas, como lo son las leyes
constitucionales dictadas por la irrita Asamblea Nacional Constituyente
como drgano inconstitucionalmente convocado mediante decreto pre-
sidencial en el ano 2017.

20 “Articulo 226. El Presidente o Presidenta de la Republica es el Jefe o Jefa del Es-
tado y del Ejecutivo Nacional, en cuya condicién dirige la accién del Gobierno” y
“Articulo 236. Son atribuciones y obligaciones del Presidente o Presidenta de la
Republica: [...] 2. Dirigir la accién del Gobierno. [..] 24. Las demas que le sefale esta
Constituciony la ley”.
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Asi por ejemplo veamos la inconstitucional por muchas razones “Ley
Constitucional contra el Odio, por la Convivencia Pacificay la Tolerancia”,
gue ademas de ser inconstitucional por su origen, por cuanto deriva de
un 6rgano inconstitucional carente de potestades legislativas, también
es inconstitucional por su contenido, desde que dispone dentro de su
articulado una serie de penas y sanciones, en violacién del articulo 49.6
de la Constitucion que dispone que solo mediante ley podran ser previs-
tos los delitos, faltas o infracciones.

Asi pues, la Ley Constitucional contra el Odio establece la “Sanciéon
por la difusién de mensajes a favor del odio y la guerra” (art. 22), sancién
por la “Negativa de cesién de espacios para la promocién de la paz” (art.
23), sancioén por la abstencidn, omisién o retardo de cualquier funciona-
rio policial o militar en el ejercicio de sus funciones para evitar la consu-
macién de cualquiera de los hechos punibles establecidos en la Ley o
para detener a la persona respectivamente responsable (art. 24.1); y san-
ciéon por la abstencién, omision o retardo de todo personal de salud que
en ejercicio de sus funciones, para atender a una persona por razones
de odio, discriminacién, desprecio o intolerancia (art. 24.1).

Otro ejemplo, es el “Decreto Constituyente de Reforma del Decreto
con Rango, Valory Fuerza de Ley Organica de Aduanas”, el cual modifico
una serie de articulos que establecen sanciones que van desde multas
desproporcionadas hasta la suspension de autorizaciones.

Por dltimo podemos mencionar el caso de la “Ley Constitucional de
Inversién Extranjera Productiva”, la cual establece en su articulo 43 la
sancion de multa del 2% de la inversion total realizada a los sujetos de
aplicacién de esta Ley, ponderando la gravedad del perjuicio cometido
y la cuantia de la inversién bajo los supuestos de omisién o incumpli-
miento de los deberes que establece la Ley para las inversiones extran-
jera. Esta sancién estd sujeta a un incremento del 1% de la multa corres-
pondiente en el caso de que haya concurrencia en el incumplimiento de
dos o0 mas deberes por parte de los inversores extranjeros. Ademas, es-
tablece que en caso de reincidencia en alguno de los supuestos traera
como consecuencia la aplicacién de una nueva multa incrementando 3
puntos porcentuales respecto a la multa inicial.

El principio de tipicidad ha sido definido por la doctrina como “la
descripcion legal de una conducta especifica a la que se conectard una
sancion administrativa™', y mas concretamente como aquel que “com-
porta un mandato de taxatividad o certeza, que se traduce en la

91 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, ob. cit., p. 177; AAVV., Ma-
nual de Derecho Administrativo Sancionador, ob. cit., p. 139.
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exigencia de predeterminacion normativa de las conductas reprocha-
bles y de sus correspondientes sanciones (lex certa)".

El principio de tipicidad se fundamenta a su vez en dos principios
fundamentales: el de libertad, por cuanto el ciudadano puede realizar
todas aquellas conductas que las leyes no hayan delimitado, de forma
exactay clara,como sujetas a sanciones;y el de seguridad juridica, desde
qgue la descripcion de las conductas sancionables busca permitir a los
ciudadanos predecir “con suficiente grado de certeza, las consecuen-
cias de sus actos”®.

En efecto, “la suficiencia de la tipificacion es una exigencia de la
seguridad juridica y se concreta, no en la certeza absoluta, pero sien la
prediccion razonable de las consecuencias juridicas de la conducta”. En
este sentido, la tipificacion es suficiente “cuando consta en la nhorma
una predeterminacion inteligible de la infraccion, de la sancién y de la
correlacion entre una y otra”*.

El principio de tipicidad esta consagrado en el articulo 49 numeral
6 de la Constitucién, el cual que exige la predeterminacion normativa de
las conductas infractoras o ilicitas®.

Son contrarias a este principio de tipicidad las disposiciones sancio-
natorias vagas, abstractas, genéricas e indeterminadas, asi como “cldu-
sulas de remision en blanco™®. En efecto, el principio de tipicidad exige
una predeterminacion verdadera de las conductas sancionadas, de
modo que son inadmisibles las clausulas generales del tipo de “el in-
cumplimiento de lo dispuesto en la presente ley/decreto serd sancio-
nado™’.

Observamos que en nuestra legislacion son -lamentablemente-co-
munes normas como el articulo 164.7 de la Ley Organica de Telecomu-
nicaciones, que establecen, de la forma mas abstracta e indeterminada,
clausulas residuales por las cuales se sancionaria cualquier incumpli-
miento en materia de licencias y concesiones no contempladas espe-
cialmente como infracciéon; generalidad esta que implica una violaciéon
del principio de tipicidad de las conductas sancionables y el principio de

2 AAVV., Manual de Derecho Administrativo Sancionador, ob. cit., p. 139.

% |d., pp.139-140.

%4 Luis Martinez Hernadndez, La potestad sancionadora del Banco Central de Vene-
zuela, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2006, p. 42.

95 Daniel Rosales Cohen, Aproximaciones del Derecho Administrativo Sancionador
al Derecho Penal en Venezuela, en https://bit.ly/3LEinpU, pp. 6y ss.

% |d.

o7 AAVV., Manual de Derecho Administrativo Sancionador, ob. cit., p. 142.
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legalidad que exige la especifica prevision del supuesto de hecho consi-
derado comoilicito®. A modo de ejemplo, el articulo 164.7 establece que:

[...] serd sancionado con multa de hasta treinta mil Unidades Tributarias
(30.000 U.T.), de conformidad con lo que prevea el Reglamento de esta Ley:
[..] 7. Incumplir las condiciones generales establecidas en esta Ley, relativas
a las habilitaciones administrativas o concesiones, no sancionadas por una
disposicion especial contenida en el presente Titulo.

Las sanciones dispuestas por ejemplo en la ya mencionada Ley
Constitucional contra el Odio, ademas de ser violatoria del principio de
legalidad sancionatoria, incurren en la violacion del principio de tipici-
dad en tanto que estan vinculadas a términos abstractos e inexactos
como “el odio”, cuya interpretacion dependerd, a su total discrecion y
conveniencia, de la autoridad administrativa o judicial a que corres-
ponda imponer la sancidn, como se desprende de los articulos 11,13y 14
de dicha Ley Constitucional.

Lo anterior supone los denominados “tipos penales en blanco”,
pues son nhormas punitivas que establecen sanciones, pero que no deli-
mitan con precision el supuesto de hecho, es decir, la conducta sancio-
nada, y, por ende, atribuyen un arbitrio absoluto a las autoridades admi-
nistrativas en tanto que sera infraccion, no lo que determine la ley (la
voluntad del pueblo soberano), sino quien ejerza funciones en la admi-
nistracion.

Igualmente, el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Antimono-
polio viola el principio de legalidad y tipicidad sancionatoria desde que
dispone en su articulo 54 que toda infraccién a la Ley y a sus reglamen-
tos “no castigada expresamente, serd sancionada con multa entre el
uno por ciento (1%) y el veinte por ciento (20%) del valor del patrimonio
del infractor, segun la gravedad de la falta, y a juicio de la Superinten-
dencia Antimonopolio”.

Otro ejemplo que podemos citar es el Decreto Constituyente me-
diante el cual se dicta el Cédigo Organico Tributario, cuyo articulo 91 dis-
pone que:

Cuando las multas establecidas en este Codigo estén expresadas en el tipo

de cambio oficial de la moneda de mayor valor, publicado por el Banco Cen-

tral de Venezuela, se utilizara el valor del tipo de cambio que estuviere vi-
gente para el momento del pago.

Esta disposicion, como lo explica el profesor CARLOS WEFFE, consti-
tuye una norma penal en blanco desde que delega a un acto adminis-
trativo futuro la determinacion del valor o monto de la sancion aplicable.

%  Rafael Badell Madrid, José Ignacio Hernandez, Régimen juridico de las telecomu-
nicaciones en Venezuela, Caracas, 2002, p. 413.
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Pero ademas esta norma es inconstitucional por cuanto no tiene la ca-
pacidad de advertir al administrado cudl es la consecuencia cierta del
ilicito, sino que deja su determinacioéon para el mismo momento del pago
de la multa, lo cual es una violacién al principio de lex previa, lex certa®.

Recordemos entonces que el principio de tipicidad de la sanciéon
exige que tanto la definicién de las conductas prohibidas por la legisla-
cién, como las sanciones que para ella disponga la ley. deben estar ex-
presamente determinadas con el fin de que los sujetos puedan conocer
a qué atenerse en el desenvolvimiento de sus actuaciones, y de esta
forma garantizar la certeza juridica de la consecuencia de las mismas.

El derecho al debido proceso se consagra en el ya citado articulo 49
de la Constitucion y en el articulo 8 de la Convencion Americana de De-
rechos Humanos, como un derecho fundamental, tendente a resguar-
dar todas las garantias indispensables que deben existir en todo proceso
para lograr una tutela efectiva.

Sobre el derecho al debido proceso la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos ha sefialado mediante decisién del 01-07-2011, Caso
Chocrdén Chocrén vs. Venezuela, que:

[...] el proceso es un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la
solucién justa de una controversia. A ese fin atiende el conjunto de actos de
diversas caracteristicas generalmente reunidos bajo el concepto de debido
proceso legal. [..] En consecuencia, resulta exigible a cualquier autoridad
publica, sea administrativa, legislativa o judicial, cuyas decisiones puedan
afectar los derechos de las personas, que adopten dichas decisiones con
pleno respeto de las garantias del debido proceso legal. Al respecto, el ar-
ticulo 8 de la Convencion Americana reconoce los lineamientos minimos
del debido proceso legal, el cual estd compuesto por un conjunto de requi-
sitos que deben observarse en las instancias procesales, a efectos de que las
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos
ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos. Cabe recordar
que “cualquier érgano del Estado que ejerza funciones de caracter mate-
rialmente jurisdiccional, tiene la obligacién de adoptar resoluciones apega-
das a las garantias del debido proceso legal en los términos del articulo 8 de
la Convencién Americana”.

El debido proceso, referido al conjunto de requisitos que rigen las
instancias procesales a efectos de brindarle a las personas una defensa
adecuada de sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda
afectarlos, estd establecido en el articulo 8 de la Convencidn Americana

2 Carlos Weffe, “Problemas selectos de derecho sancionador tributario venezolano”,
en https://bit.ly/39ytTFa
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sobre Derechos Humanos', tal derecho conforma un bloque de garan-
tias procesales que gozan de pleno reconocimiento convencional que
sujeta el ejercicio del jus puniendi del Estado''.

En efecto, el articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos no solo se refiere a la aplicacion del derecho al debido proceso
como garantia frente el ejercicio del poder por los jueces y tribunales
judiciales, sino que es de aplicacion también para los distintos procedi-
mientos de los érganos estatales en la toma de decisiones sobre los de-
rechos de las personas. En razdn de ello, se extiende tal garantia al ejer-
cicio de poder de todas las autoridades publicas sea administrativas, le-
gislativas o judiciales, las cuales tienes la obligacién de adoptar sus me-
didas a las garantias del debido proceso en los términos del aludido ar-
ticulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos'*2.

De otra parte, la Sala Constitucional, mediante decision del 12-03-
2000, (caso: Enrigue Méndez Labrador), senalé la necesidad de que cual-
quiera sea la via procesal escogida para la defensa de los derechos o in-
tereses legitimos, las leyes procesales deben garantizar la existencia de
un procedimiento que asegure el derecho de defensa de las partesy la
posibilidad de una tutela judicial efectiva.

Como expresa BREWER-CARIAS, el debido proceso consagrado en el
articulo 49 de la Constitucion es la mas importante de las garantias
constitucionales que las personas tienen frente a las actuaciones del Es-
tado. Toda actuacién de las autoridades debe desarrollarse en el curso
de un debido proceso legal de acuerdo con las normas establecidas en
la Constituciéon y las leyes'®. Solo a través de un debido proceso puede
garantizarse el derecho, en igualdad de condiciones, a la defensa.

En el tema que nos ocupa debemos resaltar como lo hace JOSE GRE-
GORIO SILVA que la imposicién de cualquier tipo de sancién por parte de
cualquier 6rgano del poder publico es producto de la aplicacion de un
procedimiento administrativo previo, donde el administrado tendra la
posibilidad de asegurar su intervencion en defensa de sus derechos in-
dividuales, sin embargo:

[...] no basta el procedimiento y la defensa, sino que esta —defensa- debe ser
debidamente valorada, resulta especialmente importante, pues se ha con-
vertido en lugar comun, el hecho que el administrado explane su defensa
en sede administrativa, e incluso promueva elementos probatorios, a lo cual
la Administracion ignora —accidental, o generalmente intencional-, y en tal

100 Aprobada por Venezuela mediante la Ley Aprobatoria de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, publicada en la
Gaceta Oficial N° 31.256 del 14-06-1977.

101 Victor Hernandez-Mendible, ob. cit.

102 |d

103 Allan R. Brewer-Carias, La garantia..., ob. cit., pp. 179-190.
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sentido, la defensa en sede administrativa, se convierte verdaderamente en
un indtil formalismo’©4,

Se trata entonces de procedimientos propiamente referidos a la im-
posicién de cargos o sanciones que requieran de una verdadera defensa
por parte del particular, y todas las garantias del debido proceso al que
alude el articulo 49. Asi, pues, el debido proceso se centra en los proce-
dimientos que devienen de la potestad del Estado.

El derecho al debido proceso se expresa como un derecho complejo
gue involucra entre otras manifestaciones, la existencia de un procedi-
miento (garantia procedimental), integrado por actos juridicos que
guardan entre si relacidon cronolégica, I6gica y teleoldgica, en el que se
garantice el derecho a la defensa, que incluye entre otros derechos: el
derecho a ser oido; el derecho a ser notificado de |la decision administra-
tiva a los efectos de que le sea posible al particular, presentar los alegatos
gue en su defensa pueda aportar al procedimiento, mas aun si se trata
de un procedimiento que ha sido iniciado de oficio; el derecho a tener
acceso al expediente, justamente con el propdsito de examinar en cual-
quier estado del procedimiento, las actas que lo componen, de tal ma-
nera que con ello pueda el particular obtener un real seguimiento de lo
gue acontece en su expediente administrativo.

Ahora bien, la garantia procedimental o principio de garantia del
procedimiento implica que el gjercicio de la potestad sancionadora de
la administracion debe someterse al procedimiento legalmente estable-
cido para ello, es decir, que la administracion publica solo puede ejercer
su potestad sancionatoria legalmente atribuida a través de un “cauce
que garantice una resolucion basada en hechos comprobados y la
plena defensa del presunto infractor”, de modo que se garantice que no
pueda existir la imposicién de una sancién sin procedimiento'.

La garantia procedimental busca, de una parte, que se garantice al
presunto infractor el pleno ejercicio de su derecho a la defensa; y por la
otra, garantiza que el érgano administrativo sancionador disponga de
todos los elementos de juicio necesarios para dictar su decision'®.

En efecto, resaltamos que el procedimiento administrativo sancio-
nador, es —debe ser- una manifestacion de la doble funcién de garantia
que tienen todos los procedimientos administrativos, “que buscan el
acierto en la aplicacion de la ley al caso concreto y la tutela del ciuda-
dano, de forma que se asegure la legalidad subjetiva”. En definitiva,

104 José Gregorio Silva, ob. cit., pp. 780-781.
195 AAVV. Manual de Derecho Administrativo Sancionador, ob. cit., p. 365.
106 |d
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sefalan MANUEL GOMEZ TOMILLO e IRNIGO SANZ RUBIALES que “el procedi-
miento administrativo sancionador se caracteriza por la bdsqueda del
equilibrio entre la proteccion de los intereses publicos (que lleva a san-
cionar determinadas conductas infractoras del ordenamiento juridico)
yla garantia de los derechos del inculpado™.

De esta forma se ha sostenido doctrinariamente que la defensa
tiene lugar cuando en el procedimiento administrativo, el administrado
tiene la posibilidad de presentar pruebas, las cuales permitan desvirtuar
los alegatos ofrecidos en su contra por la administraciéon y finalmente,
con una gran connotacion, el derecho que tiene toda persona a ser in-
formado de los recursos y medios de defensa, a objeto de ejercer esta
ultima frente a los actos dictados por la administracion.

Otra garantia basica del procedimiento radica en la exigencia de
que el érgano instructor del procedimiento administrativo de determi-
nacién de la responsabilidad administrativa sea distinto al que decida la
imposicién o no de la sancién administrativa de que se trate. Se trata de
la separacion orgdnica entre la fase instructora y la sancionadora, con el
objeto de garantizar que la administracién no se vuelva “juez y parte”,
considerando que en este tipo de procedimientos administrativos el ins-
tructor es también acusador, y ademas, el 6rgano llamado a decidir es el
mismo que incoa el expediente'® Téngase en cuenta por ejemplo cémo
la Ley de Protecciéon al Consumidor y al Usuario disponia el funciona-
miento de una “Sala de Sustanciacion”, la cual tenia la competencia de
instruir y sustanciar los procedimientos de investigacion para determi-
nar la comisién de infracciones administrativas establecidas en esa Ley,
en otras leyes que establezcan derechos para los consumidores y usua-
rios y en sus disposiciones reglamentarias, aplicando el procedimiento
administrativo especial que establecia dicha ley de proteccién al consu-
midor; a la vez que determinaba que era al Presidente del Instituto Au-
tdnomo para la Defensa y Educacion del Consumidor y del Usuario (IN-
DECU), a quien correspondia la decisidon de imponer o no la respectiva
sancion. Disposicidon esta gue no se mantuvo en el Decreto Ley de Pre-
cios Justos que la derogd.

Ahora bien, veamos algunos casos de violacion de la garantia proce-
dimental en la legislacion vigente:

El primer ejemplo es el Decreto de Ley Organica de Precios Justos
dictado por primera vez en el afo 2011 -y posteriormente reformado en

107 Manuel Gémez Tomillo e Iligo Sanz Rubiales, Derecho administrativo sanciona-
dor. Parte General. Teoria General y Practica del Derecho Penal Administrativo,
2° ed., Aranzadi, Thomson Reuters, Navarra, 2010, p. 698.

108 1d., p. 386.
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los afos 2014 y 2015- por el Presidente de la Republica con el objeto de
establecer:

[...] las regulaciones, asi como los mecanismos de administracién y control,
necesarios para mantener la estabilidad de precios y propiciar el acceso a
los bienes y servicios a toda la poblacién en igualdad de condiciones, en el
marco de un modelo econdmico y social que privilegie los intereses de la
poblacién y no del capital (srt. 1).

Este Decreto Ley, comentado por JUAN DOMINGO ALFONZO PARADISI en
un articulo publicado en la Revista de Derecho Publico del afio 2015,
consagra una serie de infracciones y su respectiva sanciéon administra-
tiva, cuya imposicion corresponde a la Superintendencia Nacional para
la Defensa de los Derechos Socioecondmicos (SUNDDE) a través de un
procedimiento administrativo previo de determinacion la correspon-
diente responsabilidad.

Asi pues, el referido Decreto Ley regula en los articulos 46 y 47 las
infracciones administrativas relativas al incumplimiento de las formali-
dades establecidas en la ley, asi como las “infracciones por vulneracion
de derechos individuales”; y en el articulo 38 establece cuales son las
sanciones administrativas aplicables, entre las cuales sefala: Multa,

Cierre temporal de almacenes, depdsitos o establecimientos dedica-
dos al comercio, conservacion, almacenamiento, producciéon o procesa-
miento de bienes, Suspension temporal en el Registro Unico de Per-
sonas que Desarrollan Actividades Econémicas, Ocupacion tempo-
ral con intervencion de almacenes, depdsitos, industrias, comercios,
transporte de bienes, por un lapso de hasta (180 dias, prorrogables por
una sola vez, Clausura de almacenes, depdsitos y establecimientos
dedicados al comercio, conservacion, almacenamiento, producciéon o
procesamiento de bienes, Comiso de los bienes objeto de la infrac-
cion o de los medios con los cuales se cometio, y Revocatoria de
concesiones, licencias, permisos o autorizaciones emitidas por érganos
0 entes del Poder Publico Nacional.

Ahora bien, el Decreto Ley de Precios Justos contiene regulaciones
gue exceden los principios que rigen la potestad sancionatoria.

Asi por ejemplo, el mencionado articulo 46, prescinde del procedi-
miento para la imposicion de las sanciones por el incumplimiento de las
formalidades dispuestas en dicho Decreto Ley, previendo Unicamente
que:

Verificada la existencia de infracciones por incumplimiento de formalidades
se procedera a la imposicion de la sancién correspondiente en el mismo

199 Juan Domingo Alfonzo Paradisi, “Comentarios en cuanto al decreto con rango, va-
lor y fuerza de ley organica de precios justos publicado en la Gaceta Oficial N°
40.787 de fecha 12-11-2015", Revista de Derecho Publico, N° 143/144, 2015, p. 236.
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acto, emitiendo la correspondiente planilla de liquidacién cuando la sancién
consista en multa, a fin de que la infractora o el infractor proceda a pagar
dentro de los tres dias (03) continuos, contados a partir de la fecha de la
imposicién de la misma.

Solo en caso de incumplimiento del pago, dispone el Decreto Ley de
Precios Justos, se seguiran los tramites del procedimiento administra-
tivo previsto en dicha ley.

De otra parte, el articulo 69 del Decreto Ley Organica de Precios Jus-
tos faculta a los funcionarios de la (SUNDDE para que, durante el proce-
dimiento de inspeccion o fiscalizacion, puedan imponer inmediata-
mente, sin necesidad de procedimiento administrativo sancionatorio al-
guno, sanciones por el incumplimiento de formalidades que verifiqguen
en el mismo acto de inspeccién o fiscalizacion™.

Estas disposiciones son violatorias del principio del debido proceso,
y consecuentemente, del derecho a la defensa, consagrado en el articulo
49 de la Constitucion.

En efecto, hemos sefialado que conforme al articulo 49 de la Cons-
titucion, el debido proceso no sélo debe guiar la actuaciéon de los jueces
en ejercicio de la funcién jurisdiccional, sino todas las actividades admi-
nistrativas desarrolladas por todos los 6rganos de la administracion pu-
blica, incluyendo, claro estd, la actividad sancionatoria, por lo que no
puede ninguna ley, tampoco un decreto ley, omitir la exigencia de un
cauce procedimental, mucho menos, cuando del ejercicio de una potes-
tad sancionatoria se trate.

El articulo 119 de la Ley de Aeronautica Civil establece, sin ningun
tipo de procedimiento previo, la imposiciéon de sanciones por la autori-
dad aeronautica. En efecto, el prenombrado articulo dispone que “El
acto de imposicion de la sancion deberd contener la citacion del pre-
sunto infractor para que comparezca al tercer dia habil siguiente ante
la Autoridad Aerondutica que la practico”, a los efectos de presentar su
descargo en forma oral o escrita, o admitir la infracciéon imputada.

0 En efecto, dispone el articulo 69 que “si de los hechos y circunstancias objeto de
inspeccion o fiscalizacion, la funcionaria o el funcionario actuante verifica la exis-
tencia de una o mas de las infracciones por el incumplimiento de formalidades a
que se refiere el articulo 46 de este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Orgdnica, procederd a imponer las sanciones correspondientes y notificarlas en
el mismo acto. Si la sancion consistiere en multa, la notificacion se perfeccionard
una vez entregada al infractor la respectiva planilla de liquidacion emitida por la
Superintendencia Nacional para la Defensa de los Derechos Socioeconomicos
(SUNDDE)".
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Seguidamente dispone el articulo 120 que “Si en el acto de compa-
recencia el presunto infractor impugna la sancion impuesta, se abrird
un lapso probatorio de cinco dias habiles para la promocion y evacua-
cion de pruebas”. Es decir, que se inicia un procedimiento administra-
tivo de determinacion de responsabilidad luego de que es impuesta la
sancion, en violacidn de la garantia procedimental y el derecho a la de-
fensa del imputado.

El procedimiento de verificacion —establecido en los articulos 182 al
186 del Codigo Organico Tributario- mediante el cual la administracion
tributaria no solo esta habilitada para revisar las declaraciones y deberes
formales, sino ademas, para imponer sanciones “de plano” sin que el su-
jeto pasivo de la verificacion tenga oportunidad de alegar y probar en su
defensa, constituye otro claro ejemplo de violacién a la garantia proce-
dimental™. En efecto, tal y como sefala Luis FRAGA PITTALUGA, “es un pro-
cedimiento que se conduce secretamente sin notificar al sujeto pasivo,
es decir, que se lleva a cabo a sus espaldas y sin ponerlo en conoci-
miento de que se ha iniciado una revision de su declaracion jurada™?.

Debemos reiterar entonces que el elenco de garantias minimas del
debido proceso legal se aplica en la determinacion de derechos y obli-
gaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”, es
decir, “cualquier actuacion u omision de los érganos estatales dentro
de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe
respetar el debido proceso legal™:.

El articulo 49 numeral 2 de la Constitucion consagra el principio de
presuncion de inocencia en los siguientes términos: “Toda persona se
presume inocente mientras no se pruebe lo contrario”. El principio de
presuncion de inocencia, en el ambito administrativo sancionatorio, im-
plica que se considerara inocente al imputado en un procedimiento ad-
ministrativo sancionador hasta que no se compruebe su culpabilidad y
corresponde a la administraciéon publica probar tal culpabilidad™.

™ Luis Fraga Pittaluga, La defensa del contribuyente, Academia de Ciencias Politicas
y Sociales, EJV, 2021, pp. 98-99, en: https:/bit.ly/30SgNmk

n2 |d

3 Véase sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 24-10-2012,
Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, cit. en Victor Hernandez-
Mendible, ob. cit., p. 234.

4 Rafael Badell Madrid, José Ignacio Hernandez, ob. cit., p. 406.
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De esta manera, recae exclusivamente sobre la administraciéon la
carga de demostrar la responsabilidad del investigado en sede adminis-

trativa, sin embargo, como sefiala JOSE GREGORIO SILVA:

[...] en muchos actos administrativos hemos visto que una vez impuestos los
cargos y sustanciado el procedimiento, se decide imponer la sancién al ad-
ministrado, bajo la premisa de que el investigado no probd su inocencia.
Como presuncién gue se trata, en aguellos casos en que la Administracion
no ha podido probar fehacientemente la responsabilidad del investigado,
ha de entenderse que el mismo es inocente™.

Sobre este principio de presuncién de inocencia, la Sala Politico Ad-
ministrativa del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia del 05-04-

2016 ha establecido que:

[..] la importancia de la aludida presuncién de inocencia trasciende en
aguellos procedimientos administrativos que como el analizado, aluden a
un régimen sancionatorio, concretizado en la necesaria existencia de un
procedimiento previo a la imposicién de la sancion, que ofrezca las garan-
tias minimas al sujeto investigado y permita, sobre todo, comprobar su cul-
pabilidad.

Asimismo, ha seflalado la Sala Politico Administrativa en sentencia

del 02-06-2015", que este principio:

Rige sin excepciones en el ordenamiento administrativo sancionador para
garantizar el derecho a no sufrir sanciéon que no tenga fundamento en una
previa actividad probatoria sobre la cual el 6rgano competente pueda fun-
damentar un juicio razonable de culpabilidad. Se refiere, desde otra pers-
pectiva, a una regla en cuanto al tratamiento del imputado o del sometido
a un procedimiento sancionador, que proscribe que pueda ser tenido por
culpable en tanto su culpabilidad no haya sido legalmente declarada, esto
es, que se le juzgue o precalifique de estar incurso en irregularidades, sin
que para llegar a esta conclusion se le dé la oportunidad de desvirtuar los
hechos que se le atribuyen.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que
una persona no puede ser condenada o sancionada mientras no exista
prueba plena de su responsabilidad penal o administrativa. Si obra con-
tra ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla

o sancionarla, sino absolverla™. En efecto:

ns
e
n7
ns

[...] conforme a los principios de sana critica y unidad de la prueba, la autori-
dad publica debe realizar un estudio concatenado y racional de todo el
acervo probatorio que se haya incorporado al proceso, para extraer la con-
viccion respecto a algun hecho y siempre que ello sea acorde con las

José Gregorio Silva, ob. cit., p. 791.
En https://bit.ly/38]P1aR
En https://bit.ly/3kvMtjp

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva OC-17/02 del 28-
08-2002, sobre la condicién juridica y derechos humanos del nifio, serie A, N° 17,

parr.127. Cit. en Victor Hernandez-Mendible, ob. cit,, p. 237.
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garantias procesales, como el contradictorio, la presuncién de inocencia y
el derecho a la defensa. Es por ello que se le exige a la autoridad publica que
al motivar la decisién, fundamente las causas y razones que respalden la
apreciacion de los elementos probatorios que tuvo a su disposicion™,

Contrariamente a lo anterior, la reforma del Cédigo Organico Tribu-
tario contempla normas que son violatorias del debido proceso sancio-
natorio, en particular, del principio de presuncién de inocencia, al deter-
minar en el articulo 290 respecto del recurso contencioso tributario que:

La interposicion del recurso no suspende los efectos del acto impugnado,
sin embargo a instancia de parte, el tribunal podra suspender parcial o to-
talmente los efectos del acto recurrido, en el caso que su ejecucién pudiera
causar graves perjuicios al interesado, o si la impugnacién se fundamentare
en la apariencia de buen derecho. Contra la decisién que acuerde o niegue
la suspension total o parcial de los efectos del acto, procedera Recurso de
Apelacion, el cual sera oido en el solo efecto devolutivo.

La suspensioén parcial de los efectos del acto recurrido no impide a la Admi-
nistraciéon Tributaria exigir el pago de la porcidén no suspendida.

Paragrafo Primero. La decision del Tribunal que acuerde o niegue la sus-
pension de los efectos en via judicial no prejuzga el fondo de la controversia.

El principio de culpabilidad, muy vinculado con el principio antes
enunciado de presuncién de inocencia, exige que toda sancién debe ser
consecuencia de una conducta culposa o dolosa, impidiendo la consa-
gracién de ilicitos objetivos'.

De esta forma, se entiende que “la culpabilidad resulta un elemento
imprescindible para que la Administracion ejerza sus potestades san-
cionatorias, pues resultaria incomprensible que se impusieran sancio-
nes a aquellos que no han actuado de forma dolosa, ni siquiera negli-
gente™?.

El principio de irretroactividad es una garantia de orden material
gue protege un derecho fundamental como lo es el derecho a la prede-
terminacion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones co-
rrespondientes, esto es, el derecho a que la ley describa ex ante el su-
puesto de hecho al que obliga la sancién™ De alli que no pueda apli-
carse una ley de forma retroactiva.

9 Véase Victor Hernandez-Mendible, ob. cit,, p. 237.

20 Rafael Badell Madrid, José Ignacio Hernandez, ob. cit,, p. 401.

2 d, p. 403.

22 AAVV., Manual de Derecho administrativo Sancionador, ob. cit., p. 153.
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El principio de irretroactividad de las leyes también se extiende, y
con particular importancia, a la potestad sancionatoria administrativa y
se encuentra consagrado en el articulo 24 de la Constitucion el cual dis-
pone que “Ninguna disposicion legislativa tendrd efecto retroactivo ex-
cepto cuando imponga menor pena. Las leyes de procedimiento se
aplicaran desde el momento mismo de entrar en vigencia aun en los
procesos que se hallaren en curso”.

En materia sancionatoria el principio deirretroactividad de la ley im-
plica que “la Ley debe ser anterior a los hechos constitutivos del ilicito
administrativo; para la aplicacion de normas sancionatorias, el ilicito
debe mantenerse como tal desde que se inicia el procedimiento hasta
que el acto sancionatorio queda definitivamente firme .

En este sentido, la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, en sentencia de fecha 08-05-2017, establecié que la irretro-
actividad de la Ley constituye uno de los principios rectores del ordena-
miento juridico, que se conecta con el principio de legalidad, jerarquia
normativa y seguridad juridica.

Para evitar que un mismo hecho se sancione penal o administrati-
vamente mas de una vez, el articulo 49, numeral 7, de la Constitucién
establece uno de los principios generales del derecho, tradicionalmente
denominado non bis in idem, que se manifiesta en la imposibilidad de
que el Estado juzgue y sancione dos veces a una persona por un mismo
hecho.

Este principio non bis in idem constituye uno de los elementos fun-
damentales del principio general de legalidad, que debe informar al de-
recho administrativo sancionador en todas sus formas; es limite al ejer-
cicio de la potestad sancionatoria de la administracion, pues impide que
el administrado sea sancionado dos o mas veces por una misma con-
ducta™,

Sin embargo, sabemos que la doctrina y la jurisprudencia ha admi-
tido excepciones a este principio, particularmente, se considera valido
que, mediante el mismo procedimiento o a través de procedimientos
distintos, se prevea la imposicion de una sancién penal y una sanciéon
disciplinaria, al mismo sujeto por los mismos hechos. Se ha aceptado en-
tonces, por ejemplo, en el derecho espafiol, que las sanciones disciplina-
rias no estan afectadas por la prohibicién de acumulacién con las san-
ciones penales, con motivo de la relacion de especial de sujecion

123 1d.
24 \/éase sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 1978
de fecha 19-07-2005, caso: Festejos Mar C.A.
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existente entre el imputado o infractor y la organizacion o entidad de la
cual forma parte.

De esta forma, la comision de un delito por un sujeto puede “tener
por si misma una significacion directa en el ambito interno de la orga-
nizacion que la potestad disciplinaria protege”, por lo que se admite la
imposicién de una sancidn disciplinaria a la vez que una de orden penal.
Este supuesto de compatibilidad, excepcién al principio general non bis
in idem, ha sido declarado por el Tribunal Constitucional Espanol, entre
otros, en sentencias del 06-06-2014, 21-11-1984, 15-11-1985 y 13-11-1988'%,

En la legislaciéon venezolana podemos encontrar este tipo de su-
puestos, por ejemplo, en el articulo 82 de la Ley del Estatuto de la Fun-
cién Publica que dispone que: “Independientemente de las sanciones
previstas en otras leyes aplicables a los funcionarios o funcionarias pu-
blicos en razon del desemperio de sus cargos, estos quedardn sujetos a
las siguientes sanciones disciplinarias: 1. Amonestacion escrita. 2. Desti-
tucion”.

El principio de prescripciéon en materia sancionatoria exige que es-
tén previstos en la ley, de forma clara y precisa, plazos perentorios tanto
para el caso de las infracciones como de las sanciones, de modo que se
impida que se mantengan indefinidamente en el tiempo situaciones
contrarias a la seguridad juridica y al debido proceso.

La ya mencionada Ley Constitucional contra el Odio viola el princi-
pio de prescripcion de las sanciones al establecer en el articulo 25 la im-
prescriptibilidad de las acciones destinadas a la imposicion de las san-
ciones, en los siguientes términos: “los hechos establecidos en la pre-
sente Ley tienen cardcter imprescriptible por tratarse de violaciones
graves de los derechos humanos”.

De otra parte, el Decreto Constituyente mediante el cual se dicta el
Cdodigo Organico Tributario dispone en el Ultimo aparte del articulo 62 la
suspension del computo del término de prescripciéon de todos los ilicitos
tributarios, tanto administrativos como penales, “en los supuestos de
falta de comunicacion del cambio de domicilio”. Esta suspension, dice
el Decreto, “surtird efecto desde la fecha en que se deje constancia de
la inexistencia o modificacion del domicilio informado a la Administra-
cion Tributaria”y se prolongara “hasta la actualizacion del nuevo domi-
cilio por parte del sujeto pasivo”, lo que en la practica se traduce en la

125 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramdn Fernandez, ob. cit.,, pp. 175y 188.
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imprescriptibilidad de la persecucion de los mencionados ilicitos tribu-
tarios'™,

El principio de proporcionalidad, pese a no estar explicitamente
enunciado en nuestra Constitucion, tiene su fundamento en el conte-
nido esencial de cada uno de los derechos fundamentales de las perso-
nas, por cuanto cualquier restricciéon que pueda hacerse sobre dichos
derechos debe estar necesariamente sometida a las exigencias de pro-
porcionalidad, la cual supone, como lo ha determinado el Tribunal Su-
premo espanol “/a idoneidad, utilidad y correspondencia intrinseca de
la entidad de la limitacion resultante para el derecho y del interés pu-
blico que se intenta preservar?.

Asi pues, el principio de proporcionalidad es una garantia de los ciu-
dadanos frente a toda actuacion de los 6érganos del poder publico que
suponga una restriccion del ejercicio de los derechos de los ciudadanos.

Ahora bien, concretamente en el dmbito administrativo sanciona-
dor, el principio de proporcionalidad:

[..] implica que la pena o castigo impuesto debe ser adecuado, idéneo, ne-
cesario y razonable, lo que significa que exista congruencia entre la sancion
y la falta cometida, y entre el medio (el castigo impuesto) y el fin de la norma
gue le sirve de sustento'.

En otras palabras, el principio de proporcionalidad exige que exista
un equilibrio, una adecuada correlacién, entre el hecho constitutivo de
la infraccion (su gravedad) y la sancidn aplicada (consecuencia punitiva
gue se le atribuye)'®. Téngase en cuenta al respecto lo sefalado por GAR-
BERI LLOBREGAT Yy BUITRON RAMIREZ, para quienes:

En abstracto, los términos de la comparacién que permiten averiguar si una
concreta actuacion de los poderes publicos infringe o no el principio de pro-
porcionalidad son, por un lado, el contenido y finalidad de la medida o reso-
luciéon que adopta la autoridad publica y, de otro, la entidad o magnitud del
sacrificio que a los derechos individuales del sujeto pasivo de la medida
comporta la misma™®°.

26 Carlos Weffe, Problemas..., ob. cit.

27 Sentencias del Tribunal Supremo de Espafia, en Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, de fechas 24-01-2000 (RJ 2000,331) y 15-12-2003 (RJ 2004, 326), cit. en AAVV,,
Manual de Derecho Administrativo Sancionador, ob. cit., p. 267.

128 Sala Politico Administrativa, sentencia del 24-05-2016.

29 AAVV., Manual de Derecho Administrativo Sancionador, ob. cit., p. 267.

130 J. Garberi Llobregat y G. Buitréon Ramirez, El procedimiento administrativo sancio-
nador, Tirant lo Blanch, 2001, p. 122, cit. en AAVV., Manual de Derecho Administra-
tivo Sancionador, ob. cit., p. 269.
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De lo antes enunciado se desprende que el principio de proporcio-
nalidad en el ambito administrativo sancionatorio debe incidir, necesa-
riamente, en el ambito legislativo, desde que se le exige, en primer lugar,
al legislador suma prudencia “a la hora de tipificar las conductas repro-
chables y de asignarles un castigo, que habrd de ser necesariamente
ajustado a su gravedad o trascendencia”; como en el ambito adminis-
trativo o ejecutivo, por cuanto la administracion debera actuar de forma
reglada, con mesura, razonabilidad, en el momento de sancionar, “justi-
ficando de forma expresa los criterios seguidos en cada caso™.

De esta forma, en el derecho administrativo sancionador, el princi-
pio de proporcionalidad debe regir en el ejercicio concreto de |la potes-
tad sancionadora (cuando se dicta el acto de imposicién de la sancidn),
pero también al establecerse la correspondiente prevision legal™2.

Veamos como ejemplo de la violacidn de este principio los articulos
546 y 567 Ultimo aparte de la Ley Orgéanica de Trabajo, los Trabajadores
y las Trabajadoras (LOTTT), que establecen desproporcionadamente la
sancion de arresto en contra del patrono en el caso de que incumpla con
la sancién pecuniaria o bien por no pagarla en el término establecido.

Tengamos presente que, frente al principio de proporcionalidad, el
arresto se presenta como una sancion excesiva ademas de limitadora
del derecho a la defensa del sancionado, en efecto, “especialmente por
el tipo de infraccion cometida, no deberia ser sancionado con la pena
mds severa del sistema sancionatorio como es el arresto”,

De otra parte, debemos referirnos también a la Reforma del Cddigo
Organico Tributario del afio 2020™%, la cual no solo fue dictada inconsti-
tucionalmente por la inconstitucional Asamblea Nacional Constituyente
mediante un inconstitucional “Decreto Constituyente”, en usurpacion
de las potestades legislativas de la Asamblea Nacional y violacidn de la
reserva legal tributaria, establecida en el articulo 317 de la Constitucion,
sino que ademas contempla impuestos y penas al incumplimiento de
las normas tributarias que exceden los limites de proporcionalidad,

Bd., p. 269.

132 VVéase criterio del Alto Tribunal Espafiol en sentencia del 26-03-2001, N° RJ 2001,
6608, cit. en AAVV., Manual de Derecho Administrativo Sancionador, ob. cit., p.
268.

133 JesuUs A. Villarreal Hernandez y José J. Rodriguez Farias, “Consideraciones sobre la
inconstitucionalidad de la dualidad sancionatoria prevista en el Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Contra la Corrupcion”, Revista Anuario del Instituto
de Derecho Comparado, Vol. 39, Afio 2016, en https://bit.ly/3F73tpN

134 Gaceta Oficial N° 6.507 Extraordinario del 29-01-2020.
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atentando directamente contra el derecho de propiedad y la capacidad
econdmica de los particulares™.

En efecto, esta normativa, identificada por CARLOS WEFFE como un
ejemplo del “derecho penal del enemigo”, tipifica sanciones cuya me-
dida es absolutamente desproporcionada, “a través del agravamiento
general de las penas aplicables, concretado a través del incremento de
las multas en un promedio general superior al 200% de la pena origi-
nalmente prevista en el Codigo Orgdnico Tributario de 2007"; abusa de
las penas fijas, en contradiccién con el principio de culpabilidad; y gene-
raliza la clausura como pena general aplicable a los ilicitos formales™®.

Por dltimo, otro fendmeno que ha desvirtuado la potestad sancio-
natoria en Venezuela lo podemos observar en la mutacién que ha que-
rido imponerse, desde los antes referidos decretos leyes, e inclusive por
las propias leyes dictadas por la Asamblea Nacional, de la potestad san-
cionatoria a la potestad expropiatoria™.

Antes de referirnos a dicha mutacién, es conveniente hacer algunas
precisiones sobre la figura de la expropiacion, la cual podemos definir
como un instituto de derecho publico, por medio del cual se confiere a
la administraciéon publica nacional, estadal y municipal, drganos descen-
tralizados funcionalmente e incluso concesionarios, la potestad para ad-
quirir, en el marco de un procedimiento legalmente establecido, de
forma coactiva, cualquier clase de bienes de propiedad privada, suscep-
tibles de apropiaciéon, por causa de utilidad publica o de interés social,
siempre que asi sea declarado mediante sentencia firme y previo el
pago oportuno de justa indemnizacién a aquel contra quien obra la me-
dida, por la merma sufrida en su patrimonio™s.

En este orden, la expropiacidn, lejos de ser una sancién o castigo a
los particulares por la comisién de una falta —-conducta contraria— a una
norma legal preexistente cuya obediencia es tutelada por Ila

135 Carlos Weffe, “La legislacion delegada tributaria de 2014 (1): parte general. Sintesis
analitica”, en XIV Jornadas de Derecho Publico 2015, Impacto de los Decretos-Le-
yes: balance y perspectiva, Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universi-
dad Montedvila, Caracas, 2015, pp. 129.

136 1d., p.182.

137 Véase en general Samantha Sanchez Miralles, Casos de estudio sobre la expropia-
cion en Venezuela, CIDEP y EJV, Caracas, 2016; y el capitulo IX sobre “la inconstitu-
cional expropiacién sancionatoria” de Gustavo Linares Benzo y Antonio Silva Aran-
guren, La expropiacion en Venezuela, UCAB, Caracas, 2011.

138 Véase Rafael Badell Madrid, Régimen juridico de la expropiacion en Venezuela,
Editorial Paredes, Caracas, 2014, p. 39.
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administracién, constituye en realidad una garantia constitucional a fa-
vor de los ciudadanos, desde que es un mecanismo de protecciéon y sal-
vaguarda del derecho de propiedad frente a la actividad administrativa
de intervencion que ejerce la administracion.

En efecto, recordemos que el articulo 115 de la Constitucién consa-
gra el derecho de propiedad como un bien juridico tutelable, y en este
sentido, dispuso como su forma de custodia que “solo por causa de uti-
lidad publica o interés social, mediante sentencia firme y pago opor-
tuno de justa indemnizacion, podria ser declarada la expropiacion de
cualquier clase”. Asi pues, el mecanismo de tutela del derecho de pro-
piedad se concreté en la garantia expropiatoria, que no es mas que la
manifestacion del derecho a no ser desposeido de la propiedad sino me-
diante la expropiacion, en los términos y condiciones consagrados en la
Constitucion.

De otra parte, se desprende del articulo 115 constitucional, que la ex-
propiacidn como adquisicién coactiva de bienes, Unica y exclusivamente
procede por razones de utilidad publica e interés social, nunca en razén
de la comisién de un ilicito, caso contrario a la confiscacion y al deco-
miso, que si configuran medios coactivos de adquisicion de la propiedad
privada, como consecuencia de algun delito cometido.

De esta forma, la expropiacion es una medida de resarcimiento pa-
trimonial ante la incidencia directa de la administraciéon que, justificada
por una causa de utilidad publica o interés social, obliga al particular a la
transferencia coactiva de la propiedad, de modo tal que la situacién de
este quede incélume, pues su patrimonio no debe sufrir ni enriqueci-
miento ni empobrecimiento alguno. En este sentido, la expropiaciéon no
es una sancidn, por cuanto su finalidad no es la de causar un mal al ex-
propiado ni debe causarselo puesto que se le indemniza plenamente™.

También debemos mencionar que una nota caracteristica de la ex-
propiacidén, como garantia constitucional, es la existencia de un proce-
dimiento complejo en el cual, en aras de proteger por un lado, los intere-
ses de los particulares afectados y, por el otro, los intereses del ente pu-
blico expropiante, que tendrd la seguridad de que el bien expropiado
estara libre de todo vicio, riesgo o gravamen'®, intervienen —obligatoria-
mente- los drganos de las ramas del poder publico legislativa, ejecutiva
y judicial.

3% Manuel Rebollo Puig, Manuel Izquierdo Carrasco, Lucia Alarcon Sotomayor y An-
tonio M. Bueno Armijo, Derecho administrativo sancionador, ob. cit., p. 81.

140 Sentencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de
fecha 12-11-1991; caso: Corporacion Venezolana de Guayana. Magistrado ponente:
Josefina Calcafio de Temeltas Jurisprudencia Venezolana. Ramirez & Garay, t. 119,
pp. 600-604.

N° 22 - 2021
Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano



Potestad sancionatoria de la Administracién en Venezuela
Rafael Badell Madrid

Por todas las razones antes expuestas, la expropiacién no puede ser
considerada una sancion.

Sin embargo, existen leyes dentro de nuestro ordenamiento juridico
que contrariando al articulo 115 constitucional, establecen la expropia-
ciéon como sancién por la comision de ilicitos. Ciertamente, en los Ulti-
mos afnos se han dictado leyes que establecen, inapropiadamente, a la
expropiaciéon como una sancién. Veamos como ejemplo deello la Ley de
Tierras y Desarrollo Agrario, la Ley Organica de Precios Justos del afo
2014 y la Ley para la Regularizacién y Control de los Arrendamientos de
Vivienda. Asi como hay casos en los que la ley establece la confiscacion
de forma arbitraria como es en el caso de la LOTTT.

La Ley de Tierras y Desarrollo Agrario contempla en sus disposicio-
nes la expropiacidén agraria como sancidn a los propietarios de tierras
con vocacioén agricola gue no tienen un nivel dptimo de productividad™'.

Ciertamente, se desprende de los articulos 68 y 69 que la Ley de Tie-
rras, ademas del establecimiento de una amplia e indeterminada decla-
racion de utilidad publica sobre todas las tierras con vocaciéon agrope-
cuaria del pais, la expropiacién como consecuencia juridica que puede
proceder, a instancia del Instituto Nacional de Tierras, para sancionar el
latifundio.

De igual manera, el Decreto de Ley Organica de Precios Justos del
ano 20142 (reformada en el afo 2015"%) en su articulo 7, establecia la ex-
propiacidn como sancién a la comision de ilicitos econémicos. En la
misma forma, impuso la ocupacién de los bienes como sancién aplica-
ble a las infracciones referidas a la especulacion, alteraciéon fraudulenta

41 Véase asi los articulos 68 y 69 que establecen: “Articulo 68. A los fines de la pre-
sente Ley, se declaran de utilidad publica o interés social, las tierras con vocacion
de uso agricola, las cuales quedan sujetas a los planes de seguridad agroalimen-
taria de la poblacion, conforme a lo previsto en el articulo 305 de la Constitucion
de la Republica”. “Articulo 69. De igual manera, se declara de utilidad publica e
interés social, a los efectos de la presente Ley, la eliminacién del latifundio como
contrario al interés social en el campo, conforme a lo previsto en el articulo 307
de la Constitucion de la Republica. En tal sentido, el Instituto Nacional de Tierras
(INTI), procederd a la expropiacion de las tierras privadas que fueren necesarias
para la ordenacion sustentable de las tierras de vocacion agricola, para asegurar
su potencial agroalimentario, quedando subrogado en todos los derechos y obli-
gaciones que de conformidad con esta Ley puedan corresponder a la Republica”.

42 Gaceta Oficial N° 6.156 Extraordinario del 18-11-2014.

43 Gaceta Oficial N° 40.787 del 12-11-2015.
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de bienes y servicios, acaparamiento, boicot y al condicionamiento de
venta de bienesy prestacion de servicios™.

De esta forma, la Ley Organica de Precios Justos del 2014 establecia
expresamente la expropiaciéon como consecuencia inmediata de la co-
mision de ilicitos econémicos y administrativos, no como un mecanismo
excepcional y extraordinario de apropiacion forzosa por causa de utili-
dad social o interés publico. Pero, ademas, establecia, igualmente en vio-
lacion del derecho de propiedad, que, en el marco de dicho procedi-
miento expropiatorio, el Estado podria ocupar o incautar temporal-
mente el local, establecimientos o bienes del infractor, a través de la po-
sesién inmediata, puesta en operacion y el aprovechamiento.

La Ley para la Regularizacién y Control de los Arrendamientos de
Vivienda —que regula relaciones privadas de un contrato de naturaleza
netamente civil- establece de igual forma la expropiacidn como sancién
en el articulo 145, ubicado dentro del Titulo VIl denominado “De las san-
ciones”, que dispone que:

Articulo 145. De la reincidencia. En los casos de una primera reincidencia,
se aplicara a infractores el doble de la multa impuesta, y si el infractor rein-
cidiera tercera vez en la falta, y éste fuere duefio de mas de cinco inmuebles
al arrendamiento de vivienda, la Superintendencia Nacional de Arrenda-
miento de Vivienda dara inicio a los tramites pertinentes a fin de expropiar
el inmueble o inmuebles, segln sea el caso.

144 En efecto, el articulo 7 de la Ley Organica de Precios Justos del 2014 sefialaba: “Ar-
ticulo 7. Se declaran y por lo tanto son de utilidad publica e interés social, todos
los bienes y servicios requeridos para desarrollar las actividades de produccion,
fabricacion, importacion, acopio, transporte, distribucion y comercializacion de
bienes y prestacion de servicios. // El Ejecutivo Nacional puede iniciar el procedi-
miento expropiatorio cuando se hayan cometido ilicitos econdmicos y adminis-
trativos de acuerdo a lo establecido en el articulo 114 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y, cualquiera de los ilicitos administrativos pre-
vistos en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgdnica. // En
todo caso, el Estado podrd adoptar medida de ocupacion temporal e incautacion
de bienes mientras dure el procedimiento expropiatorio, la cual se materializard
mediante la posesion inmediata, puesta en operatividad, administracion y el
aprovechamiento del establecimiento, local, bienes, instalaciones, transporte,
distribucion y servicios por parte del drgano o ente competente del Ejecutivo Na-
cional, a objeto de garantizar la disposicion de dichos bienes y servicios por parte
de la colectividad. El 6rgano o ente ocupante deberd procurar la continuidad de
la prestacioén del servicio o de las fases de la cadena de produccion, distribucion
y consumo, de los bienes que corresponda. // En los casos de expropiacion, de
acuerdo a lo previsto en este articulo, se podrd compensar y disminuir del monto
de la indemnizacién lo correspondiente a multas, sanciones y dafios causados,
sin perjuicio de lo que establezcan otras leyes”.
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El inmueble o los inmuebles expropiados seran adjudicados a los arrenda-
tarios o arrendatarias que habiten el mismo al momento de la expropiacion.

Asi pues, de conformidad con la, la expropiacidn procede a instancia
de la Superintendencia Nacional de Arrendamiento de Vivienda, como
una sancion —insistimos, No como un mecanismo excepcional de apro-
piacion forzosa por causa de utilidad publica o interés social-, en caso de
que los duefos de mds de cinco inmuebles destinados al arrenda-
miento de vivienda incurran por tercera vez en la infraccion de las dis-
posiciones de la ley, desvirtuando de esta forma la figura constitucional
de garantia del derecho de propiedad de la expropiacion.

Este Decreto ley crea dos figuras indefinidas e indeterminadas que
atentan gravemente contra la propiedad privada, como se desprende
de los articulos 148 y 149, al disponer:

Articulo 148. Cuando por razones técnicas o econémicas exista peligro de
extincion de la fuente de trabajo, de reduccidn de personal o sean necesa-
rias modificaciones en las condiciones de trabajo, el Ministerio del Poder Po-
pular con competencia en materia de Trabajo podra, por razones de interés
publico y social, intervenir de oficio o a peticidn de parte, a objeto de prote-
ger el proceso social de trabajo, garantizando la actividad productiva de bie-
nes o servicios, y el derecho al trabajo. A tal efecto instalara una instancia de
proteccion de derechos con participacion de los trabajadores, trabajadoras,
sus organizaciones sindicales si las hubiere, el patrono o patrona [...].

Articulo 149. En los casos de cierre ilegal, fraudulento de una entidad de
trabajo, o debido a una accidén de paro patronal, si el patrono o patrona se
niega a cumplir con la Providencia Administrativa que ordena el reinicio de
las actividades productivas, el Ministro o Ministra del Poder Popular con
competencia en materia de Trabajo y Seguridad Social podra, a solicitud de
los trabajadores y de las trabajadoras, y mediante Resolucién motivada, or-
denar la ocupacién de la entidad de trabajo cerrada y el reinicio de las acti-
vidades productivas, en proteccion del proceso social de trabajo, de los tra-
bajadores, las trabajadoras y sus familias (destacado agregado).

Se trata de la figura de “intervencion” y “ocupacioén”, las cuales care-
cen de cualquier tipo de determinacidon legal, pues no se precisan las
condiciones de tiempoy causas, procedimiento administrativo o judicial
previo, lo que implica una apropiacién arbitraria. Tal adquisicién por
parte del Ejecutivo Nacional operaria sin que medie un proceso expro-
piatorio como mecanismo constitucional que permite la vulneracion de
la propiedad privada ni por el mecanismo confiscatorio como medio
coactivo de adquisicién de la propiedad privada también consagrado en
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la Constitucion, pues las referidas normas no se ajustan a los supuestos
de hecho que proceden en ambos mecanismos constitucionales™,

45 Ramon Alfredo Aguilar, Constitucion, potestades administrativas y derechos fun-
damentales en la Ley Orgdnica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras
(LOTTT), FUNEDA, Caracas, 2014, pp. 34-35.
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El “Poder Popular” y su desvinculaciéon
con la politica nacional de descentralizacion
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Resumen: La colaboracion repasa el origen del “Poder Popular” y su inser-
cidn progresiva en el ordenamiento juridico venezolano, para luego comen-
tar algunos de los motivos que lo vician de inconstitucionalidad y caracter
antidemocratico, asi como las razones por las cuales dicho poder no podria
considerarse un mecanismo valido de descentralizacion.

Palabras clave: Descentralizacién — Estado comunal — Poder Popular.

Abstract: This paper reviews the origin of "Popular Power" and its progres-
sive insertion in the Venezuelan legal system, to then comment on some of
the reasons that vitiate it as unconstitutional and anti-democratic, as well
as the reasons why said power could not be considered a valid decentrali-
zation mechanism.

Keywords: Decentralization - Communal State — Popular Power.
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El estudio de la forma del Estado venezolano debe partir necesaria-
mente del texto constitucional. Asi, de acuerdo con los articulos 2y 4 de
la Constituciéon de la Republica' (en lo sucesivo, CRBV), Venezuela “se
constituye en un Estado democrdtico y social de Derecho y de Justicia”
y “es un Estado federal descentralizado en los términos consagrados en
esta Constitucion”, respectivamente, a lo que el articulo 5 ejusdem
agrega que “[lla soberania reside intransferiblemente en el pueblo,
quien la ejerce directamente en la forma prevista en esta Constitucion
yen laley, e indirectamente, mediante el sufragio, por los érganos que

* Abogado mencidon summa cum laude y especialista en Derecho Administrativo,
mencién honorifica, por la Universidad Central de Venezuela (UCV). Profesor de
pregrado y de la Especializacion en Derecho Administrativo de la UCV. Profesor de
Teoria Politica y Constitucional en la Universidad Monteavila. Investigador del Cen-
tro para la Integracién y el Derecho Publico (CIDEP). Ganador del Premio Acade-
mia de Ciencias Politicas y Sociales para Profesionales 2017-2018, Dr. Angel Fran-
cisco Brice. gsira@cidep.com.ve

T Gaceta Oficial N° 36.860 del 30-12-1999. Reimpresa en N° 5.453 Extraordinario del
24-03-2000. Enmendada en N° 5908 Extraordinario del 19-02-20009.
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gjercen el Poder Publico”, asi como que “[lJos drganos del Estado ema-
nan de la soberania popular y a ella estdn sometidos”.

En otras palabras, es al pueblo como soberano a quien le corres-
ponde decidir cual es la forma del Estado y cémo habrd de materiali-
zarse la misma en la practica, siendo que en virtud del caracter de norma
suprema y fundamento del ordenamiento juridico que posee la CRBV
segun su articulo 7, quienes ejercen el Poder Publico no podrian distan-
ciarse de la forma electa por el Poder Constituyente —nuevamente, el
pueblo- so pena de que sus actos estén viciados de nulidad por incons-
titucionalidad.

Hecha esta precisién,y como adelantdbamos supra, la CRBV calificé
a nuestro Estado como una federacion descentralizada —lo que, si bien
resulta reiterativo? responde a consideraciones histdricas pues, aunque
Venezuela fue el segundo pais del mundo en adoptar al federalismo?, lo
cierto del caso es que siempre nos hemos caracterizado por una tenden-
cia centralista que favorece al Estado federal en perjuicio de la autono-
mia de los estados federados*—, en la que, de acuerdo con el articulo 136
constitucional, el Poder Publico se distribuye en tres niveles politico-te-
rritoriales (Republica, estados y municipios), y se plantea a una pentadi-
vision de tal poder a nivel nacional (Poder Legislativo, Ejecutivo, Judicial,
Ciudadanoy Electoral), mientras que a nivel estadal y municipal esta dis-
tribucién es dual (Poder Legislativo y Ejecutivo)®.

Como corolario de lo anterior, todo ejercicio de potestades publicas
en el Estado venezolano —salvo por lo que respecta a los actos de autori-
dad, cuyo estudio rebasa el objeto de estas lineas®- habria de darse a
través de un érgano o ente que se inserte en las ramas del Poder Publico
enunciadas y conforme con los principios que lo rijan pues, de lo

2 Cfr. Adriana Vigilanza Garcia, “La descentralizacién politica de Venezuela y las nue-
vas leyes del ‘Poder Popular™, Leyes orgdnicas sobre el Poder Popular y el Estado
comunal, EJV, Caracas, 2011, p. 477. La autora indica que “[d]ecir que un Estado es
[sic] ‘federal’ es también ‘descentralizado’ es como decir que un circulo es re-
dondo”.

3 Cfr. Allan R. Brewer-Carias, “El ‘Estado federal descentralizado' y la centralizaciéon
de la federaciéon en Venezuela Situacion y perspectiva de una contradiccion cons-
titucional”, Revista Provincia, N° 11, ULA, Mérida, 2004, p. 99.

4 Revisense al respecto los veinticinco textos constitucionales anteriores al vigente,
recopilados en Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, UCAT-
IEAL-CEC, San Cristébal-Madrid, 1985.

5 Cfr.articulos 160, 162,174 y 175 de la CRBV.

6 Cfr. Rafael Chavero Gazdik, “Los actos de autoridad”, Revista de la Facultad de De-
recho, N° 50, UCAB, Caracas, 1996, p. 60. El autor identifica como tales a los ema-
nados de una “persona de derecho privado” que “esté colaborando con el Estado
en la prestacion de un servicio publico, y ademads que ejerza prerrogativas publi-
cas que le hayan sido atribuidas por algun texto normativo”, tal como seria el caso
de los colegios profesionales.
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contrario, encontraria aplicacion el articulo 138 de la CRBV segun el cual
“[tloda autoridad usurpada es ineficaz y sus actos son nulos”.

Dicho esto surge la interrogante de ;qué pasa con el “Poder Popu-
lar"? Es decir, ¢ podemos considerar al mismo como parte de los 6rganos
y entes que conforman al Estado venezolano y que ejercen el Poder PU-
blico en virtud de la politica nacional de descentralizacidén? Es esta la in-
terrogante que nos hemos planteado responder en estas paginas, ha-
ciendo la salvedad que las mismas no tienen pretensiones de exhausti-
vidad’.

Aun cuando podria pensarse que el “Poder Popular” tuvo su origen
en el fallido intento de reforma constitucional del aflo 2007, lo cierto del
caso es que las primeras pinceladas sobre este Poder se dieron un par
de afos antes, en 2002, con la Ley de los Consejos Locales de Planifica-
cion Publica® que previd en su articulo 8 a los llamados consejos parro-
quiales y comunales que respondian “a la naturaleza propia del muni-
cipio” y tenian por funcién ser el “centro principal de la participacion y
protagonismo del pueblo en la formulacion, ejecucion, control y evalua-
cion de las politicas publicas, asi como viabilizar ideas y propuestas
para que la comunidad organizada las presente ante el Consejo Local
de Planificacion Publica”.

En otros términos, estos consejos eran una de las tantas formas en
las que los ciudadanos podian participar libremente en los asuntos pu-
blicos como derecho consagrado en el articulo 62 de la CRBV —asi como
también podian hacerlo a través de otras organizaciones civiles a nivel
local como lo eran, por ejemplo, las asociaciones de vecinos—, siendo en
todo caso de interés que la integracién, organizacion y funcionamiento
de estos consejos habia de determinarse mediante ordenanzas munici-
pales, por lo que habia una clara relacidon entre ellos y el Poder Publico
Municipal®.

7 Para un estudio mas detallado de lo aqui dicho véase Gabriel Sira Santana, Poder
Popular, descentralizacion y participacion ciudadana, CIDEP-FUNEDA, Caracas,
2018.

8  Gaceta Oficial N° 37.463 del 12-06-2002, hoy derogada.

2 Cfr. articulo 114 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal, en Gaceta Oficial
N° 38204 del 08-06-2005 y hoy derogada. Al respecto, véase Manuel Rachadell,
Evolucion del Estado venezolano 1958-2015: De la conciliacion de intereses al po-
pulismo autoritario, EJV-FUNEDA, Caracas, 2015, p. 214, para quien “[lJos consejos
comunales [..] fueron inicialmente concebidos como instancias de participacion
en la actividad de los Municipios, sin mayor diferencia con las asociaciones de
vecinos que ya existian”.
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No obstante, esta realidad mutd en el afio 2006 con la entrada en
vigencia de la Ley de los Consejos Comunales'® que pasd a definir a estos
consejos No ya como una forma de participar en la planificacién publica,
sino como un producto de la “democracia participativa y protagonica”
gue tenia como fin Ultimo que el “pueblo organizado [pudiese] ejercer
directamente la gestion de las politicas publicas y proyectos orientados
a responder a las necesidades y aspiraciones de las comunidades en la
construccion de una sociedad de equidad y justicia social” (articulo 2),
para lo cual se valdrian de una asamblea de ciudadanos, voceros, comi-
tés de trabajo y unidades de gestién financiera y de contraloria social”
gue, como aspecto de especial interés para estas lineas y segun apunta
el foro, estarian todos sometidos “a la exclusiva regulacion de las leyes
y de los reglamentos nacionales, lo que significa transformarlos en or-
ganismos del Poder Nacional, desvinculados de la potestad organiza-
toria de los Estados y los Municipios™?, a diferencia de como ocurria con
la legislacién anterior que —como dijimos— preveia su regulaciéon por me-
dio de ordenanzas municipales.

En este orden de ideas, esta relacién de dependencia o subordina-
cion de los consejos comunales ante el Poder Nacional se aprecia, por
ejemplo, en el hecho que solo los consejos que se inscribiesen en los re-
gistros que al efecto llevase el Ejecutivo Nacional iban a gozar de perso-
nalidad juridica y podrian ejercer las funciones que les acordaba la ley®
por lo que, lejos de favorecerse la democracia y acercarse el poder al
pueblo como sostenia el discurso oficial, en realidad se estaban creando
nuevas estructuras dependientes del Poder Nacional que centralizaban
aun mas el poder, afirmandose en el foro que estos consejos Nno eran
mas que 6rganos desconcentrados de la Presidencia de la Republica™ o
gue actuaban por delegacidon de ella®, siendo esta Ultima la que en todo
caso tramitaria su financiamiento “casi discrecionalmente™®,

10 Gaceta Oficial N° 5.806 Extraordinario del 10-04-2006, hoy derogada.

T Cfr. articulos 6, 8, 9,10 y 11 de ley comentada.

2. Manuel Rachadell, Socialismo del siglo XXI. Andlisis de la reforma constitucional
propuesta por el Presidente Chdvez en agosto de 2007, EJV-FUNEDA, Caracas, p.
90.

3 Cfr. articulos 20 y 32 de la Ley de los Consejos Comunales.

% M. Rachadell, Socialismo..., ob. cit., pp. 98-102.

5 Alberto Lovera, “Los consejos comunales en Venezuela: ; democracia participativa
o delegativa?”, Revista Venezolana de Economia y Ciencias Sociales, Vol. 14, N° 1,
UCV, Caracas, 2008, p. 108.

6 Antonio Canova, “; Extincion de los municipios? Una propuesta mas en el afan de
centralizar el poder”, Revista Juridica Erga Omnes, N° 1, Sindicatura del Municipio
Chacao, Caracas, 2006, p. 248. En el mismo sentido se pronuncia Catalina Banko,
“De la descentralizacion a la ‘nueva geometria del Poder™, Revista Venezolana de
Economia y Ciencias Sociales, Vol. 14, N° 2, UCV, Caracas, 2008, p. 176, al sostener
que “los consejos comunales representarian un mecanismo de relacion directa
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De seguida, los consejos comunales fueron incluidos como sujetos
receptores de fondos publicos en las reformas de la Ley que crea el
Fondo Intergubernamental para la Descentralizacion (FIDES)” y de la
Ley de Asignaciones Econémicas Especiales para los Estados y el Distrito
Metropolitano de Caracas, Derivadas de Minas e Hidrocarburos'® —para
lo cual se crearia un Fondo Nacional que tendria la naturaleza de servicio
autdénomo y estaria adscrito al ministerio en la materia, favoreciéndose
en definitiva la dependencia de estos consejos respecto al Poder Ejecu-
tivo Nacional-y se inicié durante los afios sucesivos un proceso de ex-
pansion de las facultades de estos consejos al incluirse menciones a los
mismos en textos legales de la mas variada naturaleza, entre los que
mencionamos la Ley Especial de Regularizacion Integral de la Tenencia
de la Tierra de los Asentamientos Urbanos Populares® y la Ley Orgénica
del Ambiente®.

El intento de reforma constitucional del afo 2007 tuvo como uno de
sus vértices la creacion de un Estado Comunal —o una nueva geometria
del Poder?- que, si bien fracaso al ser rechazada por el pueblo, dejé en-
trever cual era la finalidad que la fuerza politica dominante perseguia
con el Poder Popular. A saber: pasar de una democracia descentralizada
a un socialismo centralizado, gracias a la creacidén de un nuevo nivel te-
rritorial de distribucién del Poder Publico (el “Poder Popular”) que se su-
maria a los tres ya existentes (Municipal, Estadal y Nacional) y ejerceria
su jurisdiccién en la ciudad como “unidad politica primaria de la

entre el ‘caudillo’y el pueblo”, no pudiendo este ultimo “actuar con autonomia en
la toma de decisiones por su dependencia en diversas materias, especialmente
la financiera, de la Comision Presidencial del Poder Popular”.

7 Gaceta Oficial N° 5.805 Extraordinario del 22-03-2006, hoy derogada.

'8 Gaceta Oficial N° 38.408 del 29-03-2006. Reimpresa en N° 5.824 Extraordinario del
13-10-2006 y hoy derogada.

9 Gaceta Oficial N° 38.480 del 17-07-2006, hoy derogada. En su articulo 6 indicaba
que “[lla presente Ley promoverd la participacion protagonica, cooperacion ac-
tiva, democrdtica, deliberante, autogestionaria, corresponsable y organizada,
fortaleciendo el Poder Popular, a través de los Comités de Tierra Urbana incorpo-
rados a los Consejos Comunales [...] en el proceso de regularizacion de la tenencia
de la tierra [...]".

20 Gaceta Oficial N° 5.833 Extraordinario del 22-12-2006. Entre otros, establece que
“[e]l Plan Nacional del Ambiente se desarrollard con cardcter vinculante por to-
dos los drganos y entes del Poder Publico Nacional, Estadal y Municipal, asi como
por los consejos comunales” (primer aparte del articulo 26).

21 Cfr. Allan R. Brewer-Carias, Hacia la consolidacion de un estado socialista, centra-
lizado, policial y militarista, EJV, Caracas, 2007; y Gerardo Fernandez, “Aspectos
esenciales de la modificacion constitucional propuesta por el Presidente de la Re-
publica. La modificacion constitucional como un fraude a la democracia”, Revista
de Derecho Publico, N° 112, EJV, Caracas, 2007, pp. 21-27.
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organizacion territorial nacional” (segundo aparte del articulo 16 de la
Reforma), debiendo los estados y los municipios transferirle sus compe-
tencias por considerarse el “Poder Popular” mas cercano a los individuos.

No siendo esta |la ocasion para profundizar al respecto, bastara dejar
asentado que lo dicho supra era un vil engafio por dos motivos funda-
mentales: (i) el Poder Popular no nacia del sufragio y tenia por objeto la
construccion del socialismo, lo que constituia una violacidn de los prin-
cipios democraticos mas elementales al oponerse al pluralismo politico
y el caracter electivo de todo Poder Publico; y (ii) si bien el discurso oficial
pretendia hacer ver al “Poder Popular” como un mecanismo para darle
poder al pueblo?, de la simple lectura de la reforma se aprecia que la
participacion ciudadana no solo disminuia al acentuarse las tendencias
centralistas a favor del Ejecutivo Nacional, sino que la poca participacion
restante estaba sujeta a una ideologia politica conforme con los desig-
nios del Poder Publico Nacional, que era quien determinaba a su vez las
competenciasy la propia existencia del llamado “Poder Popular” a través
de la regulacion y ejecucion de su organizacion, registro y quehacer dia-
rio.

Esta reforma, como hemos dicho, fracaso; pero ello no significé el fin
del “Poder Popular” ya que, en desconocimiento de la voluntad del so-
berano, la fuerza politica dominante continud incorporando a esta figura
en nuestro ordenamiento juridico a través de diferentes leyes y decretos
con rango, valor y fuerza de ley, siendo el pinaculo de todas estas las
cinco leyes organicas del “Poder Popular” publicadas en la Gaceta Oficial
N° 6.011 Extraordinario del 21-12-2010%.

En resumen, estas leyes plantean que la poblacién se encuentra or-
ganizada en distintos tipos de “instancias” —que son reconocidas como
tales Unicamente si cumplen los tramites de registro ante el Ejecutivo
Nacional- a través de las cuales los habitantes del territorio venezolano
pueden participar en los asuntos publicos y autogobernarse,

22 En el discurso de orden del Presidente de la Republica con ocasién de entrega de
la propuesta de Reforma Constitucional a la Asamblea Nacional, este indicé que la
Reforma “[e]std pensada en la necesidad de seguirle transfiriendo poder al pue-
blo, transferencia de poder al pueblo”. Véase la transcripcidn de este discurso, ela-
borada por la Asamblea Nacional, en https:/bit.ly/39f5dBc

25 Nos referimos a Ley Orgéanica del Poder Popular, la Ley Organica de Planificacion
Publica y Popular, la Ley Organica de las Comunas, la Ley Orgdanica del Sistema
Econdmico Comunal y la Ley Organica de Contraloria Social. Nétese que anterior-
mente se dictd la Ley Orgédnica de los Consejos Comunales (Gaceta Oficial N°
39.335 del 28-12-2009) y la Ley Organica del Consejo Federal de Gobierno (Gaceta
Oficial N° 5963 Extraordinario del 22-02-2010), siendo relevante en relacion con
esta Ultima el fallo N° 256 del 10-04-2014 de la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia, disponible en https://bit.ly/3w7j99r
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atendiendo para ello a una politica de transferencia de competencias
del Poder Publico Nacional, Estadal y Municipal hacia el “Poder Popular”.

Sin embargo, nos encontramos ante otra farsa visto que las propias
normas del “Poder Popular” atentan contra ese ejercicio directo del po-
der por parte del pueblo que dicen promover pues, no solo este se hace
depender en pleno del Ejecutivo Nacional que es quien determinar sus
politicas, planes, programas, recursos y demas, sino que el “ejercicio de
la soberania”, a fin de cuentas, corresponde a voceros y designados que
actlan en representacion de las instancias de participaciéon respectiva,
por lo que justamente aquello que las leyes pretenden sustituir —a saber,
el sistema de democracia representativa— con el “Poder Popular” mas
bien queda consolidado, con el agravante que la legitimidad de los nue-
VOS representantes estd empanada por elecciones indirectas o no uni-
versales, por un lado, y, por el otro, aguellos gobernantes que si son elec-
tos de forma democratica —o al menos deberian serlo*- como es el caso
de los alcaldes, gobernadoresy el propio Presidente de |la Republica, han
de ejercer sus funciones bajo un supuesto principio de “gobernar obe-
deciendo” al “Poder Popular"®, desproveyéndolos en consecuencia de
toda su autonomia como valor propio del régimen federal.

De lo expuesto hasta el momento se puede concluir que cuando
hablamos del “Poder Popular” nos estamos refiriendo a una construc-
cion de la fuerza politica dominante con la que se ha pretendido vaciar
de competencias a los estados y municipios en favor —teéricamente ha-
blando- de los ciudadanos que las asumirian de modo directo, siendo lo
cierto del caso que tales competencias mas bien se transfieren es al Po-
der Nacional por ser las instancias que conforman el “Poder Popular” de-
pendientes de este Ultimo.

De este modo, el “Poder Popular” estaria caracterizado por un alto
grado de inconstitucionalidad al atentar contra principios fundamenta-
les de un Estado Democratico de Derecho como lo son la democracia
representativa, la eleccion popular, el pluralismo politico, la libre partici-
pacién en los asuntos publicos, la libertad de asociaciéon y no discrimina-
cion y, la que si se quiere resulta mas relevante a los efectos de estas

24 Cfr. Gabriel Sira Santana, “La integridad electoral en Venezuela”, Libro Homenaje
al Dr. Pedro Nikken, t. Il, ACIENPOL-EJV, Caracas, 2021, pp. 807-832.

25 Cfr. articulo 24 de la Ley Orgéanica del Poder Popular, segun el cual “[tjodos los or-
ganos, entes e instancias del Poder Publico guiardn sus actuaciones por el prin-
cipio de gobernar obedeciendo, en relacion con los mandatos de los ciudadanos
[..] y de las organizaciones del Poder Popular, de acuerdo a lo establecido en la
Constitucion de la Republica y las leyes”.
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lineas, la politica nacional de descentralizaciéon como forma de alcanzar
una correcta distribucién vertical del Poder Publico para profundizar la
democracia y acercar el poder al pueblo, tal como lo exige el articulo 158
de la CRBV.

Sobre esto Ultimo hemos de recordar que la descentralizaciéon es un
proceso por medio del cual se pretende “transferir a diversas corpora-
ciones u oficios parte de la autoridad que antes ejercia el gobierno su-
premo del Estado”, auspicidandose en consecuencia el modelo de Estado
democratico gracias a la “distribucion del ejercicio del poder en virtud
de la técnica del pluralismo territorial donde concurren las competen-
cias del Estado central (la Republica) y las de los entes territoriales do-
tados de autonomia politica (estados y municipios)”, lo que va acompa-
fado de una “capacidad de autonormacion”?.

Criterio este que bien podriamos complementar con lo dicho por
Lares Martinez, para quien habra descentralizacién “siempre que en un
pais la Constitucion o la ley acuerdan a los érganos, de las personas
publicas menores, el poder de decision sobre los asuntos que les con-
ciernen, o parte de ellos”, destacandose como requisitos de este proceso
que exista (i) “el establecimiento de una distincion entre los asuntos na-
cionales, propios de la competencia del poder nacional, y los asuntos
locales, propio de la competencia de las entidades publicas menores”,

“la atribucion en la Constitucion o en la ley, de personalidad juridica,
a las entidades publicas o menores”;y “la eleccion de las autorida-
des locales por la propia colectividad, y no por el poder central".

Dicho esto la pregunta es: ; podemos compaginar al “Poder Popu-
lar” con esta definiciéon de descentralizacién dada por el foro? La res-
puesta, consideramos, es negativa por dos motivos en concreto.

En primer lugar, si como hemos visto las instancias del “Poder Po-
pular” no forman parte del Poder Publico en virtud del articulo 136 de la
CRBV y que en las leyes que las regulan ellas se han colocado es frente
a y no en dicho Poder, admitir que el “Poder Popular” es una forma de
descentralizaciéon equivaldria a negar que esta Ultima Unicamente
puede darse dentro de la estructura organizativa del Estado, bien sea en
su connotacioén territorial o funcional?®.

26 Nelson Rodriguez-Garcia, “Descentralizacidon y democracia”, 100 arios de la ense-
Aianza del Derecho Administrativo en Venezuela 1909-2009, t. Il, FUNEDA, Caracas,
2011, pp. 678 y 682.

27 Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, 5° ed., UCV, Caracas, 1983,
pp. 495-496.

28 Cfr. Allan R. Brewer-Carias, Principios del régimen juridico de la organizacion ad-
ministrativa venezolana, EJV, Caracas, 1991, p. 69. El autor indica que “lo que ca-
racteriza a la descentralizacion es que, aun cuando hay transferencia de poderes
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Lo anterior debido a que, si bien el “Poder Popular” plantea una
transferencia de competencias desde un ente publico —especifica-
mente, los estados y los municipios, aun cuando también podria ocurrir
respecto a la Republica- a un sujeto que se dice esta mas cerca de los
individuos, quien recibe tales competencias no es en realidad una per-
sona juridica enmarcada dentro de la estructura organizativa general
del Estado (requisito sine qua non de la descentralizacién junto con la
autonomia financiera, normativa y de eleccién de autoridades segun di-
jimos, lo que tampoco encuentra aplicacion en el “Poder Popular”) sino
—si se quiere— una instancia conformada por particulares que, a pesar de
no ser parte del Poder Ejecutivo Nacional, es fuertemente influenciada
y controlada por el mismo.

Y en segundo lugar, aun cuando la CRBV junto con la descentraliza-
cion territorial de las competencias de la Republica a los estados y los
municipios (articulo 157) y de los estados a los municipios (articulo 165),
asi como la descentralizaciéon funcional por medio de entidades sociales
o0 empresariales de caracter nacional, estadal o municipal (articulo 300),
incorpord en su articulo 184 a un nuevo tipo de descentralizacion que el
foro ha denominado “por colaboracién”?® y que consiste en que por via
legislativa se crearan segun el Ultimo de los articulos mencionados “me-
canismos abiertos y flexibles para que los Estados y los Municipios des-
centralicen y transfieran a las comunidades y grupos vecinales organi-
zados los servicios que éstos gestionen previa demostracion de su ca-
pacidad para prestarlos”, tal descentralizacion debe ser implementada
por los estados y municipios atendiendo a sus realidades, y no como una
politica impuesta por el Poder Nacional para desconocer a los primeros,
por lo que mal podria calificarse al “Poder Popular’ como un ejemplo de
esta descentralizacion®®.

Lo anterior, aunado a que el “Poder Popular” no pretende la colabo-
raciéon, cooperacidén o coordinacion entre la sociedad civil y el Poder

a otros sujetos de derecho, todos estos sujetos, en una forma u otra, quedan en-
marcados dentro de la estructura organizativa general del Estado”, aun cuando
existen excepciones como las que derivan de la “descentralizacion corporativa”
gue, consideramos, no resultan trasladables al “Poder Popular” ya que en este tipo
de descentralizaciéon existe una fuerte autonomia de los entes descentralizados y
lasinstancias del “Poder Popular”, mas bien, se caracterizan es por su dependencia
del Ejecutivo Nacional como tantas veces hemos mencionado.

29 Cfr.Claudia Nikken, “Principios generales de la organizacién administrativa (en Ve-
nezuela)”, Il Congreso venezolano de Derecho Administrativo, Vol. |, FUNEDA, Ca-
racas, 2014, pp. 35-37.

0 Cfr. A. Vigilanza G., ob. cit,, p. 479, para quien “estd claro que es a los Estados y
Municipios a quienes corresponde transferir los servicios que ellos gestionen [..]
[y] es también competencia de Estados y municipios, la creacion de ‘nuevos suje-
tos de descentralizacion™.
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Publico Estadal y Municipal segudn la capacidad de la primera®y con el
control de los segundos como lo exigid el Constituyente, sino, mas bien,
que el “Poder Popular” sustituya a estos los Ultimos*® y, por via de conse-
cuencia, las competencias pasen al Poder Publico Nacional, debilitan-
dose aun mas nuestra enclenque federacién y la de por si mermada au-
tonomia de los estados y los municipios.

Asi, ante la interrogante de si podemos considerar al “Poder Popu-
lar” como parte de los drganos y entes que conforman al Estado vene-
zolanoy que ejercen el Poder Publico en virtud de la politica nacional de
descentralizacion, la respuesta que hemos de dar es negativa ya que
este poder no se compagina con el concepto de descentralizaciéon en su
connotacién territorial, funcional ni “por colaboracién”, requiriéndose su
estudio desde otra enfoque como podria ser el principio de participacion
gue avala que todos los ciudadanos puedan participar en los asuntos de
la vida publica.

No obstante, conocido que esa participacién no equivale al ejercicio
directo del Poder Publico en sustitucién de los representantes electos
mediante el sufragio sino que constituye un complemento de la demo-
cracia representativa a fin de que la poblacién tengan un rol mas activo
en la relaciéon Estado — sociedad, y visto que el “Poder Popular” mas bien
limita esta participacion al establecer una serie de restricciones basadas
en ideologias politicas y asociaciones que impiden la libre participacién
de todos los ciudadanos en los asuntos puUblicos que sean de su interés
ya que —primero— para gue sean reconocidos habran de constituirse en
una de las organizaciones que el legislador previé y -segundo- ello solo
podran hacerlo si con ella favorecen la construccién de una sociedad so-
cialista, aunado a los términos con los que las leyes del “Poder Popular”

31 Cfr. Juan Carmona Borjas, “Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica
para la Gestion Comunitaria de Competencias, Servicios y Otras Atribuciones”, Re-
vista de Derecho Publico, N° 130, EJV, Caracas, 2012, pp. 139-146. El autor recuerda
que “[s]i bien es cierto que [..] la descentralizacién ha de estar signada por su
acercamiento con el pueblo, sin atentar contra la eficacia y eficiencia en el cum-
plimiento de los cometidos estatales, en la busqueda de ese objetivo, el Constitu-
yente fue claro al consagrar por una parte, la progresividad como nota caracte-
ristica de esa politica y, por la otra, en supeditar su descenso a la sociedad orga-
nizada, a la previa verificacion de su capacidad”, asi como que existan “niveles
apropiados de experiencia, infraestructura y autonomia financiera”.

32 Cfr. Juan Domingo Alfonzo Paradisi, El Régimen de los estados vs. la centraliza-
cion de competencias y de recursos financieros, EJV, Caracas, 2011, pp. 98-118, para
quien “la prevision del art. 184 ha sido utilizada para favorecer a los Consejos Co-
munales pero directamente desde el Poder Nacional, sin pasar por Estados y Mu-
nicipios y creando a estos como estructuras paralelas de los municipios”, ya que
“pareciera pretender sustituirse la gestion de politicas publicas llevadas a cabo
por los 6rganos descentralizados territorialmente (municipios) sin corresponsabi-
lidad y que sean ejercidos de manera directa por las comunidades organizadas”.
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confunden la participacién politica con la participacion social, somos del
criterio que este poder tampoco garantiza la materializacion del princi-
pio en cuestidon y, por ende, resulta imperativo que se reforme el orde-
namiento juridico a fin de exterminar —o en su defecto, reformular- el
mal conocido como el “Poder Popular”.
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El régimen juridico de la concesién y el contrato de
obra en el Derecho Administrativo venezolano y las
alianzas publico-privadas:

José Ignacio HERNANDEZ G.*
REDAYV, N° 22,2021, pp. 97-125

Resumen: Desde |la década de los cuarenta del siglo XX, el Derecho Admi-
nistrativo venezolano incorporé la figura del contrato administrativo, en es-
pecial, para la gestidon privada de infraestructuras a través del contrato de
obra y la concesién administrativa. Como consecuencia de ello, el régimen
juridico de la gestion privada de infraestructura se basa en mecanismos pri-
vados de gobernanza en los cuales se eleva el riesgo politico, ante las figuras
autoritarias del contrato administrativo, como en especial sucede con las
clausulas exorbitantes. Este marco juridico resulta inadecuado para promo-
ver la recuperacion de las infraestructuras en Venezuela luego del colapso
estatal, a través de contratos publicos de alianza entre la iniciativa privada y
la Administracion.

Palabras clave: Alianzas publico-privadas — Contratacion publica - Contratos
administrativos — Concesion administrativa — Distribuciéon de riesgos.

Abstract: Since the 1940s, the Venezuelan Administrative Law adopted the
administrative contract institution, particularly for managing infrastruc-
tures by private investors, through the work contract and the administra-
tive concession. As a result, the management of the infrastructures frame-
work is based on private governance mechanisms. The political risk in-
creases due to the Public Administration prerogatives in the administrative
contract. That framework doesn'’t fulfill the requirements of the infrastruc-
ture recovery after the Venezuelan collapse. The infrastructure framework
must be reformed to introduce the public-private partnership agreements.

Keywords: Public-private partnership — Public procurement — Administra-
tive contracts — Administrative concession — Risk management.

09-03-2022 LTI 23-03-2022

Como resultado de las politicas publicas que de manera arbitraria
destruyeron los derechos econdmicos de la inversidn privada en Vene-
zuela, en especial, por medio de nacionalizaciones, expropiaciones y la

4 Ponencia preparada para el XXI Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo,
2022.

* Profesor de Derecho Administrativo y Constitucional en la Universidad Catdlica
Andrés Bello. Profesor invitado en la Universidad Castilla-La Mancha. Fellow en el
Growth Lab-Harvard Kennedy School.
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centralizacion de infraestructuras, la economia venezolana ha colapsado
a niveles solo comparables con paises que han atravesado guerras. Uno
de los signos de ese colapso es la decadencia de las infraestructuras,
como autopistas, puertos, aeropuertos y, en especial, bienes anejos a
servicios esenciales, como sucede en particular con el sector eléctrico.
La recuperaciéon de Venezuela pasa, por ello, por recuperar la gestion de
estas infraestructuras, lo que requerira inversiones importantes en gas-
tos de capital y la aplicacién de conocimientos técnicos. Empero, el co-
lapso del Estado impide a las Administraciones Publicas asumir el finan-
ciamiento de esas inversiones o procurar los conocimientos técnicos ne-
cesarios. Por lo tanto, es preciso arbitrar mecanismos de promocion de
la inversion privada.

El Derecho Administrativo venezolano, de acuerdo con su evolucion
en el siglo XX, solo reconoce dos modalidades para canalizar la inversion
privada en infraestructuras. La primera es el contrato de obra, en el cual
la Administracion asume el financiamiento. La segunda es la concesion,
en la cual lainversion privada -como modalidad de privatizacion-asume
este financiamiento. En ambos casos, y en la practica, se considera que
el contrato de obra y de concesidn son contratos administrativos, a con-
secuencia de lo cual la Administracion puede ejercer potestades unila-
terales y extracontractuales, esto es, poderes implicitos que rigen mas
allda de lo que disponga la Ley y el contrato. Tal es |a figura de las clausu-
las exorbitantes, cuyo talente autoritario quedd en evidencia cuando
fueron empleadas para justificar las arbitrarias politicas de expropiacio-
nes. Lo peculiar es que el contrato administrativo ha pervivido, a pesar
de que la figura fue expresamente eliminada en la Ley Orgdnica de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y la Ley de Contrataciones PuU-
blicas.

El régimen juridico del contrato administrativo de concesion es in-
compatible con las exigencias de la recuperaciéon econdémica en Vene-
zuela, en especial, en el sector de las infraestructuras. Asi, el grado de
colapso estatal impide aplicar mecanismos de privatizacion, y en gene-
ral, de gestion privada, en especial, pues las Administraciones Publicas,
mas alla de su fragilidad, deben garantizar el acceso equitativo a bienes
y servicios anejos a infraestructuras, como en especial sucede con el su-
ministro eléctrico. Ademas, la teoria de las clausulas exorbitantes eleva
los riesgos politicos y la ineficiencia del contrato, cuando uno de los ob-
jetivos a alcanzar es reducir esos riesgos brindando estabilidad juridica
a la inversiéon privada.

Con lo cual, la recuperaciéon econémica de las infraestructuras en
Venezuela requiere introducir la figura de las alianzas publico-privadas
(APP). Las APP no son un contrato publico nominado, sino mas bien, una
categoria contractual o macro contrato, que puede arropar prestaciones
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muy diversas. El rasgo distintivo de las APP es, en este sentido, la adop-
cion de mecanismos hibridos de gobernanza orientados a la colabora-
cion entre el Estado y la inversion privada, para elevar la calidad en la
gestion de las infraestructuras bajo los estandares de la buena adminis-
tracion. Asi, frente a los mecanismos de gobernanza privada de la con-
cesion y del contrato de obra, las APP se basan en la colaboracién entre
la Administracion y la inversion privada.

Esta colaboraciéon es esencial de cara a la distribucion de riesgos y el
disefio de los mecanismos de financiamiento de los gastos de capital
asociados a la recuperacion de las infraestructuras en Venezuela. De
nuevo, el régimen juridico de la concesidn se torna insuficiente, al ba-
sarse en mecanismos privados de gobernanza guiados por el principio
de riesgo y ventura, que deja a salvo la garantia del equilibrio econé-
mico-financiero del contrato. De alli la necesidad de adoptar esqguemas
de distribucidn de riesgos entre las partes, de acuerdo con su capacidad.

Finalmente, y frente a la inestabilidad y talante autoritario del con-
trato administrativo con clausulas exorbitantes que pueden ser invoca-
das por la Administracién en contra de la Ley y del propio contrato, las
APP deben brindar estabilidad juridica procurando reducir los costos de
transaccion y, con ello, los riesgos politicos, de por si elevados en un en-
torno como el venezolano.

El presente trabajo resume la propuesta de introducir la figura de
las APP en el Derecho Administrativo venezolano para la mejor gestion
de las infraestructuras. A estos fines, el trabajo se divide en dos partes.
La primera parte resume el régimen juridico actual de la concesién ad-
ministrativa como modo de gestién privada de infraestructuras, criti-
cando la pervivencia de la teoria del contrato administrativo en Vene-
zuela. La segunda parte expone las razones que justifican introducir la
figura de las APP en Venezuela, esbozandose los lineamientos del pro-
yecto de Ley que preparamos entre 2018 y 2019, precisamente, para dar
cabida a las APP en el Derecho Administrativo venezolano.

La gestion de infraestructuras en el Derecho Administrativo venezo-
lano parte de instrumentos privados de gobernanza, en los cuales la Ad-
ministracion asume el financiamiento (contrato de obra) o el sector pri-
vado asume ese financiamiento como modalidad de privatizacién (con-
cesion). En ambos casos rige el principio de riesgo y ventura, asi como
los poderes unilaterales y extracontractuales de la Administracién con-
tratante, conocidos como clausulas exorbitantes, todo ello como resul-
tado de la recepcioén practica del contrato administrativo.
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Lo cierto es que mediante reformas legislativas (la Ley Organica de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y la Ley de Contrataciones
Publicas) la figura del contrato administrativo fue eliminada en Vene-
zuela, al uniformarse el régimen juridico de la actividad contractual en
el contrato publico. En la practica, sin embargo, ha pervivido la figura del
contrato administrativo, incluso en la concesidon y en el contrato de obra.

El contrato administrativo es una de las figuras mas tradicionales del
Derecho Administrativo en Venezuela'. De hecho, la concepcidén del De-
recho Administrativo venezolano como un Derecho exorbitante del De-
recho Comun surgio, precisamente, con la recepcion jurisprudencial del
contrato administrativo en la década de los cuarenta del pasado siglo.
Tal figura fue adoptada, basicamente, de acuerdo a su clasica concep-
cion francesa? Con lo cual, la clave del contrato administrativo es que su
causa u objeto debe ser el servicio publico, a resultas de lo cual la

1 Sin pretension alguna de exhaustividad, puede verse, sobre la teoria general del
contrato administrativo en Venezuela, a Araujo-Juarez, José, Acto y contrato ad-
ministrativo, Paredes, Caracas, 2011, pp. 255 y ss.; Badell Madrid, Rafael, Régimen
juridico del contrato administrativo, Caracas, 2001, pp. 127 y ss.; Brewer-Carias,
Allan, Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en Iberoamérica. Vo-
lumen Ill. Los actos administrativos y los contratos administrativos, Civitas
Thomson Reuters, Madrid, 2013, pp. 830y ss.; Farias Mata, Luis H. “La teoria del con-
trato administrativo en la doctrina, legislacién y jurisprudencia venezolanas”, en
Libro Homenaje al Profesor Antonio Moles Caubet, Tomo Il, Universidad Central
de Venezuela, Caracas, 1981, pp. 935 y ss., y Lares Martinez, Eloy, Manual de Dere-
cho Administrativo, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2001, pp. 247 y ss.
Esta teoria se inspira, basicamente, en el concepto de contrato administrativo en
el Derecho francés. Solo un reducido sector de la doctrina ha criticado la teoria del
contrato administrativo en Venezuela. Cfr.: Pérez Luciani, Gonzalo, “Los contratos
administrativos en Venezuela”, en Escritos del doctor Gonzalo Pérez Luciani, Fun-
dacién Bancaribe, Caracas, 2013, pp. 611y ss.

2 Lafigura del contrato administrativo fue introducida por la jurisprudencia venezo-
lana sin apoyo alguno en el Derecho positivo venezolano, y como simple trasposi-
cién de lafigura en el Derecho francés. Asi,de manera tradicional, la jurisprudencia
venezolana habia entendido que los contratos suscritos por la Administraciéon eran
contratos publicos, sometidos tanto a Derecho Publico como a Derecho Privado.
Ello cambid con la sentencia de la Corte Federal y de Casacién del 05-12-1944, caso
Astilleros La Guaira, de acuerdo con la cual todo contrato cuya causa u objeto es
el servicio publico se somete a un régimen exorbitante de Derecho Comun. Véase
nuestra explicacion en Hernandez G., José, “Hacia los origenes histéricos del Dere-
cho Administrativo venezolano: la construccion del contrato administrativo, entre
el Derecho Publico y el Derecho Privado” en Boletin de la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales N° 147, Caracas, 2009, pp. 40 y ss. Véase también nuestra posi-
cion critica en “El rapto del Derecho Civil por el Derecho Administrativo: a propo-
sito del contrato administrativo. Un ensayo critico”, Revista Venezolana de Legis-
lacion y Jurisprudencia N° 10, Caracas, 2019, pp. 189y ss.
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Administracién Publica mantiene potestades unilaterales y extracon-
tractuales, conocidas como “clausulas exorbitantes”. Al mismo tiempo, y
en tanto el contratista es colaborador de la Administracion contratante,
la Administracion garantiza el equilibrio econédmico-financiero®.

Estas cldusulas exorbitantes responden a potestades implicitas, en
el sentido que ellas estan siempre presentes en todo contrato adminis-
trativo, mas alld de lo que disponga su texto e incluso, al margen de lo
previsto en la Ley. De acuerdo con la jurisprudencia tradicional venezo-
lana, estas clausulas son inherentes al servicio publico como objeto o
causa, a consecuencia de lo cual resultan indisponibles por la Adminis-
tracién. Por consiguiente, el contratista queda sometido no solo a las
obligaciones derivadas del contrato, sino ademas, a estas potestadesim-
plicitas, que permiten a la Administracion, con un grado importante de
discrecionalidad, terminar unilateralmente el contrato (por razones de
interés general o por incumplimiento del contratista), modificar el con-
trato, dirigir y supervisar la ejecucion del contrato, imponer multas en
caso de incumplimiento y, por Ultimo, interpretar el contrato para resol-
ver cualquier disputa con el contratista.

El régimen juridico del contrato administrativo es, por ende, el De-
recho Administrativo y no el Derecho Civil. Esta conclusion se extiende
también a la resoluciéon de disputas entre el contratista y la Administra-
ciéon, que se someten a la jurisdiccién contencioso-administrativo. Esto
abarca pretensiones deducidas en contra de los actos administrativos
dictados en el marco del contrato, bajo la tesis del acto separable, asi
como las pretensiones basadas en el incumplimiento de las obligacio-
nes contractuales®.

Como puede observarse, la teoria del contrato administrativo, en el
Derecho Administrativo venezolano, responde sin mayor novedad a la
teoria general del contrato administrativo en Francia. Insistimos, ello no
fue resultado de una decisién del Legislador, al tratarse en realidad de
una creacion jurisprudencial, rapidamente adoptada por la doctrina®.

Ahora bien, la teoria del contrato administrativo en el Derecho Ad-
ministrativo venezolano responde, en nuestra opinidn, a una vision esta-
tista de ese Derecho que se aparta de los postulados de la buena admi-
nistracion derivados del articulo 141 constitucional. Ademas, desde el
andlisis econdmico del contrato, el régimen exorbitante del contrato

3 Puede verse, entre otros, a Araujo-Juarez, José, La teoria de la cldusula exorbi-
tante, EJV-CIDEP, Caracas, 2017, pp. 26 y ss.

4 lIrribaren, Henrique, “El contencioso de los contratos administrativos” en Régimen
juridico de los contratos administrativos, Fundacion Procuraduria General de la
Republica, Caracas, 1991, pp. 249y ss.

5> Hernandez G., José, Hacia los origenes..., cit.
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administrativa es ineficiente. Por Ultimo, y lo mas importante, la figura
del contrato administrativo contradice las Leyes sustantivas y procesales
qgue rigen a los contratos celebrados por las Administraciones Publicas.
Conviene analizar por separado estas tres criticas.

El concepto de Administracion Pubica, de acuerdo con el articulo
141 de la Constitucion de Venezuela, no puede depender de la definicion
unilateral del interés general por la Administraciéon, mediante vinculos
de dependencia con las personas que quedan relegadas a su condicién
de “administrados”, tal y como sucede en la teoria general del contrato
administrativo. De esa manera, el articulo 141 constitucional dispone que
la Administracion Publica es la institucion al servicio de los ciudadanos,
lo que responde al concepto vicarial de la Administracion Publica orien-
tada al bien comun. La teoria general del contrato administrativo se
aparta de este postulado, pues el centro del contrato no es el servicio a
los ciudadanos, sino la definicidn unilateral del interés general basado
en la supremacia de la Administracion®.

En especial, el principio de legalidad resulta inaplicable en el con-
trato administrativo, de lo cual resulta que esta figura es el dltimo re-
ducto del absolutismo de la Administracion Publica. En efecto, ya expli-
camos que las clausulas exorbitantes no son en realidad derechos con-
tractuales sino potestades extracontractuales. Siguiendo la clasificacion
de tales potestades, puede ademas afirmarse que se trata de potestades
ablatorias, esto es, potestades que limitan la esfera juridico-subjetiva de
las personas. Una de las garantias basicas de esa esfera juridica frente a
las potestades ablatorias es la reserva legal, en el sentido que la Admi-
nistracion solo puede ejercer las potestades establecidas expresamente
en la Ley. Pero esa garantia bdasica no aplica en el contrato administra-
tivo, pues las potestades ablatorias que derivan de las clausulas exorbi-
tantes son, asi, potestades implicitas’.

Al no regir el principio de legalidad, el contrato administrativo, en
realidad, no tiene el efecto de Ley entre las partes, en el sentido que al
margen de lo dispuesto en el contrato, siempre la Administracion podra
ejercer las clausulas exorbitantes. Esto afecta la eficiencia del contrato
administrativo de acuerdo con la teoria econdmica del contrato, segun
la cual, el contrato contiene reglas orientadas a reducir los costos de
transaccion definiendo con claridad derechos y obligaciones. La teoria

& Sobre la influencia del articulo 141 de la Constitucion de Venezuela sobre la teoria
general del contrato administrativo, véase lo que explicamos en Hernandez G,
José Ignacio, Introduccion al concepto constitucional de Administracion Publica
en Venezuela, EJV, Caracas, 2011, pp. 157 y ss.

7 Véase sobre este tema lo expuesto por Garcia Soto, Carlos “Posicion de la Admi-
nistracién en su actividad contractual. El caso de la Ley de Contrataciones Publi-
cas’, en Ley de Contrataciones Publicas, EJV, Caracas 2012, pp. 201y ss.

N° 22 - 2021
Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano



El régimen juridico de la concesién y el contrato de obra en el Derecho...
José Ignacio Hernandez G.

de las clausulas exorbitantes obstruye la funcién del contrato adminis-
trativo reduciendo costos de transaccion, todo lo cual tiende a impactar
negativamente en la eficiencia del patrimonio publico asociado al pago
de los contratos administrativos®.

De todo lo anterior se deduce que, en realidad, el contrato adminis-
trativo no es un contrato de acuerdo con la teoria general del Derecho
Civil. En efecto, el contrato administrativo no responde a la voluntad de
las partes, pues incluso en contra de esa voluntad, la Administracion po-
dra ejercer clausulas exorbitantes como poderes unilaterales, extracon-
tractuales y, en realidad, extralegales. No es sorprendente, por ello, que
el contrato administrativo haya sino una de las técnicas autoritarias para
destruir los mecanismos de mercado en el sector de los hidrocarburos
en Venezuela®.

En todo caso, en el Derecho venezolano, y ademas de estas criticas,
lo cierto es que el concepto de contrato administrativo ya no es recono-
cido. Asi, hemos dicho que |a teoria general del contrato administrativo
se justifica por dos razones, a saber, el régimen procesal (solo las preten-
siones deducidas con ocasién al contrato administrativo seran conoci-
das por la jurisdiccion contencioso-administrativa) y el regimen sustan-
tivo (solo los contratos administrativos se someten al régimen exorbi-
tante). Con lo cual, bajo esta teoria, la distincién entre el contrato admi-
nistrativo y los contratos de la Administracion que no subsumen en esa
categoria, opera principalmente en el ambito del régimen procesal y
sustantivo aplicable.

Lo cierto es que el régimen juridico de la actividad administrativa
contractual, desde el 2004, ha sido progresivamente uniformado. En
efecto, desde la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2004,
toda pretension deducida con cualquier contrato suscrito por la Admi-
nistracion siempre es conocido por la jurisdiccidon contencioso-

8 Sobre la funcién econdmica del contrato, entre otros, vid. Collins, Hugh, Regula-
ting contracts, Oxford University Press, Oxford, 2002, pp. 3y ss.,y Hart, Oliver, Firms,
Contract and Financial Structure, Clarendon Press, Oxford, 1995, pp. 23 y ss.

2 Véase a Brewer-Carias, Allan, Contratos administrativos, contratos publicos, con-
tratos del Estado, EJV, Caracas, 2021, pp. 426 y ss. La doctrina que, en contra del
ordenamiento juridico positivo, sostiene la pervivencia del contrato administra-
tivo, precisamente, cita en su apoyo la mencién -mas bien tangencial- a esta fi-
gura en el marco de estas Leyes predatorias, en concreto, la Ley Orgdnica que re-
serva al Estado bienes y servicios conexos a las actividades primarias de Hidro-
carburos. Cfr.. Hernandez-Mendible, Victor, “El nuevo contrato administrativo” Re-
vista de Derecho Publico N° 151-152, Caracas, 2017, pp. 57 y ss. Lo Unico que com-
prueba la mencidn al contrato administrativo en esta Ley, es la naturaleza autori-
taria de esta figura.
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administrativa™. La Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa, de 2010, ratificd esta tendencia al uniformar el régimen proce-
sal de las pretensiones deducidas con ocasién con los contratos™.

Pero ademas, todo contrato celebrado por la Administracion, al
margen de cual sea su causa u objeto, pasé a ser considerado contrato
publico, de acuerdo con la Ley de Contrataciones Publicas de 2008. Esto
implica que el régimen juridico del contrato publico es homogéneo. A
tales efectos, la Ley enumera los derechos de la Administracion en el
marco del contrato, similar a las clausulas exorbitantes. Pero a diferencia
de éstas, tales derechos se someten al principio de legalidad™

La uniformidad del régimen juridico del contrato publicoy la supre-
sion de la categoria de contrato administrativo responde a los postula-
dos que derivan del articulo 141 constitucional. Asi, lo importante del
contrato publico no es la posicién de supremacia extralegal de la Admi-
nistraciéon, sino como el contrato publico puede ser un instrumento para
el servicio de los ciudadanos hacia el bien comun. Esto implica darles
relevancia a temas que la teoria general del contrato administrativo ha
marginado, como es el caso de la promocidon de la eficiencia a través de
la contratacion, con pardmetros orientados a medir su calidad®.

10 Hernandez G., José Ignacio, “;Subsiste la tesis de los contratos administrativos en
la interpretacion jurisprudencial de la nueva Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia?”, en Revista de Derecho Publico N° 99-100, Caracas, 2004, pp. 369 y ss.

T Hernandez G., José Ignacio, “Pasado, presente y futuro de la nueva Ley Organica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa”, en Comentarios a la Ley Orgdnica
de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa. Volumen |, FUNEDA, Caracas, 2010,
pp. 112 y ss. Véase igualmente a Urosa, Daniela y Hernandez G., José Ignacio, “Las
pretensiones procesales administrativas en el Derecho Venezolano”, en Revista
Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 17, Caracas, 2017, pp. 279y
ss. Cuando la Asamblea Nacional discutio el proyecto de Ley Organica de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa, propusimos uniformar las pretensiones de-
ducidas con ocasidn a contratos en torno a todos los contratos de la Administra-
cién y no solo frente al contrato administrativo, propuesta que fue aceptada. Ello
permite sostener que la intencidon de esa Ley fue uniformar el régimen juridico
procesal de los contratos.

2 Véase lo que exponemos en Hernandez G., José Ignacio, “El contrato administra-
tivo en la Ley de contrataciones publicas venezolana”, en Revista de Administra-
cion Publica N°176, Madrid, 2008, pp. 363 y ss., también en la obra colectiva ya ci-
tada, Ley de Contrataciones Publicas.

3 En Francia, vid. Marcus, Laure, L “unité des contrats publics, Paris, 2010, pp. 339 y
ss. A esta uniformidad también ha propendido el surgimiento de normasy princi-
pios que, en el espacio global, rigen a la contratacién publica, mas alla de las par-
ticularidades del contrato administrativo. Moreno Molina, José Antonio, “Contratos
administrativos”, en Curso de Derecho Administrativo Iberoamericano, COMA-
RES-INAP, Madrid, 2015 (EPUB), pp. 453 y ss. Del autor., vid. Derecho Global de la
Contratacion Publica, Ubis, México, 2011, pp. 1y ss. Véase la obra Codigo de legis-
lacién sobre contratacion publica en Iberoamérica, coordinada por Jaime Rodri-
guez-Arana Munoz y José Antonio Moreno Molina, EJV, Caracas-Nueva York, 2015.
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Sin embargo, la jurisprudencia™y un sector de la doctrina® insisten
en mantener la categoria del contrato administrativo como una catego-
ria distinta al contrato de la Administracion, ignorando con ello la unifor-
midad del régimen procesal y sustantivo, que justifica hablar de con-
trato publico™. Esta es una conclusiéon cuestionable, pues el concepto de
contrato administrativo, ademas de estatista e ineficiente, no responde
a categorias reconocidas en las Leyes de Derecho Administrativo.

Asi, como ha afirmado ALLAN R. BREWER-CARIAS, la distincién entre
contratos administrativos y contratos de Derecho Privado de la Admi-
nistracion se resiste a desaparecer, a pesar de la uniformidad del régi-
men juridico del contrato publico. En especial, la distincién entre ambos
contratos de cara a la teoria de las cldusulas exorbitantes es inutil pues,
en suma, en todo contrato regido por la Ley de Contrataciones Publicas

Asimismo, vid. Rodriguez-Arana Mufoz, Jaime, “Principios de la contrataciéon pu-
blica en el Derecho Administrativo global”, en Derecho PUCP N° 66, Lima, 2011, pp.
29 y ss. Se ha advertido en todo caso que tal Derecho Global es fragmentario e
impreciso. Cfr.. Cassagne, Juan Carlos, “La contratacion publica: fronteras, tensio-
nes e interrelacién con el derecho privado en el nuevo escenario contractual”, en
Revista Derecho & Sociedad, N° 44, Lima, 2015, p. 19. Véase nuestra posicidon en
Hernandez G., José Ignacio, “El contrato administrativo frente al Derecho Adminis-
trativo Global. Una perspectiva lberoamericana”, en Itinerario latinoamericano del
Derecho Publico Francés. Homenaje al profesor Franck Moderne, Tirant Lo
Blanch, Santiago de Chile, 2019, pp. 367.

% Entre otras muchas sentencias, véase, de la Sala Politico-Administrativa, la senten-
cia de 28-02-2018, caso Provene, C.A., en la cual se afirma lo siguiente: “se debe
destacar que tanto la doctrina como la jurisprudencia de esta Sala para consi-
derar un contrato como administrativo, han sefalado como requisitos esenciales
y concurrentes, los siguientes: i) una de las partes contratantes debe ser un ente
publico; ii) la finalidad del contrato debe estar vinculada a una utilidad publica o
servicio publico; iii) deben estar presentes ciertas prerrogativas de la Administra-
cion consideradas como exorbitantes”. Desde el 2015 el Tribunal Supremo de Jus-
ticia ha sido intervenido politicamente, con lo cual sus decisiones no responden a
juicios imparcialesy objetivos. Lo que en todo caso interesa sefialar es que, en con-
tra de las reformas legislativas, hay una corriente que mantiene la figura del con-
trato administrativo.

> Araujo-Judrez, José, La teoria..., cit.

6 En especial, sobre la necesaria revision del concepto de contrato administrativo,
recientemente, vid. Torrealba, Miguel Angel, “Las actuaciones bilaterales: los con-
tratos publicos y los convenios en la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa”, en La actividad y la inactividad administrativa y la jurisdiccion
contencioso-administrativa, EJV, Caracas, 2012, pp. 123y ss., asi como Subero, Mau-
ricio, “Criticas a la doctrina del contrato administrativo en Venezuela”, en Revista
Electrénica de Derecho Administrativo N° 9, Caracas, 2016, pp. 91y ss. De Torrealba,
puede verse también “El contencioso de los contratos (50 afios después)”, en Her-
nandez G.,José Ignacio (editor), Libro Homenaje a las Instituciones Fundamenta-
les del Derecho Administrativo y la Jurisprudencia venezolana del profesor Allan
R. Brewer-Carias en el cincuenta aniversario de su publicacion, EJV, Caracas, 2015,
pp. 279y ss.
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la Administracion contratante podra ejercer los derechos establecidos
en esa Ley y que ademas deriven del contrato".

Uno de los contratos administrativos reconocido en el Derecho ve-
nezolano es la concesidn, segun se trate de la concesiéon del servicio pu-
blico, de obras publicas o de bienes del dominio publico™. Las dos Ulti-
mas modalidades han sido objeto de una legislacién especial, dictada
con ocasién a la politica de privatizacién implementada hacia fines del
siglo XX®. En tal sentido, la concesién de servicio publico permite al con-
cesionario gestionar una actividad propia de la Administracién, suscep-
tible de explotacién comercial, mientras que la concesién de obra pu-
blica permite al concesionario construir, mantener y explotar obras pu-
blicas. De lo anterior resulta que la remuneracién del concesionario pro-
viene del precio pagado por los usuarios del servicio publico o de la obra
publica®.

La concesién administrativa ha sido catalogada como contrato ad-
ministrativo, con lo cual, y mas alla del régimen juridico especial aplica-
ble, tal concesidon se ha regido por la teoria general del contrato admi-
nistrativo, incluyendo el reconocimiento de las clausulas exorbitantes e
incluso, la existencia de una relacién de sujecién especial con el conce-
sionario?. Esta solucién no deja de ser contradictoria, pues la finalidad
de la concesién administrativa, en el Derecho venezolano, es transferir
la gestion de servicios y obras publicas a la inversién privada como mo-
dalidad de privatizacidn, todo lo cual se traduce en reglas especiales, por

7 Brewer-Carias, Allan, “Contratos de Derecho Privado de la Administraciéon. Aspec-
tos del régimen juridico comun con los ‘contratos administrativos’, con especial
referencia a la potestad publica de modificarlos unilateralmente”, Congreso Inter-
nacional Instituciones Administrativas, Inclusién, Paz y Convivencia, Bogota 2016.

'8 Badell Madrid, Rafael, Régimen juridico de las concesiones en Venezuela, Caracas,
2002.

9 ENn 1994 se dicté el Decreto-Ley N° 138 sobre Concesiones de Obras Publicas y Ser-
vicios Publicos Nacionales, sustituido en 1999 por la Ley Orgdnica sobre Promo-
cion de la Inversion Privada bajo el régimen de Concesiones. Como su nombre lo
indica, el principal objeto de esta Ley fue promover la inversién privada a través de
la concesion. Véase la obra colectiva Régimen legal de las concesiones publicas.
Aspectos juridicos financieros y técnico, EJV, Caracas 2000.

20 Brewer-Carias, Allan, “Notas sobre el régimen juridico general de las concesiones
administrativas en Venezuela”, en Libro Homenaje a la Ministra Margarita Beatriz
Luna Ramos, UNAM, México D.F., 2013, pp. 61y ss.

21 Turuhpial, Héctor, La actividad administrativa, CIDEP, Caracas, 2021, loc. 7470 (li-
bro digital) y Pefa Solis, José, Manual de Derecho Administrativo. Volumen 3, TSJ,
Caracas, 2003, p. 356. Incluso, Turuhpial alude a la relacién de sujecion especial en
la gue se encuentra el concesionario.
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ejemplo, mas favorables al arbitraje como forma de solucién de contro-
versias?. De esa manera, mientras que el régimen juridico de la conce-
sién promueve la inversion privada, el régimen juridico del contrato ad-
ministrativo desestimula esa inversion.

La concesion administrativa, bajo las modalidades de la concesiéon
de obra y de servicio publico, constituye uno de los instrumentos para
promover la inversion privada en las infraestructuras. A estos efectos, en-
tendemos por infraestructuras, en sentido amplio, a los bienes cuyo uso
es indispensable para prestar servicios asociados al desarrollo social y
econdmico®. De acuerdo con el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), las infraestructuras son econdmicas cuando ellas fungen como
estructuras para prestar actividades econémicas, tal y como puertos, ae-
ropuertos, caminos, alcantarillado y centrales eléctricas. Las infraestruc-
turas sociales son las que proveen las estructuras para satisfacer necesi-
dades sociales en materias tales y como educacion y salud®.

Estas infraestructuras envuelven a dos conceptos claves del Dere-
cho Administrativo: la obra publica (que alude a la infraestructura como
bien tangible) y el servicio publico (que aplica a las actividades prestadas
a través de la infraestructura). En cualquiera de esos ambitos la Admi-
nistraciéon puede procurar la colaboracion de terceros. En esta materia,
y en sentido cénsono con otros modelos, el Derecho Administrativo

22 Hernandez G., José Ignacio, Derecho Administrativo y arbitraje internacional de
inversiones, EJV-CIDEP, Caracas, 2016, pp. 78 y ss.

23 El concepto de infraestructura puede ser empleado como sinénimo de redes (las
redes de telecomunicaciones como infraestructura), o como el conjunto de recur-
sos financieros y humanos que dan soporte a determinada actividad (la infraes-
tructura de las Administraciones Publicas como sindnimo de sus recursos finan-
cieros y humanos). Desde el punto de vista de la inversién privada, el concepto
alude a bienes cuyo uso es necesario para atender actividades anejas al desarrollo
econdmico y social, tipicamente, en el caso de puertos, aeropuertos y autopistas.
También la expresion se ha empleado para describir a los bienes necesarios para
la atencidén de actividades que el Derecho Administrativo considera de servicio pu-
blico, o actividades de interés general, como seria el caso de las infraestructuras
de telecomunicaciones, agua potable y electricidad. El interés se centra los bienes
propiedad del Estado, o en todo caso, en las actividades cuya gestion debe garan-
tizar el Estado, para lo cual procura la colaboracion con la inversion privada. Existen
infraestructuras privadas (redes privadas de telecomunicaciones, por ejemplo)
respecto de las cuales el grado de intervenciéon del Estado es mejor. Puede verse,
entre otros, a Durdn Martinez, Augusto, “Infraestructuras publicas-especial refe-
rencia a la legislacién uruguaya sobre participacidon publico-privada”, en Revista
de Direito Administrativo e Infraestrutura N° 16, Volumen 16, 2021, pp. 293 y ss.

24 Cavallo, Eduardo et al, (editores), De estructuras a servicios: el camino a una me-
jor infraestructura en América Latina y el Caribe, BID, Washington D.C., 2020, p. 3.
El Derecho Administrativo, como resultado de las politicas de liberalizacién de fi-
nes del siglo pasado, comenzd a prestar atencion al concepto de infraestructura.
Entre otros, vid. Arifio Ortiz, Gaspar “Infraestructuras: un nuevo marco legal”, en
Nuevo Derecho de las infraestructuras, Montecorvo, Madrid, 2001, pp. 33y ss.
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venezolano diferencia al contrato de obra de la concesién de obra, segun
el esquema de financiamiento. En el contrato de obra la Administracion
encomienda la construccidén o mantenimiento de una infraestructura,
pagando el precio pactado. En la concesién, como vimos, la remunera-
cién del concesionario proviene del pago del precio por los usuarios. La
Administracién puede conceder solo la gestion de actividades asociadas
alainfraestructura (concesién de servicio puUblico), o puede ademas con-
ceder la construccidn o mantenimiento (concesion de obra publica). En
realidad, como las actividades econdmicas gestionadas a través de la in-
fraestructura requieren, al menos, llevar a cabo labores de manteni-
miento, la técnica usual para confiar las infraestructuras a la inversion
privada es la concesién de obra publica. Esta concesion, asi, es un con-
trato hibrido, pues incluye las prestaciones relacionadas con la gestiéon
de la actividad gestionada a través de la obra®.

El contrato de obra es también un mecanismo de gobernanza pri-
vada de infraestructuras, que, ademas, puede adoptar la forma del con-
trato administrativo. Asi, y a pesar de que la Ley de Contrataciones PU-
blicas uniformod el régimen juridico del contrato de obra, en la practica,
si la causa u objeto es el servicio publico, entonces, el contrato de obra
serd un contrato administrativo y a resultas de ello, la Administraciones
podra ejercer las clausulas exorbitantes. Lo que lo distingue de la conce-
sion, principalmente, es el mecanismo de financiamiento, pero no el ré-
gimen exorbitante de Derecho Comun?.

Los conceptos de obra publica y servicio publico, en el régimen juri-
dico-administrativo de la concesion y del contrato de obra en Venezuela,
responden a una clara vocacion estatista del Derecho Administrativo.
Esto es evidente en el concepto de servicio publico, que en Venezuela
aplica a toda actividad que, expresa o tacitamente, es asumida por la
Administracién a través de la publicatio, todo lo cual justifica potestades
inmanentes de control?’. Por lo tanto, en la concesidn de obra publica, la
Administracién mantiene el control inmanente sobre las actividades de

25 Conlo cual, en el Derecho Administrativo venezolano, el concepto de obra publica
comprende el concepto de infraestructura, y la gestion de infraestructuras por la
iniciativa privada puede responder a las modalidades del contrato de concesion
de obra o de servicio publico, segun los casos. En general, vid. Badell Madrid, Ra-
fael, “Régimen general de las concesiones administrativas en Venezuela”, en Pérez
Olivares, Enrique y Hernandez G., José Ignacio (editores), El Derecho Administra-
tivo en los umbrales del siglo XXI: Libro homenaje al Manual de Derecho Admi-
nistrativo de Eloy Lares Martinez, Universidad Monteavila, Caracas, 2006, pp. 139 y
ss.

26 Lares Martinez, Eloy, “El contrato de obra publica”, en Régimen juridico de los con-

tratos administrativos, Fundacion Procuraduria General de la Republica, cit.

Véase nuestra critica al concepto de servicio publico, en Hernandez G., José Igna-

cio, Derecho Administrativo y regulacion econémica, EJV, Caracas, 2006, pp. 145y

ss.

27
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servicio publico gestionadas a través de la infraestructura, como es el
caso, por ejemplo, de servicios de transporte, de agua potable o de elec-
tricidad. A resultas de ese control inmanente, y mas alld del régimen le-
gal de la concesion y del texto del contrato, la Administracién siempre
podra ejercer las llamadas cldusulas exorbitantes.

La contrapartida a tales clausulas es la teoria del equilibrio econé-
mico financiero del contrato, presente en el régimen juridico del con-
trato administrativo aplicable, en la practica, a la concesién y al contrato
de obra. Tal teoria predica que, si por causas imprevistasy no imputables
se altera el equilibrio econédmico del contrato al punto de colocar en
riesgo su ejecucion, la Administracion debe procurar el restablecimiento
de tal equilibrio por medio de medidas de fomento. Tal teoria deja incé6-
lume el principio de riesgo y ventura, que supone que el contratista
asume exclusivamente los riesgos de la ejecucién del contrato, segun se
trate de la gestion de la obra o servicio bajo el régimen concesional, o la
construccioén de la obra bajo el régimen del contrato de obra?,

Debido a que el régimen juridico de la concesién se basa en el régi-
men juridico del contrato administrativo, el principio general del cual
parten los articulos 2 y 31, literal c) de la Ley Orgdnica sobre Promocion
de la Inversion Privada bajo el regimen de Concesiones es que el con-
cesionario gestiona el contrato de concesiéon a su cuenta y riesgo. Con lo
cual, en el régimen juridico de la concesién, la Administracion traslada
enteramente el riesgo de la operacion de la obra o servicio al concesio-
nario privado, bajo el principio de riesgo y ventura. Luego, bajo este ré-
gimen juridico, la gestiéon de las infraestructuras se confia por entero a
la inversiéon privada, salvo las potestades de control y supervisiéon que
preserva la Administracién concedente?®.

La evolucion del Derecho Administrativo venezolano se frustro
como resultado del auge autoritario populista iniciado en 1999, y que a
partir de 2003 llevd a adoptar politicas publicas predatorias que destru-
yeron las garantias juridicas de los operadores econémicos privados.
Esto llevo a que el régimen juridico de promocién de la inversion privada

28 Turuhpial, Héctor, La actividad administrativa, cit.

2% |d., quien explica la vigencia del principio de riesgo y ventura. Véase igualmente a
Brewer-Carias, Allan, Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en Ibe-
roameérica. Volumen Ill. Los actos administrativos y los contratos administrativos,
cit., pp. 939y ss. a la revision del régimen econdmico en caso de ruptura del equi-
librio econémico financiero.
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por medio de la concesién fuese desaplicado, pues las politicas publicas
se orientaron mas bien a reducir el ambito de la inversiéon privada. Para
ello, el autoritarismo se valié de conceptos claramente estatistas del De-
recho Administrativo venezolano, como el servicio publicoy, en especial,
el contrato administrativo®.

A resultas de ello, el proceso de convergencia de la actividad con-
tractual de la Administracién Publica que comenzé a adelantarse con la
Ley de Contrataciones Publicas no logrd avanzar. Asi, el régimen juridico
de la contrataciéon administrativa tampoco se renovd de acuerdo con las
modernas tendencias en el Derecho Global®. Por el contrario, esa con-
tratacion siguioé rigiéndose por las mismas instituciones formadas hacia
la mitad del siglo pasado, claramente inadecuadas a las nuevas realida-
des sociales y econémicas.

Como resultado de lo anterior, el Derecho Administrativo venezo-
lano, en la practica, se basd en la hegemonia de la Administracion Pu-
blica en la economia, de nuevo, valiéndose de conceptos estatistas como
el contrato administrativo. La legislaciéon que logré sobrevivir a las refor-
mas legales autoritarias mantuvo una vision opuesta, influenciada por el
Consenso de Washington y la promocién de la privatizacién, como su-
cede con la todavia vigente Ley Orgdnica sobre Promocion de la Inver-
sion Privada bajo el regimen de Concesiones. Pero lo cierto es que, a
nivel comparado, el Derecho Administrativo evoluciond para superar la
dicotomia entre la intervencién publica y la inversiéon privada en la eco-
nomia. En especial, el Derecho Administrativo fue configurandose en
torno a la figura del Estado garante, en el cual tanto la iniciativa publica
como la inversiéon privada participan, conjuntamente, en la promocién
del bien comun*2

Estas transformaciones influyeron en el disefo institucional del con-
trato administrativo y en especial, de la concesién administrativa. Asi, tal
y como sucede en el Derecho venezolano, el régimen juridico de la con-
cesion administrativa descansa en la idea de la gestion privada de obras
y servicios publicos bajo el principio de riesgo y ventura, sobre la base
del régimen financiero anclado en el precio pagado por los usuarios.
Bajo la figura del Estado garante, sin embargo, la gestion de las obras y
servicios publicos —bajo la denominacién, técnicamente mas correcta,

30 Sobre el autoritarismo del Derecho Administrativo venezolano y sus efectos adver-
sos sobre las garantias juridicas de los operadores econémicos privados, vid. Her-
nandez G., José Ignacio, Controles de precio y de cambio. Auge y colapso institu-
cional, EJV, Caracas, 2021, pp. 78y ss.

31 Por ejemplo, Rodriguez-Arana, Jaime et al. (editores), Derecho Internacional de las
Contrataciones Administrativas, KAS, San José, 2011, pp. 57 y ss.

32 Parejo Alfonso, Luciano, Estado y Derecho en procesos de cambios, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2016, p. 45.
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de infraestructuras— parte del principio de coiniciativa. Asi, tanto la Ad-
ministracion como la inversidon privada participan, conjuntamente, en la
gestion de las infraestructuras. Esto es, que la gestion de las infraestruc-
turas —o gobernanza- descansa en la accién conjunta de la iniciativa pu-
blicay privada®. A ello responde la figura juridica de las alianzas publico-
privadas, inexistentes en el Derecho Administrativo venezolano pero in-
dispensables para apalancar la recuperacion econémica.

Las alianzas publico-privadas (conocidas como APP), son un con-
trato suscrito por las Administraciones Publicas por medio de la cual se
procura la colaboraciéon de la inversion privada en la gestion de tareas o
actividades que le son propias. El concepto puede ser confuso pues, en
el fondo, toda contratacién administrativa es siempre una contrataciéon
publico-privada, en la cual la Administraciéon Publica procura la colabo-
racion de la iniciativa privada en tareas que le son propias. Lo que en
realidad caracteriza al concepto de las APP es que la gestion del bien
comun —o gobernanza- pasa a ser responsabilidad conjunta de la Admi-
nistraciény la inversiéon privada®*4. De esa manera, podemos tomar la de-
finicion empleada por la Comisiéon de las Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional®:

Se entenderd por “alianza publico-privada” (APP) un acuerdo entre la auto-
ridad contratante y una entidad privada para la ejecucion de un proyecto, a
cambio de pagos que seran efectuados por la autoridad contratante o los
usuarios de la infraestructura, incluidos tanto los proyectos que entrafian
una transferencia del riesgo de demanda al socio privado (“alianzas publico-
privadas gue realizan sus actividades bajo la modalidad de concesion”)
como los tipos de APP que no entrafian esa transferencia del riesgo

33 Prats, Joan, La gobernanza de las alianzas publico-privadas. Un andlisis compa-
rado de América Latina, Documento para la discusion N° IDB-DP-489, BID, Wa-
shington D.C., diciembre de 2016, tomado de: https://bit.ly/3w51YFA Véase igual-
mente a Valaguzza, Sara y Eduardo Parisi, Public Private Partnerships: Governing
Common Interests, Edward Elgar Publishing, Northampton, 2020, pp. 2y ss. Tam-
bién se utiliza la expresiéon acuerdos publico-privados, o contratos de colaboracion
publico-privada.

34 Peters, Guy, The future of governing: four emerging models, University Press of
Kansas, 1996, pp. 72 y ss. Las APP, inicialmente, estuvieron influenciadas por las
politicas de liberalizacién y privatizacion, las cuales permitieron redefinir la rela-
cién entre el sector publico y el sector privado, que pasaron a valorarse de manera
complementaria. Vid.: Bendick, Marc, “Privatization of Public Services: recent ex-
periences”, en Brooks, Harvey et al,, (coordinadores), Public-Private Partnership,
Ballinger Publishing Company, Cambridge, 1984, pp. 153.

35 Disposiciones Legales Modelo de la CNUDMI sobre las Alianzas Publico-Privadas,
aprobadas mediante Resolucion de la Asamblea General de la Organizaciéon de las
Naciones Unidas 74/183 de 18-12-2019. El concepto estd en la disposicién modelo 2.
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(“alianzas publico-privadas que no realizan sus actividades bajo la modali-
dad de concesién”).

Como puede verse, el concepto de APP parte de un elemento
central y dos elementos accesorios. El elemento central es que las APP
se conciben como mecanismos de colaboracion entre la Administracion
y el sector privado, todo lo cual supone superar la dicotomia entre la ges-
tion publica/gestion privada, y en especial, la figura de la privatizacién.
Asi, la privatizacion supone el traspaso de actividades del Estado a la ini-
ciativa privada, lo que implica que mecanismos de gobernanza publicos
son sustituidos por mecanismos de gobernanza privados. Bajo la vision
imperante tras el Consejo se Washington, la privatizacién coloca el én-
fasis en el aspecto cuantitativo de las Administraciones Publicas. En las
APP, por el contrario, no hay mecanismos de gobernanza privada sino
de gobernanza mixta, o si se quiere, publico-privada. Por ende, en las
APP se parte de un elemento cualitativo, en tanto la participacion de la
inversion privada no pretende sustituir la gestion puUbica, sino incremen-
tar la calidad de las actividades prestadas a través de la Administracion
o0 mediante bienes de su propiedad, como en especial sucede con las
infraestructuras®®.

Con lo cual, las APP parten de la figura del Estado garante: el rol del
Estado no es gestionar directamente las infraestructuras, sino garantizar
su gestion adecuada, mediante la complementariedad con la capacidad
de la inversion privada.

Los elementos accesorios tienen que ver con la manera en la cual se
distribuyen los riesgos. En la definicién comentada, las APP pueden ba-
sarse en la atribucion del riesgo al contratista (denominada concesion)
o en la atribucion del riesgo a la Administracion contratante (lo que no
daria lugar a la concesion). La expresion concesion induce a confusiones,
pues como vimos, la concesion responde a una figura tradicional de la
contratacion administrativa basada en la gobernanza privada®. Por ello,

%6 Vincent-Jones, Peter, The new public contracting: regulation, responsiveness, re-
lationally, Oxford University Press, Oxford, 2006, pp. 14y ss., y Vries, Piet de, “The
modern public—private demarcation: history and trends in PPP”, en The Routledge
Companion to Public-Private Partnerships, Routledge, Oxon, 2013, pp. 9y ss.

37 Danés Ordofez, Jorge, “Promocioén de la inversidn privada en materia de obras
publicas de infraestructuras y servicios puUblicos a través de concesiones”, en Ad-
vocatus N° 2, 2000, pp. 55 y ss. La concesidn, en su sentido tradicional, permite
canalizar inversiones privadas para la gestion de infraestructuras bajo la transfe-
rencia de riesgos al concesionario. Eventualmente esa transferencia puede estar
también presente en las APP. Sin embargo, como explicamos en la primera sec-
cién, la concesién se inspira en el contrato administrativo, lo que se traduce en la
existencia de “elementos reglamentarios” en el contrato de concesiéon que permi-
ten a la Administracion actuar unilateralmente. Con lo cual, la diferencia entre el
contrato administrativo de concesién y la concesién como modalidad de APP no
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el elemento esencial o definitorio de las APP no reside en la transferen-
cia del riesgo sino en la gobernanza mixta. Asi, incluso si el riesgo es tras-
ladado enteramente al contratista, las APP no son un mecanismo de pri-
vatizacién o de gobernanza privada, pues ellas parten de la estrecha co-
laboracioén con la iniciativa privada®.

En especial, las APP permiten complementar las capacidades de la
Administracién con las capacidades del sector privado, tanto en conoci-
miento (know-how) como en recursos financieros. Con lo cual, las APP
parten de la cooperacién basada en la alineacidn de intereses, todo lo
cual propende a que la gestiéon del contratista se oriente al desempefo,
esto es, a incrementar la calidad en la gestion de la infraestructura. Esto
ultimo, precisamente, es lo que puede justificar el disefio de férmulas de
reparticion de los riesgos asociados a la gestidn de la infraestructura®.

La distribucién de riesgos es extrafa a la teoria general del contrato
administrativo. Asi, aun cuando la Administracién no se desprende -ni
podria hacerlo—- de la gestion del servicio publico, lo cierto es que esa
gestion es privada, por ende, se orienta por el principio de riesgo y ven-
tura. Por ello, en la concesién administrativa —cuyo régimen, como Vi-
mos, parte de la teoria del contrato administrativo— el concesionario ex-
plota la obra o servicio a su cuenta y riesgo, como lo reconoce la Ley ve-
nezolana. Ademas, y debido a la tesis de las clausulas exorbitantes, el ré-
gimen juridico del contrato administrativo de concesiéon es imperfecto,
en el sentido que el concesionario siempre quedara sujeto a poderes im-
plicitos que, incluso, han sido considerados por un sector de la doctrina
venezolana como una relaciéon de sujecion de especial. Como se observa,
en este concepto falta el elemento central de la colaboracién orientada
al bien comun por medio de mecanismos hibridos de gobernanza.Y en
especial, estd ausente la distribucidon de riesgos, gue modifica el princi-
pio de riesgo y ventura.

En este sentido, las APP se asemeja al contrato mercantil de socie-
dad -incluso, baja la modalidad de joint venture- en tanto la Administra-
cion participa conjuntamente con la inversion privada en la gestion de
la infraestructura“®. Esto otorga flexibilidad a las APP pues su objeto

reside en la transferencia del riesgo sino en el disefio institucional del contrato, y
el rol que cumple la gobernanza mixta.

38 Veéase, por ejemplo, el concepto de Engel, Eduardo et al,, The Economics of Public-
Private Partnerships, Cambridge University Press, Cambridge, 2014, pp. 2y ss.

39 Como la Organizacién para la Cooperacidon Econdmica y el Desarrollo ha con-
cluido, las APP se basan en la alineacion de intereses, entre la gestion del bien
comuny la percepcién de ingresos. Esa alineacion, en buena medida, depende de
cémo se distribuyen los riesgos de la gestion. Cfr.. Public-Private Partnerships. In
Pursuit of Risk Sharing and Value for Money, OECD, 2008, pp.17 y ss.

40 El joint venture es una modalidad del contrato de sociedad, en el cual las partes
acuerdan colaborar entre si para alcanzar un objetivo comun. De acuerdo con la
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podra variar segun cémo se reparta el riesgo y, en general, segun cémo
se remunere al contratista. Ello marca otra distincién con la concesion
que, por su naturaleza, y segun vimos, solo procede respecto de activi-
dades susceptibles de explotaciéon econdmica, mientras que las APP po-
drian incluso proceder respecto de infraestructuras que, al menos en el
corto plazo, no son susceptibles de explotacién econémica, al menos,
para sustentar su autonomia financiera. De nuevo, esto realza que la ver-
tiente de las APP es cuantitativa, en tanto lo que se pretende es incre-
mentar la calidad en la gestidén de las infraestructuras. Por ello, como
hemos observado, las APP son un instrumento de la buena administra-
cidn, en tanto se orientan a incrementar la calidad en la gestién de in-
fraestructuras®.

Con lo cual, un elemento fundamental de las APP es la estrecha co-
laboracidn entre el sector publico y el sector privado, que permite com-
plementar sus capacidades por medio de mecanismos mixtos de gober-
nanza. Segun los casos, esta colaboracién puede justificar distribuir los
riesgos, lo que supondra matizar el principio de riesgo y ventura, carac-
teristico del contrato de concesion. La distribuciéon de riesgos, por ello,
pasa a ser un aspecto determinante en las APP.

Este ha sido un elemento que la doctrina comparada, en especial-
mente en América Latina, ha estudiado. Asi, RAFAEL DICKSON ha obser-
vado que el concepto de APP resulta ciertamente flexible, pues antes
qgue describir un tipo especifico de contrato —esto es, un contrato nomi-
nado- arropa a diversas formas de colaboracién durante todas las fases
del proyecto. De alli que esta figura resulta de interés en contratos de
largo plazo, como aquellos asociados a la construccidon, mantenimiento
y explotacién de infraestructuras. A estos efectos, las APP procuran la
colaboracién de la inversion privada en todas las fases de disefo, reali-
zacion, ejecuciony financiaciéon, de manera especial, mediante mecanis-
mos de financiamiento privado y el reparto de los riesgos. A la luz del
Derecho Europeo y Espanol, DICKSON concluye que lo caracteristico de
las APP no es su objeto —que puede variar, incluso asumiendo derechos
y obligaciones cercanos a la concesidn- sino la estructuraciéon de la

clasificacion de las APP empleadas por el Banco Mundial —sobre la cual volveremos
luego- las joint venture son una modalidad de APP. En todo caso, ellas reflejan el
espiritu de colaboracidon que caracteriza a las APP, y que, en cierto modo, se apar-
tan de los principios de gestién privada presentes en la concesiéon administrativa.
Sobre el contrato de joint venture, en el Derecho Mercantil, vid. Otis-Rodner, Ja-
mes, “Los convenios de empresa conjunta (Joint Venture) y la legislacion venezo-
lana”, en Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal N°15], Caracas, 1993,
pp.9y ss.

41 Hernandez G.,José Ignacio, La pandemia de la COVID y el Derecho Administrativo
en América Latina, Tirant-Lo Blanch, Universidad del Rosario, Bogotd, 2022, pp.
348y ss.
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financiacion y el nuevo reparto de riesgos. Con lo cual, un elemento dis-
tintivo de las APP es que éstas permiten apartarse del riesgo y ventura
asignado al contratista privado, implementando mecanismos que per-
mitan distribuir los riesgos entre la Administracion y a inversion privada
para la promocién de la buena gestion de las infraestructuras*.

La atenuaciéon del principio de riesgo y ventura implica que, de
acuerdo con el caso concreto, los riesgos podran distribuirse entre la Ad-
ministracion y el contratista, lo que incluso puede dar lugar a un es-
guema en el cual el contratista asuma los riesgos de |la gestién, lo que,
segun la definicién antes dada, supondria una modalidad concesional,
Esta distribucién de riesgos debe regirse por el principio de capacidad,
en el sentido que cada parte debe asumir los riesgos para los cuales esté
mejor preparada. Ademas, debido a las caracteristicas de los proyectos
de infraestructura (contratos a largo plazo que requieren inversiones en
capital) la distribucién de riesgo puede incidir sobre otros sujetos, en es-
pecial, los operadores a cargo de proveer el financiamiento, eventual-
mente, por medio de instrumentos de deuda publica*.

De esa manera, y desde la teoria general de la contratacion admi-
nistrativa, puede concluirse que las APP no responden a un contrato no-
minado, sino a principios que inciden en los derechos y obligaciones de
los contratos para el disefio, ejecucién y explotacion de infraestructuras.
El rasgo caracteristico es que la gobernanza de las infraestructuras pasa
a ser mixta, pues el principal interés es procurar la colaboracion entre el
sector publico y privado para incrementar la calidad en la gestiéon de las
infraestructuras. A ello se le agrega que la caracteristica de las infraes-
tructuras exige analizar los mecanismos 6ptimos para la distribucion de
riesgos, tomando en cuenta que se trata de contratos de largo plazo que
requieren inversiones en capital que, probablemente, podran ser procu-
rados por mecanismos financieros arbitrados por terceros. De ello

42 Dickson, Rafael, La asignacién de riesgos en la colaboracion publico-privada: una
vision de Esparfiay Republica Dominicana con algunas precisiones en otras juris-
dicciones de Iberoamérica, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2019, pp. 31y ss.

43 Bajo el contrato administrativo de concesién, como ya vimos, rige el principio del
equilibrio financiero del contrato, lo que, en sentido estricto, no es una excepcion
al principio de riesgo y ventura. Asi, el equilibrio econdmico no es una garantia del
contratista, ni da lugar a mecanismos compensatorios. Por el contrario, este equi-
librio es una garantia para la continuidad del servicio publico, y por ello, se asimila
a la actividad de fomento administrativo. Una consecuencia de lo anterior es que
el equilibrio econdmico no debe proceder frente a riesgos que han debido ser pre-
vistos, todo lo cual se vincula con la figura de la teoria de la imprevisidon del con-
trato administrativo. Véase, en referencia a un evento de gran actualidad, a Badell
Madrid, Rafael, “Consideraciones sobre la teoria de la imprevisiéon en los contratos
administrativos en virtud del COVID-19", en Boletin de la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales N° 160, Caracas, 2020, pp. 743 y ss.

44 Dickson, Rafael, La asignacion..., cit.,, pp. 231y ss.
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resulta un grado importante de complejidad, lo que eleva las exigencias
de certidumbrey estabilidad, todo lo cual aconseja que el marco juridico
de las APP sea establecido de manera clara, lo que resulta contrario a la
teoria de las cldusulas exorbitantes que, como vimos, elevan la incerti-
dumbre e ineficiencia en la contratacién administrativa®.

Con lo cual, las APP no deben contraponerse al contrato de conce-
sion. En realidad, los derechos y obligaciones de la concesiéon adminis-
trativa pueden estar presentes en modalidades de APP, en especial, si el
riesgo operacional es asumido por el contratista. Pero incluso en este
evento, y a diferencia de las APP, la concesién no puede ser valorada
como un mecanismo de privatizacidon o gobernanza privada, sino de go-
bernanza mixta orientada a elevar la calidad en la gestién de las infraes-
tructuras bajo la figura del Estado garante.

No existe, en el Derecho Administrativo venezolano, la figura de las
APP. La gestion contractual de infraestructuras se somete solo a dos re-
gimenes juridicos, inspirados en la teoria del contrato administrativo:

el contrato de obra publica regulado en la Ley de Contracciones Pu-
blicas, en el cual la Administracion asume la inversion financiera me-
diante el precio pagado al contratista, y el contrato de concesion, re-
gulado en la Ley Orgdnica sobre Promocion de la Inversion Privada bajo
el regimen de Concesiones, en el cual el financiamiento proviene de la
explotaciéon comercial a cargo de la inversidn privada, quien asume los
riesgos. Ambos contratos, y a pesar de los cambios introducidos en la
Ley de Contrataciones Publicas, pueden ser contratos administrativos,
con lo cual (i) la Administracion puede ejercer las clausulas exorbitantes,
lo que eleva los riesgos del contrato y el contratista asume todos los
riesgos.

Este régimen juridico es incompatible con los fundamentos de las
APP. En concreto, se aprecian tres incompatibilidades: (i) en cuanto al
financiamiento, el Derecho Administrativo venezolano solo contempla
dos modalidades, a saber, el financiamiento publico o el financiamiento
privado. Ademas, en cuanto a la gobernanza y gestion de riesgos, el

4> Sobre la potestad de rescision unilateral, por ejemplo, véase el analisis de Perrino,
Pablo, “La rescisidon por razones de interés publico de contratos de participaciéon
publico-privada en el Derecho Argentino”, en Bases y retos de la contratacion pu-
blica en el escenario global, Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo,
2017, pp. 1.366 y ss. El autor cita a Aragone Rivoir, Ignacio, “Participacién publico-
privada para el desarrollo de infraestructuras en Latinoamérica: modelos, pautas
de utilizacion y desafios”, en Revista del Derecho de las Telecomunicaciones e In-
fraestructuras en Red (REDETI), N° 25, Madrid, 2006, p. 11y ss.
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Derecho venezolano solo reconoce modalidades de gobernanza privada
regidos por el principio de riesgo y ventura. Finalmente, el contrato
de obra y la concesién, en tanto contratos administrativos, resultan im-
perfectos pues elevan la incertidumbre y riesgo politico.

Ademas, el régimen juridico del contrato administrativa de conce-
sién es incompatible con el colapso de las infraestructuras publicas en
Venezuela, como resultado de la emergencia humanitaria compleja pro-
ducida por las politicas publicas arbitrarias adoptadas desde 2002. Asi,
Venezuela atraviesa un colapso econdmico solo comparable con paises
gue han sufrido guerras y otras crisis similares. Este colapso puede me-
dirse en distintas magnitudes, entre las cuales sobresale |la caida del pro-
ducto interno bruto (PIB):

PIB per cépita

2008 2008 2000 20 2002 203 2004 2005 206 200

Grafico N° 1. PIB per capita en Venezuela, 1999-2020, en ddlares de Estados Uni-
dos (precios corrientes), Fuente: Fondo Monetario Internacional

Empleando cifras del Fondo Monetario Internacional, el PIB de Ve-
nezuela, en ddélares (precios corrientes) estimado en 2020 implicaria una
caida de cerca del 51% del PIB para 1999, cuando Hugo Chavez fue electo
presidente, y una pérdida de cerca del 81% respecto del PIB de 2013,
cuando Nicolas Maduro fue electo presidente. Como ha sefialado RI-
CARDO HAUSMANN, esta caida es muy superior a la Gran Depresion en Es-
tados Unidos y a la Guerra Civil en Espafia“®.

Este colapso no fue causado por desastres naturales ni guerras civi-
les. En realidad, este colapso fue ocasionado por las politicas autoritario-
populistas impuestas, en especial, desde 2003, y luego continuadas por

4 Las cifras se toman de: https:/bit.ly/2PexAQB El PIB de 1999 se calcula en 97.517
millones de ddlares y el de 2013 en 258.993 millones. La estimacion del PIB para
2020 es de 48.610 millones. Las cifras se emplean solo a efectos referenciales, para
dar una idea de la magnitud de la caida. Véase en general a Hausmann, Ricardo,
“El colapso de Venezuela no tiene precedentes”, Prodavinci, 31-07-2017,
https://bit.ly/3MdrGxs
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Nicolas Maduro desde 2013. En relacion las infraestructuras, es preciso
mencionar varias politicas y sus efectos adversos*”:

Asi, y en primer lugar, se adoptaron medidas ilegitimas con efecto
expropiatorio, las cuales destruyeron los derechos econémicos de los in-
versionistas privados. A estos efectos, y como explicamos en la seccidon
anterior, el régimen juridico del contrato administrativo facilité la imple-
mentacion de estas medidas expropiatorias, como sucedid en especial
en el sector de hidrocarburos y, en general, en contratos publicos que
fueron unilateralmente terminados por la Administracion. Estas termi-
naciones unilaterales, adoptadas de manera arbitraria, en muchos casos
dieron lugar a procesos de arbitraje internacional de inversiones, lo que
se tradujo en condenas en contra del Estado venezolano®,

En segundo lugar, y en conexidn con lo anterior, la gestion de las
infraestructuras fue asumida por las Administraciones Publicas, redu-
ciéndose dramaticamente el rol de la inversion privada“. A tales efectos,
y ademas de fortalecer |la gestidon publica, se promovié un proceso de
centralizacion, afectandose sensiblemente las competencias en materia
de infraestructuras que habian sido descentralizadas a estados y muni-
cipios®. Como resultado de ello, el Poder Nacional centralizé, por medio
de sus Administraciones PUblicas, la gestion de las infraestructuras.

En tercer lugar, el precio de las infraestructuras se sometid a técni-
cas de control que, por efecto de la inflacidon, derivd en un sistema de
precios claramente insuficiente para asumir los gastos de capital y ope-
rativos necesarios para el adecuado mantenimiento de las infraestruc-
turas. Incluso en ciertas areas —peajes- tal precio fue suprimido. La fija-
cion de precios claramente insuficientes, e incluso, la promocidén del ac-
ceso gratuito a las infraestructuras implicé que su mantenimiento de-
pendiese exclusivamente de inversiones publicas, lo que a su vez era de-
pendiente del espacio fiscal. En ese sentido, el boom del ingreso petro-
lero y el sobreendeudamiento, especialmente a partir de 2006, llevaron
a un ambicioso programa de expansion de infraestructuras (viales y fe-
rroviales, por ejemplo). El desmantelamiento del Estado de Derecho, sin
embargo, derivo en malas préacticas administrativas y una creciente

47 Hernandez G., José Ignacio, Controles de..,, cit.

48 Hernandez G., José Ignacio, “Balance y perspectivas del Arbitraje Internacional de
Inversiones”, en Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano N° 10,
Caracas, 2017, pp. 69 y ss.

49 Hernandez G., José Ignacio, “La regulacidon econdmica de actividades de interés
general y la vuelta a modelos estatistas”, en Modernizando el Estado para un pais
mejor. IV Congreso Nacional de Derecho Administrativo, Lima, 2010, pp. 143y ss.

50 Rachadell, Manuel, Evolucion del Estado venezolano 1958-2015. De la conciliacion
al populismo autoritario, EJV-FUNEDA, Caracas, 2015, pp. 20y ss.
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corrupciéon. Muchas de las infraestructuras cuya construccién se inicid
nunca culminaron®.

Por dltimo, y cuarto lugar, el sobreendeudamiento y la caida del in-
greso petrolero como resultado de la destruccién de la industria, redu-
jeron dramaticamente el espacio fiscal, lo que llevé a una caida de las
inversiones publicas en las infraestructuras. El mejor rostro de ello es el
colapso de inversiones publicas en el sector eléctrico, que comenzé a
manifestarse en interrupciones al suministro eléctrico®. En marzo de
2019 este colapso llevd a la interrupcion del suministro eléctrico en todo
el pais>.

Una forma de medir el colapso de las infraestructuras es a través de
la capacidad estatal. Asi, como se explic, las infraestructuras fueron na-
cionalizadas y centralizadas, con lo cual su gestion fue asumida por las
Administraciones del Poder Nacional. Las politicas arbitrarias, junto con
la corrupcion, han mermado notablemente la capacidad del Poder Na-
cional para cumplir con sus cometidos, en especial, en lo que respecta a
la gestiéon de las infraestructuras, al punto que hoy Venezuela puede ser
calificada como un Estado fragil®.

Asi, en el indice de fragilidad® puede apreciarse cémo, desde 2013,
la fragilidad estatal aumenté dramaticamente, esto es, que la capacidad
del Estado de cumplir con sus cometidos —incluyendo la gestién de las
infraestructuras- se redujo dramaticamente:

51 Por ejemplo, véase, de Transparencia Venezuela, los reportes sobre obras incon-
clusas: https:/bit.ly/3Ps4D3Y

52 Hernandez G., José Ignacio, “La regulacion eléctrica en Venezuela: de la liberaliza-
ciéon a la nacionalizacion”, en Direito das Infraestruturas — Um Estudo dos Distin-
tos, Mercados Regulados, Lumen, Sau Pablo, 2011.

53 Véase la cronica de ello en Newman, William, Things Are Never So Bad That They
Can't Get Worse: Inside the Collapse of Venezuela, St. Martin “s Press, Nueva York,
2022, pp. 7y ss.

54 Hernandez G.,José Ignacio, “El derecho de acceso a los servicios publicos, el Estado
fallido y la responsabilidad de la administracion. El caso de la emergencia huma-
nitaria compleja en Venezuela”, en Revista Electrénica de Derecho Administrativo
N° 16, Caracas, 2018, pp. 501y ss.

55 Fragile state index. Annual report 2020, Fund For Peace, Washington D.C., 2020,
p.7.
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OVERALL TREND, 2006-2020:
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Grafico N° 2. Fragilidad estatal de Venezuela 2006-2020. Fuente: Fund for Peace

Dentro de las politicas necesarias para superar la emergencia com-
pleja en Venezuela y promover el crecimiento econémico estable e in-
clusivo, como ha observado el BID*, estd la recuperacion de las infraes-
tructuras. Asi, el impacto del colapso del Estado venezolano sobre el sec-
tor econdmico privado ha quedado muy bien reflejado en el estudio del
Banco Interamericano de Desarrollo sobre las condiciones actuales de
la empresa privada, tommando en cuenta los resultados de dos encuestas
implementadas entre 2019 y 2020, a saber, Enterprise Survey y World
Management Survey. De acuerdo con JOSE LuIS SABOIN, los principales
obstaculos percibidos por las empresas en Venezuela se relacionan con
inestabilidad macroecondmica, inestabilidad politica y fallas de suminis-
tro eléctrico, que son sintomas del colapso del Estado®.

Debido al colapso financiero del Estado, las inversiones en gastos de
capital que requieren las infraestructuras deben provenir del sector pri-
vado, dejando a salvo los mecanismos de financiamiento de organismos
multilaterales (y que, en todo caso, también requeriran la cooperacion
de la inversidon privada). No obstante, el rol de la inversidn privada no
puede ser el de la privatizacion. Asi, la privatizacién supone que existen
actividades econémicas en marcha que pueden ser transferidas al sec-
tor privado. De alli que la concesidon, como se explicé en la seccidén ante-
rior, solo aplica para infraestructuras que puedan ser gestionadas con
cierto grado de autonomia econdmica. Pero en Venezuela las infraes-
tructuras no son empleadas para gestionar actividades en marcha, visto
su colapso. De ello resulta que no se trata de bienes “privatizables”.

%6 Abuelafia, Emmanuel y Saboin, José Luis, Una mirada a futuro para Venezuela,
BID, Washington D.C., 2020, p. 1.

57 Saboin, José Luis, The Venezuelan Enterprise. Current situation, challenges and
opportunities, BID, Washington D.C., 2021, p. 32.
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Ademas, mientras que la privatizacion sustituye al Estado en retirada, el
rol de la inversién privada en Venezuela es suplir al Estado en colapso®.

El adecuado diagnodstico del colapso de las infraestructuras en Ve-
nezuela facilita comprender por qué el régimen juridico del contrato ad-
ministrativo de concesién es inadecuado para promover la recuperacion
econdmica a través del rescate de esas infraestructuras. A modo de re-
capitulacion, podemos resumir las siguientes causas que determinan
esa incompatibilidad:

La primera causa que determina la incompatibilidad del régimen
juridico del contrato administrativo de concesién, es que éste se basa en
la gobernanza privada por medio de la privatizacion de infraestructuras
gue puedan ser gestionadas con cierto grado de autonomia financiera.
Como explicamos, el colapso de las infraestructuras publicas hace que
éstas no puedan ser gestionadas por técnicas de privatizacidon. De
nuevo, No se trata de sustituir la gobernanza publica de infraestructuras
por mecanismos de gobernanza privada, sino de atender las tareas que
el colapsado Estado no puede cumplir.

En relacion con lo anterior, y en segundo lugar, tampoco el contrato
de obra es una opcién, pues el colapso estatal impide a las Administra-
ciones Publicas asumir las inversiones de capital necesarias para resca-
tar las infraestructuras publicas.

El régimen juridico de la concesién administrativa es incompatible
con las exigencias de la recuperaciéon econdmica en Venezuela, en ter-
cer lugar, debido a la inseguridad juridica que deriva de las instituciones
autoritarias del contrato administrativo, en especial, las clausulas exor-
bitantes como poderes implicitos y la teoria de la relacidon de sujecidn
especial. La recuperacion de las infraestructuras pasa por restablecer los
derechos econdmicos que fueron destruidos, y ello exige erradicar las
instituciones del contrato administrativo, que desconocen esos dere-
chos econémicos. Para ello, en realidad, basta con respetar las reformas
introducidas por la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso-Admi-
nistrativa y la Ley de Contrataciones Publicas, y que han sido ignoradas
por un sector de la doctrina y jurisprudencia.

La cuarta y ultima razén que determina la incompatibilidad del ré-
gimen juridico del contrato administrativo, es que éste se basa en me-
canismos de gobernanza privada, y no reconoce que la gestiéon de las
infraestructuras puede procurarse mas efectivamente por medio de
mecanismos de colaboracién con la iniciativa privada, que derive en me-
canismos mixtos de gobernanza inspirados en los estandares de la
buena administracion. Ademas, el régimen juridico de la concesion se

58 Seguimos lo expuesto en Hernandez GC., José Ignacio, Controles de..., cit.
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basa en la asignacion de los riesgos al inversionista privado, cuando lo
cierto es que la gobernanza mixta pasa por analizar, en cada caso, como
podran repartirse los riesgos.

De acuerdo con lo expuesto en el punto anterior, el colapso de las
infraestructuras en Venezuela requiere implementar mecanismos con-
tractuales guiados por estos principios: (i) el objetivo Ultimo es recuperar
la calidad en la gestion de las infraestructuras, incluyendo la garantia del
suministro eléctrico, como respuesta al colapso estatal; las Adminis-
traciones PuUblicas, de acuerdo con la figura del Estado garante, deben
asumir la garantia de gestion efectiva de las infraestructuras; las li-
mitaciones de espacio fiscal obligan a procurar mecanismos alternativos
de financiamiento privado, eventualmente, mediante instrumentos de
deuda publica; el colapso estatal debe complementarse con la capa-
cidad de la inversion privada, mediante mecanismos mixtos de gober-
nanza, y el régimen juridico de la inversion privada debe garantizar
los derechos econémicos mediante reglas claras.

Ni el contrato de obra ni la concesién cumplen con estas cinco exi-
gencias, con lo cual, es necesario reformar el Derecho Administrativo.
Estas reformas deben inspirarse en las APP, precisamente, en tanto ellas
facilitan la implementacién de mecanismos mixtos de gobernanza
orientados a desempefio, que partan de una distribucidn racional de
riesgos. Con estos objetivos en mente, y tomando en cuenta las pro-
puestas del Banco Mundial®®, entre 2018 y 2019 propusimos una reforma
legislativa orientada a incorporar la figura de las APP en el Derecho Ad-
ministrativo venezolano, especificamente para facilitar la recuperacion
de las infraestructuras y con ello, atender a una de las limitaciones mas
vinculantes al crecimiento econdémico.

Esta propuesta deberia incluirse en una Ley llamada a adoptar inte-
gralmente las reformas regulatorias mas necesarias para apalancar las
politicas de recuperacion econdémica, todo lo cual deja a salvo la revisidon
integral del marco de contrataciones publicas en Venezuela. Como esa
revision es parte de un proyecto mas ambicioso de reconstruccion del
Derecho Administrativo venezolano, el objetivo fue adoptar solo las re-
formas legislativas indispensables para la recuperaciéon econdémica y la
superacion de la emergencia humanitaria compleja, todo lo cual quedd
recogido en un proyecto de Ley -la Ley Omnibus- que reunia

59 Véase: https://bit.ly/3L4tCGGI
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sistematicamente todas esas reformas. A continuacidon, resumimos los
aspectos centrales de esta propuesta.

Asi, en este proyecto, las APP son instrumentos para la recuperacion
econdmicay la atencion de la emergencia humanitaria compleja, consi-
derando de manera especial las fallas de capacidad estatal que impiden
a las Administraciones Publicas cumplir con los deberes del Estado ga-
rante, para la promocion del bien comun bajo los estandares de la buena
administracion. A tales efectos, el proyecto de Ley contempld un régi-
men contractual de especial aplicacion frente a los regimenes juridicos
de la concesiéon y el contrato de obra.

Dentro de las modalidades contractuales previstas, se contempld
los acuerdos de gestidon, mantenimiento y operacion, incluyendo con-
tratos basados en desempeno, respecto de aquellos bienes que no pue-
dan ser gestionados bajo condiciones econdmicas autdnomas, asi como
contratos de concesién, de construccidén-operacién-traspaso (BOT), de
disefio-operacién-construcciéon (DBO), y demas modalidades de estos
contratos, incluyendo el contrato de arrendamiento, respecto de aque-
llos bienes que puedan ser gestionados bajo condiciones econdmicas
auténomas.

Tomando en cuenta el nivel de endeudamiento publico y la necesi-
dad de adoptar mecanismos innovadores de renegociaciéon de la deuda
publica, también se incluyeron mecanismos contractuales para el canje
de deuda por activos, pero condicionando ello a las inversiones necesa-
rias para la puesta en operacion de estos activos, incluyendo eventual-
mente infraestructuras.

Asi, el proyecto de Ley dispone que los contratos de mantenimiento,
gestion y operacién de infraestructuras se orientaran a promover la ges-
tion eficiente de aquellas empresas y activos del Estado cuya situacion
patrimonial no permita, de manera inmediata, su enajenacién al sector
privado o su gestion mediante concesion, especialmente, en los sectores
de electricidad, agua y saneamiento, transporte publico y aseo urbano.
Podran incluirse, dentro de esta modalidad, los acuerdos publico-priva-
dos basados en el pago de subsidios directos al contratista privados ba-
sado en la medicidn objetiva del desempefio en la gestidn de la activi-
dad que se le confia.

En cuanto al régimen juridico, el proyecto realzé la importancia de
implementar procedimientos de seleccidon de contratistas regidos por
los principios de igualdad, publicidad, transparencia y simplificacion, en
especial, mediante el uso de tecnologias de la informacién y de la comu-
nicacion (TICs).
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Asimismo, el proyecto previé la necesidad de incorporar en los
acuerdos publico-privados cldusulas de estabilidad juridica, con el pro-
pdsito de asegurar a la inversion la estabilidad de las condiciones econo-
mico-financieras esenciales del contrato durante su tiempo de vigencia,
siempre salvaguardando el derecho a regular del Estado. Una condiciéon
esencial para ello es desaplicar el régimen del contrato administrativo.
De esa manera, las APP se definen como contratos publicos, sometidos
a las Leyes de Derecho Administrativo, pero también al Derecho Civil, en
especial, por lo que respecta al principio de acuerdo con el cual el con-
trato es Ley entre las partes. Con ello, de manera expresa, se elimind la
arbitraria figura de las clausulas exorbitantes, y la autoritaria tesis segun
la cual el contratista privado mantiene una relaciéon de sujeciéon especial
con la Administracioén. Tales figuras fueron eliminadas en tanto ellas ele-
van irracionalmente los riesgos politicos, cuando un objetivo central
para la recuperacién econdmica en Venezuela es procurar estabilidad
en un entorno de por si dindmico e inestable.

Finalmente, la reforma legislativa de las APP refuerza la figura del
arbitraje como mecanismo para solucionar controversias, no solo en re-
lacion con inversionistas extranjeros sino también en relacién con inver-
sionistas nacionales. Ya explicamos que una condicién para promover la
recuperacion econdmica en Venezuela es restablecer los derechos eco-
némicos, lo que ademas contribuye a reducir el riesgo politico en las
APP. A estos efectos es necesario introducir mecanismos de solucién de
controversias que faciliten garantizar el cumplimiento de contratos.
Ante la destrucciéon del Poder Judicial, el arbitraje luce como una alter-
nativa apropiada para reducir los riesgos asociados al cumplimiento de
los contratos.

Desde la década de los cuarenta del siglo XX, el Derecho Adminis-
trativo venezolano incorpord la figura del contrato administrativo, en es-
pecial, para la gestién privada de infraestructuras a través del contrato
de obray la concesidén administrativa. Como consecuencia de ello, el ré-
gimen juridico de la gestion privada de infraestructura se basa en me-
canismos privados de gobernanza en los cuales se eleva el riesgo poli-
tico, ante las figuras autoritarias del contrato administrativo, como en
especial sucede con las cldusulas exorbitantes. La figura del contrato ad-
ministrativo se ha mantenido en la practica, a pesar de que fue elimi-
nada en la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativay
la Ley de Contrataciones Publicas. Este marco juridico resulta inade-
cuado para promover la recuperacion de las infraestructuras en Vene-
zuela, tomando en cuenta su colapso econdmico y social.
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Tal inadecuacion puede resumirse en cuatro puntos: (i) el contrato
de concesion aplica a infraestructuras que puedan ser gestionadas con
autonomia financiera, y de alli que se trate de una modalidad de privati-
zacion, siendo que el colapso estatal impide que muchas de las infraes-
tructuras puedan ser privatizadas. De esa manera, la finalidad no es sus-
tituir al Estado en retirada sino suplir al fragil Estado. Ademas, el con-
trato de obra requiere de espacio fiscal para financiar las inversiones pu-
blicas, siendo que el colapso estatal ha reducido notablemente ese es-
pacio. Asimismo, el régimen del contrato administrativo —que aplica,
en la préactica, a la concesiény al contrato de obra- eleva el riesgo politico
y la inseguridad juridica, mientras que el colapso venezolano precisa re-
ducir el riesgo politico y fortalecer la seguridad juridica. Finalmente,

tanto la concesiéon como el contrato de obra se basan en el principio
de riesgo y ventura, mientras que la promocién de la inversién privada
en infraestructuras requiere ponderar esqguemas de distribucién del
riesgo, especialmente, ante la participacién de varios operadores, to-
mando en cuenta las especiales exigencias del proyecto financiero de
las infraestructuras.

En tal sentido, debe recordarse que las APP no son un contrato no-
minado, sino mas bien, una macro categoria contractual basada por tres
principios cardinales: (i) la adopcion de mecanismos hibridos de gober-
nanza basados en los estandares de la buena administracion; la dis-
tribucién de riesgos entre la Administracion y el contratista privado, y

la adopciéon un marco contractual que disminuya los costos de
transaccion mediante la proteccién de los derechos econdmicos del in-
versionista.

A estos efectos, es necesario reformar el marco legal de los contratos
de obray de concesién, a fin de introducir modalidades abiertas de APP
gue sigan estos tres principios. A estos fines, la reforma legislativa, ex-
presamente, debe erradicar la autoritaria figura del contrato administra-
tivo y las clausulas exorbitantes, ratificando que la Administracion solo
podra ejercer los derechos previstos en la Ley y en el contrato, cuyo fun-
damento dltimo sera la promocién del bien comun a través de la garan-
tia de gestién eficiente de infraestructuras basado en la centralidad de
la persona y, en concreto, el derecho de acceso a las infraestruc-
turas.
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Resumen: El derecho econdmico es una materia interdisciplinaria, dedicada
al andlisis de cuestiones como la regulacién de mercados, el régimen de la
competencia o los derechos de los consumidores. Desde una perspectiva de
compliance, un programa de cumplimiento debe responder las preguntas
gue presenta el derecho publico econdmico, al ser la empresa objeto de un
sinfin de regulaciones relacionadas con su participacién econémica en el
mercado. A los efectos de este ensayo, el derecho econémico enfocado a la
empresa tiene tres vertientes de aristas complejas: el derecho de la compe-
tencia, el derecho de los consumidores, y la regulacién de las practicas eco-
némicas ilicitas, que podemos tratar, sin mucha precisién tedrica, como un
trinomio regulatorio independientemente de la autonomia de estudio de
dichas ramas. Por esta razén, se ha afirmado que el derecho econdmico
abarca sectores del ordenamiento juridico no integrados exclusivamente ni
en el Derecho Publico ni en el Derecho Privado, y que por tanto han de ser
estudiados desde ambos puntos de vista, necesariamente complementa-
rios. Los problemas de derecho econdmico, entonces, ni son completa-
mente publicos, ni son completamente privados.

Palabras clave: Antimonopolio — Derecho de la competencia — Derechos de
los consumidores — Programa de cumplimiento.

Abstract: Economic law is an interdisciplinary subject which purpose is the
analysis of several topics such as markets regulations, competition law or
consumers rights. From a compliance perspective, a compliance program
must give answers to questions of economic public law, as the corporation
is affected by several regulations related to its economical participation in
the market. For the purpose of this paper, economic law has three aspects
of complex edges: competition law, consumers rights and the regulation of
illicit practices, which we may discuss, without much theorical precision, as
a “regulatory trinomial” regardless the autonomy of the study of each area.
For this reason, it has been affirmed that the problems of economic law,
neither completely public nor private.

Keywords: Antitrust — Competition law — Consumer rights - Compliance
program.
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Si el derecho de la competencia nace, precisamente, para proteger
al consumidor y las empresas en sus respectivos nichos de mercado, la
regulaciéon antimonopolio tiene sentido por su caracter preventivo. No
en vano, el objetivo de la Ley Antimonopolio venezolana es, precisa-
mente, la proteccion del mercado en su conjunto. Ahora bien, ;cémo
debe comportarse una empresa responsable bajo las reglas de la libre
competencia? Un ejemplo practico radica en la necesidad de una em-
presa que compite en adecuar sus practicas de mercadeo a estandares
legalmente aceptados y permisibles en cualquier mercado bajo reglas
justas. Para la direccién de mercadeo de cualquier empresa, el derecho
de la competencia es una consideracion fundamental ya que permite
establecer los limites de |la propia actividad de mercadotecnia empresa-
rial, delimitando las practicas ilicitas y las licitas. He alli |la verdadera im-
portancia de un antitrust compliance program empresarial: la protec-
cién de la empresa competitiva frente actores o conductas propias anti-
competitivas.

El fin del derecho de la competencia es garantizar la eficiencia eco-
némica —entendida la competencia como la oportunidad de que oferen-
tes puedan ofrecer sus productos y los consumidores puedan acceder u
elegir a su ofrecimiento en el mercado- para lograr el bienestar de los
consumidores mediante la prevencion de las fallas del mercado que
pueden producirse como consecuencia de agentes econdmicos que
pretendan alterar la libre formacion de los precios'. En este contexto, el
precio de los productos ofrecidos en el mercado se definiria por |la oferta
y la demanda de los oferentes y demandantes de bienes y servicios, res-
pectivamente. La competencia no es mas que la participacién econd-
mica en el mercado, y que la ley la protege para el beneficio de los con-
sumidores de bienes y servicios.

En términos econémicos, las economias de mercado se basan en el
principio que son las propias personas las responsables de la generacién
de riqueza, y que ellos pueden enriquecerse aln mas si deciden comer-
ciar bienesy servicios de forma voluntaria en mercados competitivos. Si
los precios de tales intercambios comerciales son competitivos, la socie-
dad como un todo es mas rica. Por ello, un objetivo fundamental del

1 Modnaco Gémez, Miguel, Regulacion de los monopolios y la posicion de dominio
en Venezuela desde la perspectiva del derecho de la competencia (Caracas,
UCAB, 2015), p. 16.
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derecho de la competencia es asegurar que los mercados son, efectiva-
mente, competitivos, para asi asegurar la generaciéon de riqueza?

Ahora bien, no existe un mercado ideal en el mundo contempora-
neoy jurisdicciones alrededor del mundo estan muy lejos de serlo. Pero
si que se han creado leyes que buscan promover la libre competencia
de oferentes en el mercado en beneficio de los consumidores. Asi las co-
sas, para proteger la competencia, la ley ha determinado ciertas practi-
cas econdmicas ilicitas que busca castigar a toda costa. En efecto, un
mercado sano no puede permitir, por ejemplo, manipulaciones de pre-
cios, boicots entre actores econémicos, restricciones al comercio, entre
otras varias actividades perjudiciales.

Al final, la verdadera victima de estas practicas econdmicas ilicitas
son los consumidores finales que desean consumir entre las opciones
que legitimay econémicamente presenta el mercado. Por ello se ha afir-
mado acertadamente que el ideal de competencia sobrepasa las fron-
teras nacionales: es una filosofia de mercado, la competencia incre-
menta el desarrollo econémico e intelectual y mejora las condiciones del
consumidor?. Por ello, compartimos la opinidén de BENTATA sobre una no-
cion de competencia ensanchada: el derecho de la competencia no se
reduce a una relacién de competidores en el mercado, sino también res-
pecto a los consumidores®.

La empresa negocia, contrata y distribuye sus productos y servicios
en multiples mercados. Independientemente se trate de una empresa
de consumo masivo o una empresa prestadora de servicios, la empresa
en si misma tiene una participacion en el mercado y puede, depen-
diendo de su posicidon, impactar en la economia nacional. El estudio del
derecho econdmico tiene importancia para la empresa pues ella, sin sa-
berlo en muchas ocasiones, puede impactar el mercadoy realizar actua-
ciones que pueden ser consideradas ilicitas. Por ejemplo, una empresa
puede abusar de su posicion dominante en contra de otros competido-
res. También puede, por ejemplo, abusar de la publicidad de sus

2 Hovenkamp, Herbert, Principles of Antitrust (West Academic Publishing, 2017), p.
1-2.

S Id.

4 Tal como sefiala BENTATA, “sabemos que el mayorista representa para el fabri-
cante la solucion del doble problema de almacenamiento y distribucion [..] pero
el fabricante sélo puede retener su independencia creando una demanda para
sus bienes propios mediante la publicidad [..] el derecho de la competencia se
encarga de poner limites a esta publicidad, con el objeto de proteger al consumi-
dor -tercer personaje obligado del drama econémico-". Bentata, Teoria General
de las Prdcticas Econdmicas llicitas (Caracas, EJV, 1995), p. 389.
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productos en detrimento de una sana competencia. La empresa debe
velar por controles internos que ayuden a mitigar esta clase de riesgos
con trascendencia econémica y que impacta la misma esencia de los
negocios. Por ello, es de especial relevancia en materia de competencia
econdmica la determinaciéon de mercados relevantes y su relacion con
los derechos constitucionales de los consumidores®.

Para ilustrar este punto, usemos un ejemplo: pensemos por un Mmo-
mento en una empresa manufactureray comercializadora de productos
alimenticios. La empresa produce los productos alimenticios que oferta
al mercado. Pero también, la empresa almacena, distribuye y comercia-
liza tales productos a través de distribuidores, mayoristas y clientes pe-
qguenos. Para que sus productos sean conocidos por el mercado, y por
ende pueda saciar las necesidades de los consumidores, deben ser pro-
ductos conocidos y por ello publicitados por la empresa. En este ejem-
plo, no sabemos cudl es la participacién en el mercado de la empresa de

5 Respecto a los mercados relevantes en materia de salud y su impacto a los consu-
midores, la Sala Politico-Administrativa ha sefialado que el mercado relevante esta
referido al grupo de productos mas reducido y al drea geogréafica mas pequefia en
la cual los oferentes, si actian como una sola firma (un monopolista hipotético)
pueden influir de manera rentable, en el precio, la calidad, la variedad, el servicio,
la publicidad, la innovacién u otras condiciones de competencia. En este sentido:
“Aunado a las consideraciones expuestas por la Superintendencia para la Pro-
mocion y Proteccion de la Libre Competencia (PROCOMPETENCIA), hoy Superin-
tendencia Antimonopolio, en la Resolucién que hoy se recurre, la cual fue ratifi-
cada por la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, se puede determi-
nar la atraccion inevitable de todas las acciones o actividades que ejerzan los
agentes econémicos en donde existan situaciones en donde se veaq, directa o in-
directamente, afectado el derecho a la salud, siendo obligacion de todos los tri-
bunales de la Republica, incluida esta Sala, su proteccion como derecho consti-
tucional inviolable, estando obligados a velar por el efectivo cumplimiento del
mismo, asi como de todos los derechos establecidos en nuestra Carta Magna. En
virtud de lo anteriormente explicado, la Superintendencia, al momento de esta-
blecer como mercado relevante ‘El mercado de financiamiento privado de servi-
cios de salud por centros de salud Tipo A, a empresas de seguros y medicina pre-
pagada, y de éstas a los asegurados o a los que requieran de financiamiento pri-
vado de dichos servicios en el territorio nacional’, incluyd correctamente a las em-
presas de seguros, puesto que las actuaciones que puedan realizar éstas dentro
de su actividad economica especifica, relacionadas con los servicios de Hospita-
lizacion, Cirugia y Maternidad (HCM), se ven inmersas en actividades relaciona-
das con la salud privada, abarcando el ambito de competencias en el que se
desenvuelve la sociedad mercantil Hospital Clinicas Caracas, C.A. Visto esto, esta
Sala determina que si existe efectivamente un mercado relevante determinado
y determinable, en el cual las empresas de seguros y los centros de salud priva-
dos, incidan directamente entre ellos, afectando, en ultima instancia, al consu-
midor final, el cual es en este caso, aquella persona natural que necesita el res-
guardo efectivo de su derecho constitucional a la salud, contemplado en el ar-
ticulo 83 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”. Sentencia
N° 561,13-06-2016, (Seguros Caracas de Liberty Mutual C.A v. Procompetencia). en:
https://bit.ly/39hjuxh
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productos alimenticios. Pero independientemente de ello, sabemos que
la empresa tiene una cuota de participacion en el mercado y que com-
pite frente a otros competidores similares, con precios similares por los
bienes que ofrece y en igualdad de condiciones. Este seria el escenario
ideal de competencia que no siempre es el real.

Ahora supongamos que la empresa bajo estudio tiene una posicidn
de mas del 95% del mercado y que distribuye sus productos por medio
de grandes distribuidores como terceros ajenos a la compafia. ¢ Puede
la empresa establecer condiciones unilaterales en el transporte de sus
productos? ;Puede ser esto un tema relativo a la competencia? La res-
puesta a la primera interrogante pareciera ser negativa, pues, la em-
presa no puede abusar de su posiciéon dominante para establecer unila-
teralmente condiciones comerciales. De esta manera, si nos encontra-
mos en un problema potencial en materia de regulaciéon de competen-
cia econémica. En este ejemplo, vamos a asumir que tenemos en cono-
cimiento que la empresa de productos alimenticios puede ser catalo-
gada por otras empresas con quienes tiene relaciones comerciales
como una empresa con “posicién de dominio”.

En este sentido, la Ley Antimonopolio venezolana establece una
prohibicion de contratos que produzcan o puedan producir el efecto de
restringir, falsear, limitar o impedir la competencia econémica justa, en
todo o parte del mercado. Asi las cosas, en este ejemplo debe tenerse en
consideraciéon que toda actuacidn o contrato que impida la entrada o
produzca la salida o impida la permanencia de empresas, sus productos
o servicios en todo o parte del mercado, se encuentran prohibidos en el
articulo 5 de la Ley Antimonopolio.

Una empresa transportista, pudiera alegar en el marco de los distin-
tos contratos suscritos, que tales negocios juridicos tienen como efecto
restringir o impedir su efectiva competencia en el mercado. Precisa-
mente, una de estas formas restrictivas en las que pueden incurrir un
agente econdmico es que en el marco de un contrato obligue o someta
a otros a aceptar prestaciones “suplementarias” que no estén vincula-
das con el objeto de este 0 a usos propios del comercio, imponiendo de
manera unilateral una condicidén que, en un mercado con competencia
efectiva, evidentemente no podria suceder®.

De igual manera, los contratos ofrecidos a la empresa de transporte
deben ser ofrecidos en igualdad de condiciones. De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 12, en sus numerales 1y 4 de la Ley

&  Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico Administrativa, sentencia N° 1083, 24-
10-2018 (Consorcio El Recreo C.A v. PROCOMPETENCIA), en https://bit.ly/313WoNI
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Antimonopolio?, por ejemplo, pudiera ser recomendable una sancién
contractual a imponer a las empresas transportistas sea proporcional y
adecuada al caso especifico de cada una, sin discriminacion. Asi, sélo
puede justificarse clausulas de suspension o de responsabilidad civil di-
ferentes en la medida en que pueda justificarse que esa diferencia
atiende a una situacién particular de determinado transportista, pues
de lo contrario se pondria sin justificacion a unos en condiciones mas
desfavorables que a otros.

De existir discriminacion en el establecimiento de sanciones con-
tractuales en los distintos contratos suscritos con transportistas simila-
res, la empresa de productos alimenticios correria el riesgo de que tales
actuaciones sean consideradas como condiciones de comercializaciéon
de servicios desiguales en perjuicio de los distribuidores, y por ello, se
constituya en un abuso de la posicién de dominio.

Las empresas se relacionan con otros actores del mercado por me-
dio de contratos y otras formas de relacionamiento comercial. De esta
manera, un contrato mal concebido y estructurado puede tener graves
implicaciones en materia de competencia econédmica, ya sea por el re-
fuerzo de una situacion propia de la empresa (su participacién en el mer-
cado que la denomina como dominante) o una conducta expresamente
prohibida (a través de la manipulacién de precios de los productos ofer-
tados). Nuestro ejemplo de las condiciones unilaterales a los transportis-
tas de la empresa productora de productos alimenticios es interesante
por dos razones: en primer lugar, evidencia que no siempre aplica la au-
tonomia de la voluntad de los contratantes y hay razones externasy le-
gales a considerar en la contratacion empresarial. En segundo lugar,
también ilustra la situacion por la cual una gran empresa pueda verse
facilmente vinculada a problemas de competencia que jamas hubiesen
estado en el radar empresarial. Alli radica la importancia del derecho
econémico ampliamente considerado y aplicado a la empresa.

Aunqgue la concentracion econémica de las empresas puede varias
de pais en pais y el derecho de la competencia, esencialmente, es terri-
torial (los Estados establecen regulaciones propias de lo que debe en-
tender como competencia econdmica y como debe protegerse), no es

7 Ley Antimonopolio. Art. 12. “Se prohibe el abuso por parte de uno o varios de los
sujetos de aplicacion del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, de
su posicion de dominio, en todo o parte del mercado nacional y, en particular,
quedan prohibidas las siguientes prdcticas: [...] 1. La imposicion discriminatoria de
precios y otras condiciones de comercializaciéon o de servicios. [..] 4. La aplicacion,
en las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones desiguales para pres-
taciones equivalentes que coloquen a unos competidores en situacion de des-
ventaja frente a otros”.
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menos cierto que la adquisiciéon de un competidor significante en otra
jurisdiccion puede tener consecuencias en materia de competencia
para los dos paises (el pais de origen de la empresa, el pais donde se
concreta la adquisicion propiamente dicha). La legislacion de la compe-
tencia es esencialmente territorial, pero no por ello, es un problema ex-
clusivamente local. Existen, en efecto, diversos niveles de competencia:
sectorial nacional, sectorial regional y sectorial internacional®. Pero no se
trata de sélo variaciones de grado sino también de naturaleza en cuanto
a las diversas legislaciones nacionales pueden entrar en conflicto entre
ellas®.

Desde 1976, agencias gubernamentales de los Estados Unidos re-
quieren una notificacion previa para la realizacién de las grandes adqui-
siciones comerciales de acuerdo con lo establecido en el Hart-Scott-Ro-
dino Antitrust Improvements Act, aplicando sus disposiciones a toda ad-
quisicion foranea que afecte el comercio dentro de los Estados Unidos'™.
De igual forma, la Unidén Europea ha realizado lo mismo en el marco de
sus regulaciones de fusiones y adquisiciones comunitarias". Las regula-
ciones que prevén el control de las fusiones y adquisiciones en el marco
de la competencia han tenido sus conflictos entre ellas. En 1997, tanto
las autoridades de la Unién Europea como las norteamericanas revisa-
ron la propuesta de fusién entre dos compafias norteamericanas fabri-
cantes de aeronaves, Boeing y McDonnell Douglas. Aunque la Federal
Trade Comission aprobd la fusion, la Direccion General de Competencia
de la Unidn Europea objetd la fusion y sélo admitid su procedencia luego
de que Boeing acordara importantes concesiones en el marco de la fu-
sion',

Asi, en palabras de la direccién de competencia, “/a concentracion
propuesta conduciria al fortalecimiento de una posicion dominante a
través de la cual la competencia efectiva se veria obstaculizada signifi-
cativamente en el mercado comun de acuerdo con las regulaciones vi-
gentes™. Adicionalmente, en algunas jurisdicciones, existe una regula-
cion de competencia que permite la colaboracion de los particulares a
través de un Leniency Program.

8  Bentata, cit, p. 389.

2 Id.

10 Vagts, Detlev F., William S. Dodge, Harold Hongju Koh & Hannah L. Buxbaum,
Transnational Business Problems (New York, University Casebook Series, 2012), 5°
ed., pp. 448-449.

T |d, p. 448.

2 |d., p. 460.

* Direcciéon General de Competencia de la Unién Europea, Decisiéon de la Comision
del 30-07-1997, Boeing/McDonnell Douglas, Caso IV/M.877, en
https://bit.ly/38IVat2
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En el derecho norteamericano, por ejemplo, existe un programa ex-
tensivo de cooperacion con las autoridades federales en materia de
competencia como incentivo de mejores practicas corporativas'*y con
resultados interesantes a lo largo de los afos”™. En todo caso, podemos
apreciar que la competencia econdmica tiene un claro matiz de interés
publico por los entes reguladores: es la sana competencia econdmica lo
gue estd en juego, y en este esqguema regulatorio, las empresas hacen
negocios. Analicemos el derecho detras de esta idea de seguidas.

Analizado el problema de fondo, el marco normativo venezolano es
ambiguo en muchos aspectosy poco ejecutado en la practica comercial,
pero no por ello debe ser obviado y dado como invalido. La norma rec-
tora en Venezuela es la Ley Antimonopolio, y con ella, haremos varios
comentarios respecto a su aplicacion para los negocios, sus implicacio-
nes practicas y cOmo un programa de cumplimiento debe establecer
lineamientos de actuacion empresarial en esta materia. Una diferencia
conceptual entre el derecho de la competencia venezolanoy el antitrust
norteamericano, es que el primero encuentra su origen e inspiracion di-
recta en el Derecho de la Competencia Europeo, al punto de que algu-
nas de sus disposiciones legales en la materia son practicamente una
copia de este'™. No obstante, el plano tedrico de todo este asunto surge
inmediatamente la pregunta ¢ se protege la competencia o se prohiben
los monopolios? ¢ Es acaso esto lo mismo? ; Qué debe hacer la empresa
ante esta clase de problemas?

Las regulaciones de competencia prohiben conductas comerciales
de las empresas en el mercado de bienes y servicios. En sentido amplio,
usaremos las palabras conducta o practica como sinénimos a los efectos
de este ensayo. En todo caso, es importante aclarar que toda conducta
desencadena un acto juridico con efectos legales. Esta distincidon es
clave, pues, a los ojos de la ley, no sera necesario acreditar que dicho acto
genere un dafo efectivo en perjuicio de otro competidor, de los consu-
midores o del orden publico econdmico; basta constatar que la genera-
cion de dicho dafho sea potencial, para que se apliquen las sanciones le-
gales previstas en el ordenamiento juridico que resulte aplicable.

% U.S. Department of Justice, Antitrust Division, Corporate Leniency Policy, 1993, en
https://bit.ly/39f8ccU

> U.S.Department of Justice, Antitrust Division, The Evolution of Criminal Antitrust
Enforcement Over the Last Two Decades, 2010, en https:/bit.ly/3MIIJW7y

6 Modnaco, cit., p. 113.
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La legislacion venezolana establece una prohibicién general y varias
especificas en materia de competencia econdmica. De forma general,
se prohiben las conductas, practicas, acuerdos, convenios, contratos o
decisiones que impidan, restrinjan, falseen o limiten la competencia
econdmica. La prohibiciéon, concebida en estos términos, busca formular
la base de una politica econémica de libre competencia, de manera que
la misma no sea impedida, restringida, falseada o limitada en forma al-
guna'. Ahora bien, las conductas especificamente prohibidas son regu-
ladas por la necesidad de normar la participacion de la empresay su ac-
tividad econémica desde el punto de vista del desarrollo de la compe-
tencia econdmica.

Tradicionalmente se ha sefalado que la Ley Antimonopolio prohibe
expresamente las barreras indebidas al mercado, el boicot a la libre com-
petencia, la manipulacién de los factores de produccidn, los acuerdos
para restringir o impedir la libre competencia, los carteles y demas for-
mas de colusién entre competidores, las concentraciones econdmicas
que restrinjan la competencia o produzcan una situacion de dominio en
el mercado, la fijacién de precios o condiciones de reventa, y el abuso de
la posicion de dominio™.

En primer lugar, las barreras indebidas del mercado se encuentran
reguladas en el articulo 6 de la Ley Antimonopolio que dispone que “se
prohiben las actuaciones o conductas de quienes, no siendo titulares
de un derecho protegido por la Ley, pretendan impedir u obstaculizar
la entrada o la permanencia de empresas, productos o servicios en
todo o parte del mercado”. En un ambiente de libre competencia, los
actores econdmicos pueden entrar y salirse del mercado sin impedi-
mento alguno. Por |lo tanto, cualquier conducta que impide u obstacu-
lice la entrada o permanencia de empresas, productos, o servicios en
todo o en parte del mercado, estd particularmente prohibido®™. Por inter-
pretacidén en contrario, de haber un derecho protegido por ley, ya sea
por una marca comercial o una patente, tales actuaciones se encontra-
rian permitidas®.

La prohibicién de practicas exclusionarias se encuentran general-
mente prohibidas como una forma de barrera de entrada. En Corpora-
cion Optilaser, C.A v. Procompetencia se sostuvo que la restriccion ge-
nerada por este tipo de practicas exclusionarias produce la reduccién de
la competencia efectiva en el mercado, asi como un dafo al consumidor,

7 Brewer-Carias, Allan, Gustavo Linares Benzo, Luis Ortiz Alvarez & Faustino Flama-
rique, Ley para Promovery Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia (Caracas,
EJV,1996), p. 22.

8 Id., p.30y ss.

©id, p.29.
20 g,
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quien ve reducidas las opciones de mercado?. De alli que, para que se
configure, debe estar probada la eficiencia de la actuacion para producir
tal exclusion. De acuerdo con Corporacion Optilaser, C.A, los tres requi-
sitos concurrentes para la efectiva aplicacion de las sanciones estableci-
das en la Ley Antimonopolio son la capacidad de las empresas de
afectar actual o potencialmente el mercado; la realizacién de una
practica que dificulte la permanencia y el desarrollo de la actividad eco-
ndmica de un agente econémico, o impida la entrada de nuevos com-
petidores, en todo o parte del mercado; que la exclusién de empre-
sas del desarrollo de la actividad econémica obedezca a la aplicacion de
politicas comerciales que no sean justificables por razones de eficiencia
econémica®.

En segundo lugar, los carteles y demds formas de colusion entre
competidores se encuentran prohibidos, y en particular, se encuentra
prohibido:

1. Fijar, de forma directa o indirecta, precios y otras condiciones de comer-
cializacién o de servicio.

2. Limitar la produccion, la distribucion, comercializacion y el desarrollo téc-
nico o tecnoldégico.

3. Restringir inversiones para innovacion, investigacion y desarrollo.

4. Repartir los mercados, areas territoriales, sectores de suministro o fuentes
de aprovisionamiento entre competidores.

5. Aplicar en las relaciones comerciales o de servicios, condiciones desigua-
les para prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en
situacion de desventaja frente a otros.

6. Subordinar o condicionar la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos
del comercio, no guarden relaciéon con el objeto de tales contratos®.

De acuerdo con la terminologia generalmente aceptada en materia
de competencia, el término cartel se refiere a un acuerdo entre compe-
tidores con un objeto contrario a la competencia?*. La empresa no
puede, directa o indirectamente, ser participe en acuerdos que volunta-
riamente entre competidores afecte la competencia como un todo. En
este sentido, por ejemplo, los acuerdos para la fijaciéon de precios son
prohibidos por la legislacién nacional y extranjera, al entenderse gene-
ralmente, violatorios a las reglas basicas de sana competencia

2 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia N° 1291, 21-
09-2017 (Corporacion Optilaser, C.A v. Procompetencia), en https:/bit.ly/3yyblLpa

2 |d.

23 Ley Antimonopolio, Art. 9.

24 Brewer-Carias, Allan et al, cit., p. 31.
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econdmica. Las practicas conjuntas entre competidores para la fijacion
de los precios distorsionan el mercado, al privarlo del mensaje principal
que utiliza el consumidor para decidir su preferencia entre un competi-
dory otro®.

Finalmente, queremos destacar, lo que en nuestra opinién es el sen-
tido y ser de la regulacién de competencia: la prohibicion del abuso de
la posicion de dominio. En Venezuela, ha sido el criterio administrativo
reiterado definir el abuso de posicién de dominio como:

[...] la facultad gque tienen uno o varios agentes econémicos (vinculados en-
tre si) de ejercer influencia considerable en el mercado, de manera indepen-
diente, sin tener en cuenta y sin que se lo impidan sus competidores, com-
pradores o distribuidores, proveedores, usuarios o consumidores, ya sea por
la falta de otros competidores o porque existen factores que hacen que la
competencia vea, de alguna manera, obstruidaz®.

El articulo 12 de la Ley Antimonopolio expresamente establece: “Se
prohibe el abuso por parte de uno o varios de los sujetos de aplicacion
del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, de su posicion
de dominio, en todo o parte del mercado nacional’.

Sin dnimos de entrar en las profundas delimitaciones conceptuales
de esta materia tedricamente fascinante, el elemento central para con-
siderar la presencia de una posicién de dominio es el “poder de mer-
cado” que pueda ostentar un productor, lo cual sera un grado suficiente
gue le permita a este actuar de forma independiente de otros produc-
tores que pretendan competir con él. En consecuencia, ello le permitira
tomar decisiones sobre el precio u otros factores relevantes de comer-
cializaciéon sin consideracion a sus competidores, ni tampoco los consu-
midores?’. Asi, muchas practicas pueden ser consideradas como posi-
cion de dominio.

Dentro de la posicién de dominio se discute si dicho poder tiene o
no impacto en los precios finales a los consumidores en el mercado. El
precio es quizas el elemento mas importante de una transaccién comer-
cial (aunque no es el Unico) y al mismo tiempo es la sefial mas visible
gue envian los agentes econdmicos al mercado?. Los precios que la em-
presa decida comercializar sus bienes o servicios pueden tener o no, im-
pacto en la competencia econémica de acuerdo con su posicién en el
mercado. Asi, el establecimiento de precios unilateralmente pudiera ser
considerado como una conducta anticompetitiva dependiendo de las

2 1d, p. 41.

26 Citado por Mdnaco, cit,, p. 116. Resolucién N° SPPLC/0016-95, Servicios Técnicos
Schindler, C.A. v. Ascensores Schindler de Venezuela, C.A.

277 |d, p. N7

28 Brewer-Carias, Allan et al,, cit,, p. 41.
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circunstancias®. En virtud de ello, lo verdaderamente fundamental
desde el punto de vista de la estrategia comercial empresarial, es deli-
mitar los limites de la estrategia de precios: la empresa puede entrar en
conductas comercialmente violatorias a la competencia econémica con
una errada estrategia de precios y el programa de cumplimiento debe
establecer protocolos para que las leyes de la competencia sean prote-
gidas y ejecutadas cuando sea necesario.

Al margen de los preceptos establecidos en la Ley Antimonopolio,
existen igualmente varias actividades econdmicas ilicitas que pueden
generar la apertura de procedimientos administrativos especializados
por los entes reguladores. Este hecho ilicito puede revestir o no caracter
penal. La empresa, asi como su programa de cumplimiento, debe ser lo
suficientemente flexible para sefalar aquellas practicas ilicitas que aten-
tan contra su integridad corporativa de forma respetuosa al ordena-
miento juridico existente.

La legislacion sobre la competencia venezolana, en buena medida,
versa sobre la prohibicion de la competencia desleal. Adicionalmente, el
derecho de la competencia delimita las conductas ilicitas a través de la
teoria de las practicas econémicas ilicitas. Asi, el hecho ilicito corporativo
se sustenta en buena medida tanto en el derecho de la competencia, el
derecho de las obligaciones, como el derecho de la propiedad intelec-
tual. La multiplicidad de fuentes no quiere decir que su analisis legal sea
complejo. En realidad, las practicas econdmicas ilicitas tienen distintas
perspectivas que se yuxtaponen. Asi, un problema de competencia,
puede ser también un problema obligacional o un problema de propie-
dad intelectual, dependiendo la dptica de la controversia en cuestion.

Hemos advertido que las compafias compiten entre si para tener
un espacio en el mercado. Por una parte, las empresas pelean por su
cuota de mercado, y por la otra, los consumidores adquieren los bienes
y servicios ofertados por las empresas. Ahora bien, esta competencia
debe ser legal y respetuosa a lo establecido por las regulaciones vigen-
tes. Sobre esta idea nace la nocion de competencia leal en el mercado.

2% Tradicionalmente, se ha establecido las categorias de precios predatorios y los pre-
cios abusivos como formas de precio prohibidas en el mercado. Por una parte, los
precios predatorios son aquellos precios muy bajos con el objeto de sacar fuera
del mercado a los competidores que no pueden competir con ese nivel de precios,
con la probable consecuencia que los precios en ese mercado subirdn otra vez
después de que el competidor haya sido forzado a salir. (Citado por Mdénaco, cit,, p.
120. Resolucion N° SPPLC/0027-2002, Vitrofibras v. Centroplast.) Por otra parte, los
precios abusivos, son los precios establecidos por la empresa dominante que di-
fiere en exceso del precio que regiria en un entorno competitivo. (Citado por Mé-
naco, cit,, p. 122. Resolucion N° SPPLC/0043-2004, APROPACA v. MANPA).
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La competencia leal no es mas que la reafirmacion que toda competen-
cia econdmica entre empresas debe realizarse en el marco de la legali-
dad. ¢ Pero que implica legalidad en este contexto? La lealtad, en forma
muy genérica, significa como concepto que guarda a alguien o algo la
debida fidelidad. Dicho en otras palabras, es el respeto a los limites de la
competencia ajena. Por ello, la diferenciacién entre las conductas co-
merciales licitas e ilicitas, son claves para entender las implicaciones del
actuar empresarial.

La determinacion de la existencia de una practica desleal no re-
quiere acreditar conciencia o voluntad sobre su realizacion. La Ley Anti-
monopolio establece cuatro categorias de practicas desleales: (i) la pu-
blicidad enganosa, la simulacién o imitacion, el soborno comer-
cialy la violacién de normas. Sin embargo, un lector acucioso, no ne-
garia lo confuso que pueda parecer la fundamentacién de la regulaciéon
de las conductas desleales®.

Dentro de estas grandes cuatro categorias se subsumen multiples
acciones igualmente ilicitas. Asi, por ejemplo, la revelacién de secretos
empresariales puede ser considerada como una practica desleal, el
aprovechamiento del esfuerzo ajeno®, promocién de productos con
base en declaraciones falsas, entre otras muchas practicas. El espiritu de
la norma sobre practicas desleales es ser amplisima en su rango de apli-
caciéon y subsumir en ella multiples supuestos de hecho ilicitos. Ahora
bien, no toda competencia desleal es un asunto de competencia econd-
mica.

En este sentido, se ha sostenido acertadamente que dentro de la
legislacién venezolana existen dos perspectivas a partir de las cuales se
sancionan los actos desleales y que se distinguen entre si por los intere-
ses que las distintas normas tutelan®2. Por una parte, la primera perspec-
tiva tiene que ver con los intereses de los particulares y con el derecho
por parte de los afectados de solicitar indemnizacién ante los érganos
jurisdiccionales ordinarios por los danos y perjuicios ocasionados por un
comportamiento desleal®. Por otra parte, se refiere claramente a la pro-
teccién de un interés publico —el orden publico econémico-, asumido
por las normas antimonopolio que sancionan los actos desleales al

30 Gonzalez Porras, Enrique, “La regulacién de la competencia desleal en Venezuela”,
Revista de Derecho Administrativo, N° 20 (2005), p. 94, en https://bit.ly/39cEB3V

31 Cabe destacar que la practica de aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno
consiste en la utilizacién de una prestacién o utilidad conseguida por un tercero
sin su consentimiento, que no se encuentra protegido por un derecho de propie-
dad industrial. (Todoticket 2004, C.A. v. Vale Canjeable Ticketven, C.A, Id.).

32 Pesci Feltri, Flavia, “La competencia desleal en el sistema venezolano de derecho
de la competencia”, Revista de Derecho, N° 56 (2005), pp. 210-211, en
https://bit.ly/3w4lYZ1

33 d.
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considerarlos ilicitos de antitrust desde el mismo momento en que pue-
den cercenar la competencia econdmica del mercado*

Desde la normativa antimonopolio también se puede considerar
como una practica desleal el prevalecer en el mercado mediante una
ventaja adquirida como resultado del incumplimiento de una norma ju-
ridica o reglamentaciones técnicas, tales como ambientales, publicita-
rias, tributarias, de seguridad social o de consumidores u otras; sin per-
juicio de las disposiciones y sanciones que fuesen aplicables conforme a
la normativa especial en concreto®.

En cuanto al termino dafo que crea la competencia desleal se ha
mantenido que no se precisa su efectiva concurrencia para que pueda
hablarse de competencia desleal, sino, que es suficiente que exista un
dano potencial, un peligro de dafo que pueda considerarse posible de-
bido a la modalidad o naturaleza de determinados actos®. Precisa-
mente, el articulo 16 de la Ley Antimonopolio expresamente dispone
que:

[...] no serd necesario acreditar que dicho acto genere un dafo efectivo en

perjuicio de otro competidor, de los consumidores o del orden publico eco-

ndmico; basta constatar que la generaciéon de dicho dafio sea potencial,

para que se apliquen las sanciones legales previstas en el ordenamiento ju-
ridico que resulte aplicable.

En todo caso, el derecho de la competencia se abstiene de formular
reglas generales rigidas que encajonen su interpretacion y resulten im-
practicas®. La regulacidn de la competencia desleal no es mas que eso,
parametros generales de conductas juridicas contrarias al sano ejercicio
de la competencia econémica, y con ello, tales practicas ilicitas pueden
ser sumamente diversas y requeriran un analisis caso por casos para
ponderar su ilicitud e impacto al mercado desde los ojos del derecho de
la competencia.

A diferencia del derecho de la competencia que se enfoca en la fi-
gura de los competidores, el derecho de los consumidores se centra
desde la perspectiva de los usuarios de bienes y servicios que proveen
los competidores para el consumo. Ahora bien, para que un programa
de cumplimiento sobre regulacion econdmica sea exitoso es importante
un conocimiento exhaustivo previo de la normativa vigente y aplicable

34 d.

35 Ley Antimonopolio, Art. 17.4.

%6 Todoticket 2004, C.A. v. Vale Canjeable Ticketven, C.A.
37 1d.
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al consumidor, entendiendo su necesaria interconexién con el derecho
de la competencia econdmica.

Se ha sostenido acertadamente que el derecho de los consumidores
Yy usuarios reconocido en el articulo 117 de la Constitucién sélo puede
materializarse si median condiciones efectivas de competencia, esto es,
concurrencia de operadores en el mercado como condicién necesaria
para que los consumidores y usuarios puedan libremente seleccionar
bienesy servicios de calidad®. De igual manera, no es novedoso advertir
gue existen multiples instrumentos legales que establecen numerosos
delitos de naturaleza econdmica. Por ejemplo, la Ley Organica de Pre-
cios Justos (LOPJ), es la ley marco y referencia en materia de delitos eco-
ndmicos que atenten contra los consumidores.

En el marco de una relaciéon entre consumidor y proveedor de bie-
nes, se ha descrito a la categoria de consumidores como aquella persona
gue adquiere un bien o servicio para su uso definitivo, en contraposiciéon
a un fin de lucro, pero que se encuentra en una situaciéon de desventaja
econémica frente al proveedor que le entrega ese bien o servicio por una
contraprestacion®. Esta situacion tipica se da entre los productores y
distribuidores de bienes y servicios, por una parte, y por la otra, y los
usuarios o consumidores de tales bienes y servicios“°. En tales casos, se
trata no sélo de proteger a ese contratante mas débil, sino de asegurar
la direccion general de la economia en beneficio de toda la colectivi-
dad*.

En sentido amplisimo, la legislacion venezolana del consumidor
provee en mayor o menor medida (i) proteccién al consumidor basada
en la regulacién del objeto de consumo, basada en el sujeto, pro-
teccién segun el modelo econdmico constitucional, y proteccioén se-
gun la situacion econémica“ En efecto, en la contratacion diaria de la

38 Hernandez, José Ignacio, “Libre competencia y defensa de los consumidores y
usuarios”, Revista de Derecho Publico, N° 102 (2005), p. 26, en
https://bit.ly/3w8MMYf

3% Basile, Miguel, “La inconstitucionalidad de normas en materia de proteccion al
consumidor por crear condiciones adversas a los consumidores por sus efectos
econdmicos: un estudio a partir de la jurisprudencia venezolana”, Revista de la Fa-
cultad de Derecho, N° 71 (2017), p. 74, en https://bit.ly/3L8pgWE

40 Melich Orsini, José, “Las particularidades del contrato con consumidores”, Revista
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Ve-
nezuela, N° 111 (1999), p. 85, en https:/bit.ly/3Pacblt

4 d.

42 En este sentido, véase, Chacdén Gomez, Nayive, “Resefa histérica de la proteccion
al consumidor y usuario en Venezuela: Mucho mas que ‘precios justos”, Revista
Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia (2017), pp. 145 y ss, en
https://bit.ly/3yBHdD4
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gran empresa frente a los consumidores de los bienes que adquieren de
esta, crea un escenario comercial donde el concepto de autonomia de
la voluntad de las partes se encuentra intimamente relacionado con el
principio de libertad en la contratacién, pero tal principio cede su espa-
cio desde principios del siglo pasado ante el intervencionismo que pos-
tula el Estado social y de Derecho®. De esta forma, aunque la legislacion
actual tiene una fuerte tendencia a la regulacién de los precios, no es
menos cierto, que existen principios generales de proteccidén al consu-
midor derivados de la Constitucion y multiples casos judiciales en este
sentido.

El derecho al consumidor venezolano es confuso por su regulacion
ambigua, poco precisa y dispersa mas alld de los establecido por la LOPJ.
Por ejemplo, la aun vigente Ley sobre Propaganda Comercial* esta-
blece ciertas prohibiciones para la realizacién de propaganda comercial,
sin entrar a definirla*®. Sin embargo, se ocupa de los llamados sistemas
de bonificacién al consumidor, ya sea mediante estampillas, cupones,
vales, bonos, contrasefas o signos pagaderos en dinero o en especie, es-
tableciendo un procedimiento para la autorizacion de su emisidén y en-
trega a los consumidores*,

Por una parte, aun cuando la LOPJ afirma que tiene por objeto ga-
rantizar el acceso de las personas a los bienes y servicios para la satisfac-
cién de sus necesidades, esta no contempla un elenco de normas ten-
dentes a describir los derechos de los ciudadanos en lo que se refiere al
acceso a los bienes y servicios, como si lo hacia la derogada Ley para la
Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y servicios*’. De esta
forma, la LOPJ se enfoca exclusivamente en la tematica de la estructura
de costos y el establecimiento de los margenes de ganancias“. La reali-
dad, es que el derecho al consumidor no sélo abarca del establecimiento
de precios, sino también el libre acceso adecuado a los bienes y servicios
en situaciones en las cuales, por ejemplo, no medie fraude y sea en con-
diciones de acceso justas.

En Venezuela, por ejemplo, no existe regulacion respecto al uso de
internet para la compraventa de bienes y servicios. A medida que la in-
dustria publicitaria crece en internet, por ejemplo, serd cada vez mas

43 Citado por Chacén Gémez, Id. en Annichiarico, José: “La obligacidon de seguridad y
los contratos de consumo”, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les, N° 148 (2010), pp. 129-162.

44 Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela N° 21.503, de fecha 06-09-1944.

45 Chacon Gomez, cit.

46 ]d.

47 Reverdn Boulton, Carlos, “Notas sobre la Ley Orgdanica de Precios Justos”, Revista
Electronica de Derecho Administrativo Venezolano, N° 3 (2014), pp. 155-172, espe-
cialmente p. 161, en https://bit.ly/3PbLfrT

48 Chacén Gémez, cit,, p. 153.
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importante resolver el asunto de los fraudes*. Los consumidores, los
anunciantes, las paginas que incluyen publicidad pagada y los grandes
portales estan involucrados en una situacion técnica, legal y social muy
compleja®. Un programa de cumplimiento puede establecer nociones
basicas de proteccién al usuario y cémo la compania puede afrontar
este tipo de situaciones que potencialmente pueden dafar la repu-
tacién del negocio, sin necesidad de que exista expresa obligacion legal
en este sentido, como pudiera ser el caso de la regulaciéon bancaria vi-
gente®.

En todo caso, el programa de cumplimiento econémico debe en-
tender que la empresa puede ostentar un poder de mercado y que di-
cho poder tiene consecuencias legales, regulatorias, y de cumplimiento.
Esta consideracion no sélo es fundamental desde un punto estricta-
mente legal —;cuadl estrategia legal empleard la compania en caso de
una queja por parte de sus consumidores habituales?- sino que debe
formarse y entrenarse a los empleados de la empresa respecto a este
tipo de situaciones para no incurrir en practicas que atentes o sean vio-
latorias al derecho de los consumidores®2

La empresa puede incurrir en hechos ilicitos corporativos en su
practica comercial diaria. Asi como hay distintos tipos de responsabili-
dad que puede acarrear la empresa (penal o civil), la contrapartida de
este analisis es el hecho ilicito en si mismo que realiza la empresa en
violacién del ordenamiento juridico. En opinién de algunos, los crimind-
logos y penalistas han prestado poca atencidon al derecho de responsa-
bilidad extracontractual, un tema estrechamente relacionado con la
conceptualizacion de ciertos delitos de cuello blanco como delitos

49 Kerin, Roger A, Steven W. Hartley & William Rudelius, Marketing, (Mc Graw-Hill
Edicién, 2014), 11° ed., p. 491.

S0 |d.

S Norma Prudencial, Normas relativas a la proteccién de los usuarios y usuarias de
los servicios financieros, SUDEBAN. En materia bancaria, la SUDEBAN ha emitido
normas sublegales para la regulacién y proteccidn de los intereses de clientes y
usuarios del sistema bancario nacional. En tal sentido, las instituciones bancarias
deberan prestar a sus clientes una adecuada atencidn en cuanto operaciones,
transacciones, reclamos o quejas y solicitudes que éstos realicen y cuya atencion
sera completamente gratuita. (Norma prudencial, Art. 3). En
https://bit.ly/2wmG9jQ

52 Enun anélisis poco profundo, un ejemplo de ello pudiera ser el desabastecimiento
voluntario en determinadas zonas geograficas por intereses comerciales, te-
niendo una doble violaciéon este hipotético, tanto como de potencial practica an-
ticompetitiva como de potencial violacion al derecho del consumidor en el acceso
del bien o servicio prestado.
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propiamente dichos®. El delito y el hecho ilicito no son diferentes en
cuanto al comportamiento del actor®. Mas bien, son dos instituciones
existentes para hacer frente a la conducta ilicita®. Esta situacién pode-
mos caracterizarla a efectos practicos de este ensayo, como hecho ilicito
corporativo.

Ahora bien, tales hechos ilicitos corporativos no necesariamente tie-
nen una implicacidn regulatoria desde una perspectiva de derecho pu-
blico o derecho penal. Las practicas econdmicas ilicitas son aquellas
practicas comerciales que violan alguna norma de rango legal en el
curso de actividades comerciales.

Asi, practicas como la pirateria, el fraude, el abuso de patrocinio, las
importaciones paralelas, son ejemplos de malas practicas comerciales
gue tienen consecuencias legales negativas y representan riesgos para
la empresa y su reputacion, pero que muchas veces no encuentran su
sustento en una razén de competencia, por ser un derecho meramente
privado el que se encuentra afectado. Tangencialmente, las practicas
econdmicas ilicitas pueden tener implicaciones en materia de compe-
tencia econémica y proteccién a los consumidores, pero es auténoma
en el sentido de que cualquier tercero puede tener una accidn civil
frente a la empresa de acuerdo con la teoria de la responsabilidad extra-
contractual.

Las practicas econémicas ilicitas son aquellas actuaciones comer-
ciales que las empresas pueden cometer voluntariamente o no, que
pueden constituir ilicitos de naturaleza civil o administrativa, y que pue-
den impactar la actividad empresarial misma por ser considerados tanto
como actuaciones anticompetitivas, violatorias a los derechos de los
consumidores, o sencillamente contrarias a la legalidad. En este ensayo,
nos aglomeramos las practicas econémicas ilicitas sin importar su dis-
tincidn entre las subareas del derecho que competen, pues, el interés de
la empresa es evitar que tales practicas ocurran, en aras de mantener
una excelente reputacién comercial y su adecuacion al marco de la

53 Carter, & Blum-West, Bringing White-Collar Crime Back in: An Examination of Cri-
mes and Torts, Social Problems, Vol. 20 (1983), p. 546. En todo caso, en opinién de
estos autores, el debate sobre si las violaciones penales y extracontractuales son
formas distintas de comportamiento o tipos de acciones similares reguladas por
dos conjuntos diferentes de procedimientos legales se ha centrado en cuatro
cuestiones: el papel de la intencidn del infractor en los casos penales y extracon-
tractuales; la inmoralidad de la conducta; los fines de las sanciones en juicios pe-
nales y civiles; y los objetos que supuestamente protege cada ordenamiento juri-
dico. Id.

5 |d., p.551.

5 |d.
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legalidad. En particular, enfocamos el estudio a tres situaciones que de-
ben ser de vital andlisis para la empresa: la proteccion de secretos indus-
triales y la prevenciéon de delitos econémicos.

La informacion es poder, asi como todo lo que la rodea. Una practica
econdmica ilicita es la divulgacion no autorizada de secretos industria-
les, y los programas de cumplimiento deben prever escenarios y proto-
colos en el peor escenario posible. La informacion empresarial puede te-
ner grandes impactos no sélo para el desarrollo de la empresa sino afec-
tar por via de consecuencia el mercado y a los consumidores. i Qué ha-
cer cuando hay una fuga de informaciéon respecto a un producto en
desarrollo, un proyecto de mercadeo, o las etapas de un procedimiento
industrial? El programa de cumplimiento debe establecer los protocolos
a seguir, no soélo a lo interno de la organizacion, sino frente a las autori-
dades reguladoras potencialmente involucradas.

Pero ;qué es un secreto empresarial? Se ha sostenido, efectiva-
mente, que el secreto empresarial es un bien intangible susceptible de
proteccion legal. El secreto empresarial es una manifestacion de la pro-
piedad intelectual que se encuentra individualizado por determinados
rasgos: la heterogeneidad de las informaciones de que trata y la forma
en gue es protegido®®. Asi, las informaciones objeto de secreto, pueden
ser de explotacion continuada (por ejemplo, una informacién técnico in-
dustrial) o agotarse en un sélo uso (el caso de una estrategia publicita-
ria)®.

En cuanto ala formaen coémo tales secretos pueden tutelarse, como
el secreto no concede derechos absolutos, no existe un derecho al se-
creto, no se puede oponer frente a todos un derecho de exclusiva sino
gue su proteccion radica en un monopolio de hecho®®. De esta manera,
en la medida en que la informacién permanezca en secreto por actos
del empresario, este podra utilizarlo en su provecho®. Cuando estos co-
nocimientos dejan de ser reservados por actuaciones legitimas de ter-
ceros, por ejemplo, cuando los competidores llegan de forma auténoma
e independiente a los mismos resultados no hay posibilidad legal de

% Font Acunfa, Thais, “Requisitos que determinan la proteccion juridica del secreto
empresarial”, Anuario de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Uni-
versidad de Carabobo, Vol. 37 (2014), pp. 185-208, especialmente p. 191, en
https://bit.ly/3swUQzw

57 1d.
S8 1d.
9 d.
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prohibir el uso de tales conocimientos pues equivaldria a desestimular
la invencién y la investigacion®.

El secreto empresarial no tiene proteccién por el mero hecho de ser
un secreto o informacién desconocida por terceros. El simple deseo del
poseedor de conservar oculta la informacidén no es suficiente y se re-
quiere que lo manifieste al exterior por medio de medidasy providencias
para evitar su divulgacion®. La naturaleza de los secretos empresariales
es un buen ejemplo de la proteccién otorgada por el Derecho de lacom-
petencia desleal®. El valor del secreto empresarial puede quedar muy
depreciado por su reevaluacion indebida, e implicar, consecuencias le-
gales de una perspectiva de hecho ilicito corporativo. La naturaleza juri-
dica de los derechos de exclusividad de datos es una cuestion intrinse-
camente ligada a la naturaleza de los derechos protegidos via compe-
tencia desleal®.

Una de las caracteristicas fundamentales del Derecho de la compe-
tencia desleal es que no protege derechos perfectos, sino mas bien in-
tereses legitimos que no constituyen propiamente un derecho de exclu-
siva®. En otros términos, la proteccién conferida al secreto empresarial
no tiene eficacia preclusiva y solo tiene proteccién mientrasy en la me-
dida en que el know-how se mantenga secreto®. De ahi que las legisla-
ciones impongan al titular de los secretos empresariales la carga de pro-
tegerlo adoptando las medidas necesarias para evitar su divulgacion®®.

En la actual Ley Antimonopolio, no existe una regulacién precisa so-
bre los secretos empresariales aun cuando puede establecerse clara-
mente como una practica desleal del comercio la revelacion de tal infor-
macion confidencial y de uso comercial®”. No obstante, existen disposi-
ciones dispersas tanto en la LOTTT como en el Cédigo Penal que regu-
lan, en tales materias, el secreto como un asunto de interés empresarial

&0 |d.

8 Font Acufia, Thais, “La razonabilidad de las medidas de proteccién en el secreto
empresarial”, Revista de Propiedad Intelectual de la Universidad de Los Andes, N°
20 (2017), p. 151, en: https://bit.ly/3Nd57]o

62 Lobato Garcia-Mijan, Manuel, “Estudio sobre el fundamento juridico de la protec-
cién de los secretos empresariales regulados en el articulo 266 de la Decisidén An-
dina 486", Revista de Derecho Administrativo, N° 11 (2001), pp. 87-107, especial-
mente p. 88, en: https:/bit.ly/3Nbslzi

& |d.
& |d,
& |d., p. 89.
& |d.

67 Estasituacion era regulada de manera diferenciada en la Ley para Promovery Pro-
teger el Ejercicio de la Libre Competencia en su articulo 17 que se referia expresa-
mente a la violacion de secretos industriales.
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y de proteccion. En este sentido, es una causa justificada de despido, la
revelacién de secretos de manufactura, fabricacién o procedimiento®.

Igualmente, se encuentra tipificado como delito la conducta por
medio de la cual el que hubiere revelado noticias relativas a invenciones
o descubrimientos cientificos o aplicaciones industriales que deban per-
manecer en secreto y de que haya tenido conocimiento por causa de su
posiciéon o empleo o en razén de profesidn, arte o industria, serd casti-
gado, a instancia de la parte agraviada, con prisién de quince dias a tres
meses®,

Como podemos observar, en ambas normas no se hace referencia
expresamente al concepto empresarial de esta institucion, y tal como
sefala FONTACUKNA, lo que termina ocurriendo en la actual regulacion ve-
nezolana es que Venezuela no escapa del uso disperso de la terminolo-
gia para identificar al secreto empresarial, y la doctrina que la refiere re-
conoce por lo menos cuatros denominaciones: secreto comercial, se-
creto industrial, secreto empresarial y know-how, sin distinciones con-
ceptuales™.

Para que un secreto industrial o empresarial sea tal y que la infor-
macioén objeto de la proteccidén conserve su caracter secreto, debe tener
un valor comercial derivado de ese rasgo confidencial y que a su vez
haya sido objeto de las medidas razonables tomadas por su legitimo po-
seedor para preservar el aludido caracter confidencial”. No obstante, el
Estado puede ostentar un poder superior frente a la confidencialidad
empresarial por razones de orden constitucional, como lo puede ser, la
proteccioén al derecho constitucional a la salud”.

68 LOTTT, Art. 79, (h).

& CP, Art. 340.

70 Véase, Font Acufia, Thais, El régimen juridico del secreto empresarial como obra
del ingenio, (Tesis de Doctorado), 2013, p. 90, en https://bit.ly/39flkgZ

7' Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia N° 151, 13-02-
2008, (Astrazeneca Venezuela, S.A. v. Ministerio del Poder Popular para la Salud),
en https://bit.ly/3sumVra

72 *_enlo que respecta a la controversia analizada no ha quedado demostrado que
el Estado haya empleado indebidamente el ejercicio de la potestad discrecional
que ostenta en la materia y por lo tanto, la autorizacion que hiciere de tales me-
dicamentes, a diferencia de lo alegado por la representacion de la empresa re-
currente, en modo alguno puede interpretarse como una divulgacion del secreto
industrial, toda vez que la Administracion con la autorizacion dada en ese sen-
tido, por un lado estaria tutelando un derecho superior, como lo es el acceso de
un mayor numero de la poblacion a los medicamentos y por otra parte se estaria
circunscribiendo a revisar si se cumplieron o no los requisitos establecidos para
la respectiva comercializacion, esto es los previstos en la Ley cuando se trata de
productos que no comportan el cardcter de novedoso...” (Astrazeneca Venezuelaq,
S.A. v. Ministerio del Poder Popular para la Salud, 1d.).
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En materia penal, la revelaciéon de secretos es un delito tipificado en
Venezuela por el Cédigo Penal. Asi las cosas, quien “teniendo por razon
de su estado, funciones, profesion, arte u oficio, conocimiento de algun
secreto cuya divulgacion pueda causar algun perjuicio [su revelacion
sin justo motivo], serd castigado con prision de cinco a treinta dias™. La
circunstancia de la tipificacion de la revelacion de secretos se suma al
hecho que la revelacién, en si misma, es un hecho ilicito generador de
danosy perjuicios para la victima.

Aunque en estricto rigor académico el objeto de la prohibiciéon del
dumping y los subsidios prohibidos no son materia propia de la Ley An-
timonopolio venezolana, consideramos que desde una perspectiva de
derecho regulatorio econdmico deben estudiarse conjuntamente.
Mientras el derecho de la competencia atiende a la protecciéon de los
competidores en el mercado, el derecho antidumping busca la protec-
cion de la produccion nacional respecto al valor normal de los bienes
producidos nacionalmente versus los bienes importados y que acceden
al mercado domeéstico.

La regulacion actual, aunque carente de aplicacion en la practica,
Nno es poca cosa. Venezuela es miembro de la Organizacion Mundial del
Comercio desde el 01-01-1995 y miembro del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) desde el 31-08-199074, con lo
cual, Venezuela tiene obligaciones en el marco del derecho internacio-
nal en respecto del comercio entre las naciones. En Venezuela, la Ley
sobre Practicas Desleales del Comercio Internacional” (Ley Antidum-
ping) regula las politicas, lineamiento y medidas destinadas a prevenir e
impedir los efectos perjudiciales sobre la produccion nacional de impor-
taciones de bienes hechas en condiciones de dumping o de bienes cuya
produccion, fabricacion, almacenamiento, transporte o exportacion ha
sido objeto de subsidios, o cuyas materias primas o insumos han sido
subsidiados’®.

La normativa antidumping se traduce en limitaciones concretas
para el ejercicio pleno de las actividades econdmicas que libremente po-
drian desarrollar todos los particulares, pero al no ser debidamente con-
trarrestadas tales practicas comerciales, podrian causar efectos negati-
vos sobre el sistema productivo venezolano”. En efecto, el objetivo de la

73 CP, art.189.

74 Gaceta Oficial N° 4.829 de fecha 29-12-1994.

7> Gaceta Oficial N° 4.441 de fecha 18-06-1992.

76 Ley Antidumping, Art. 1.

77 Cardenas Perdomo, Orlando & Fischbach, Noemi, “El procedimiento administra-
tivo regulado en la Ley sobre Practicas Desleales del Comercio Internacional”, Re-
vista de Derecho Administrativo (1998), pp. 208-209.

N° 22 - 2021
Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano



Derecho econémico y programas de cumplimiento
Jesus A. Villegas Ruiz

legislacion antidumping es evitar las maniobras abusivas en la importa-
cion de bienes y productos cuya produccion, almacenamiento, fabrica-
cion, transporte, o exportacién hayan sido objeto de subvencién prohi-
bida, pues cuando el dumping o subsidio causan o amenazan causar
perjuicios sobre la produccién nacional de bienes similares, deben ser
considerados como practicas desleales en el comercio nacional e inter-
nacional’®.

Como tendremos la oportunidad de discutir, la empresa debe po-
seer un programa de cumplimiento econdmico y poseer personal califi-
cado para asesorar a las unidades de la empresa respecto a la legislacion
econdémica. Este programa de cumplimiento no requiere toda la dog-
matica legal que discutimos en este epigrafe, pero si requiere bases so-
lidas para diferenciar las conductas licitas de las licitas. Al igual que el
derecho de la competencia, el derecho antidumping también puede
presentar una consideracién de indole econdmico que puede ser explo-
rado por las gerencias legales & compliance de las empresas para adver-
tirles a sus negocios en la importancia de la integridad en las actuacio-
nes comerciales.

El revés de las practicas econdmicas ilicitas son los delitos econdmi-
cos establecidos por el sistema legal por atentar, en mayor medida, con-
tra la sociedad en su conjunto. No es sorpresa que existan cada vez mas
delitos con un sustento marcadamente regulatorio, pues, las legislacio-
nes del mundo buscan sancionar penalmente conductas reprochables
en los sectores altamente regulados. Tal es el caso del mercado de valo-
res’, bancario®, y asegurador® donde existen delitos especificos de
acuerdo con la materia regulada.

En una definicion muy simple, los delitos econémicos son aquellos
tipos penales cuyo bien juridico protegido es la economia nacional
como un todo, entendiendo esta como el escenario donde todos los ac-
tores econdmicos hacen vida y generan riqueza. Sin entrar en

78 |d, p.208.

79 Tal es el caso de los delitos especiales contenidos en la Ley de Mercado de Valores,
como el Uso de Informacién Privilegiada (Art. 52); y las sanciones penales genera-
les (Art. 51).

80 A titulo de ejemplo los delitos contenidos en la LISB por Captaciéon Indebida (Art.
211); Apropiaciéon indebida de créditos (Art. 212), Apropiacién o distracciéon de recur-
sos (Art. 213); Informacidon financiera falsa (Art. 214); Simulacidén de reposicién de
capital (Art. 215); Incumplimiento de los auditores externos (Art. 216); Oferta enga-
fosa (Art. 218), entre muchos otros delitos tipificados en la ley especial bancaria.

81 A titulo de ejemplo los delitos contenidos en la Ley de la Actividad Aseguradora
como los Actos en perjuicio de la actividad aseguradora (Art. 182); Oferta engafosa
(Art. 181); Operaciones de seguros sin autorizacion (Art. 180), entre otros delitos ti-
pificados en la ley especial aseguradora.
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consideraciones dogmaticas, los delitos de econémicos han sido consi-
derados como delitos de cuello blanco en la doctrina comparada, y su
especial regulacién se encuentra sometida a la intencién del legislador
de penalizar las conductas que afecta la interaccién de los ciudadanos
en el sistema econdmico y financiero. Estos delitos no solo resultan en
pérdidas monetarias directas para las victimas, como los empleados de
las empresas que pierden un valor significativo de sus planes de pensidn
y jubilacién o incluso de sus trabajos, sino que también desalientan una
mayor inversiéon en los mercados financieros®.

Estos delitos econdmicos son tipicamente caracterizados como los
delitos de cuello blanco, tal como se caracterizan tradicionalmente por-
gue son cometidos por personas “en el curso del comercio y los nego-
cios”, y los consumidores son victimas difusas, mal organizados y, a me-
nudo, ignorantes de su victimizacion®. Si bien las ganancias netas de las
practicas ilegales pueden ser sustanciales, la pérdida para cualquier
consumidor suele ser pequena, lo que lleva a que no se denuncien los
delitos y no se perciba una victimizacion®. A menudo se asume que los
infractores son grandes empresas que obtienen enormes beneficios a
expensas del consumidor al colocar los beneficios por encima de las con-
sideraciones de salud y seguridad o al “estafar” a los consumidores me-
diante estrategias de marketing y publicidad engafosas®.

En Venezuela, la LOPJ establece una gama de delitos econémicos
importantes a ser considerados por la empresa, entre los que destacan
los delitos de boicot®, desestabilizacion de la economia®’, alteracién de
bienes y servicios®®, la usura®, la alteracion fraudulenta de precios®, en-
tre muchos otros, donde la persona juridica empresarial puede ser ob-
jeto directo de acciones penales en su contra por la comision de tales
delitos. Asi, como podemos observar, el trinomio entre el derecho de la
competencia, consumidores, y practicas econémicas ilicitas pueden te-
ner matices entrelazados y consecuencias juridicas conjuntas. El pro-
grama de cumplimiento debe prever en este sentido los protocolos y
etapas de colaboracion con las autoridades penales y regulatorias en
caso de incumplimiento y jamas propiciar una conducta contraria a de-
recho como tendremos la oportunidad de discutir a continuacion.

82 Wilson, cit., p. 78.
85 Croall, Hazel, “Who Is the White-Collar Criminal”, British Journal Criminology, Vol.
29 (1989), N° 2, p. 158.

84 1d.

8 Id.

8 LOPJ, Art. 55.
87 1d., Art. 56.

8 |d., Art. 62.

8 |d., Art. 60.

% |d., Art. 63.
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El objetivo de un programa de cumplimiento econémico es reducir
el riesgo legal existente ante potenciales infracciones de la legislaciéon
econdmica tanto en sede administrativa como en sede penal por comi-
sion de delitos econdmicos. Si bien su objetivo principal generalmente
sera la legislacion antimonopolio, es necesario que se incluyan otras cla-
ses de conductas prohibidas por el sistema legal. Entender la actividad
de mercadeo empresarial, pero desde la regulacion de la industria y las
regulaciones de la competencia, es un verdadero ejercicio de pondera-
cion de intereses y un aspecto fundamental para este programa de
cumplimiento. Asi, la empresa debe velar por saciar las necesidades de
sus consumidores, pero mientras esas actividades sean en condiciones
justas en el marco de la legalidad. No es una tarea sencilla para el abo-
gado corporativo decirle a su cliente qué debe y qué no debe hacer. En
todo caso, la gran empresa debe tener lineamientos claros para guiar
sus decisiones comerciales sin repercusiones desde el punto de vista le-

gal.

Aunque un programa de cumplimiento antimonopolio no puede
prevenir todas las infracciones, un programa de cumplimiento eficaz de-
beria poder detectar y abordar posibles infracciones antimonopolio.
Ademas, los programas de cumplimiento antimonopolio efectivos no
solo previenen, detectan y abordan las infracciones antimonopolio, sino
gue también promueven los esfuerzos para el resarcimiento de dafosy
ayudan a fomentar la responsabilidad corporativa, e individualmente
considerada, al facilitar la pronta autoevaluacidon de una empresa y la
cooperaciéon oportunay completa en las investigaciones administrativas
y penales de la Division Antimonopolio.

Los elementos de un programa de cumplimiento econdmico van
mas alla de las consideraciones técnicas que la legislacién pueda pro-
veer. En efecto, son recomendaciones practicas muchas veces dirigidas
a personas dentro de la organizaciéon que no son abogados o no tienen
por qué tener conocimiento exhaustivo de la legislacion econémica.
Ante los ojos de los reguladores, poco importara la ignorancia de la ley,
sino mas bien los pasos que la empresa ha tomado en la tarea de miti-
gacion deriesgos legales en la industria donde opera la empresa comer-
cialmente.

En primer lugar, el programa de cumplimiento econémico debe te-
ner, un compromiso empresarial claro. Sin ese compromiso desde lo
mas alto de la junta directiva empresarial, no existira importanciay rele-
vancia para los temas discutidos. Se debe explicar y cascadear a los
equipos la importancia del respecto de la legislacién econémica, y que

N° 22 - 2021
Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano

151



152

Derecho econémico y programas de cumplimiento
Jesus A. Villegas Ruiz

existan mecanismos corporativos para levantar la mano en caso de pre-
guntas, dudas o denuncia de irregularidades.

En segundo lugar, la empresa debe establecer directrices y linea-
mientos claros sobre qué conductas se encuentran permitidas comer-
cialmente y cudles no. Esta nocién parte de la premisa de cualquier pro-
grama de cumplimiento de ser respetuosos de la legalidad imperante
en nuestros sistemas legales, pero también surge de la necesidad de co-
municar esta situacién de forma sencilla y concreta. De nada sirve miles
de politicas corporativas si no existen lineamientos claros y precisos que
el empleado pueda utilizar de forma rapida y oportuna. En este punto
en particular es muy importante que el programa de cumplimiento en
sus directrices, lineamientos y procedimientos, deje en claro la necesi-
dad de su responsabilidad en sus actuaciones con sus competidores y
de realizar un mercadeo responsable de sus productos y servicios ofre-
cidos al mercado.

Finalmente, la empresa debe reportar estratégica y asesorada-
mente las violaciones que cometan en el marco de la legislaciéon econo-
mica. Las infracciones pueden ocurrir voluntaria o involuntariamente,
con lo cual el programa de cumplimiento puede ayudar a establecer los
mecanismos necesarios para colaborar con las autoridades competen-
tes ofreciendo las mejores pruebas de buenos oficios ante una investi-
gaciéon penal o administrativa en curso.

Cuando una empresa tiene poder de mercado, normalmente ten-
dra el deber especial de proteger a la competencia y no abusar de su
posicion en él. Es importante advertir que el comportamiento paralelo
con los competidores de la empresa no es anticompetitivo por defecto,
pero la empresa no debe coludir con los competidores para, por ejemplo
y a titulo enunciativo, (i) fijar precios o cualquier elemento o aspecto so-
bre sus precios; fijar términos y condiciones unilaterales; dividir o
asignar mercados, clientes o territorios; limitar la produccién o la ca-
pacidad de influir en el resultado de un proceso de licitacion competi-
tivo; acordar una negativa colectiva a negociar con determinadas
partes para cartelizar el mercado. En este sentido, el programa de cum-
plimiento de la empresa debe velar por que sus practicas comerciales
no tengan un impacto en la competencia en si misma considerada, y
por promover las mejores practicas comerciales en su rubro o sector.

Por lo anterior, la empresa con posicién de dominio no debe forzar
el cumplimiento de condiciones unilaterales frente a sus consumidores
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por medios directos o indirectos?. Asi, por ejemplo, el precio de reventa
debe ser realmente una sugerencia y nunca una imposicion unilateral al
considerarse una violacion del derecho de la competencia. Precisa-
mente, es recomendable que la empresa no fuerce a sus clientes a un
precio de reventa determinado, pues puede ser calificado como una
forma unilateral de establecimiento de precios.

Cuando la empresa se dirige a un competidor, es de vital importan-
cia asegurarse de que todas las declaraciones sean precisas y no gene-
ren confusiéon en ellos. Una buena practica es que todos los clientes de
la empresa, reales o potenciales deben recibir la comunicacién de pre-
cios al mismo tiempo (para asi mitigar el riesgo de discriminacion entre
clientes). En materia de marcas comerciales, es recomendable un trata-
miento de las marcas de la competencia de manera justa, y enten-
diendo, que ellas también validamente compiten en el mercado.

Sila empresa cree en la competencia justa y tiene este compromiso
empresarial, lo contrario puede implicar una practica anticompetitiva
sancionada por la ley. Asi, una empresa no puede establecer como di-
rectriz que sus productos sélo sean distribuidos a clientes que exclusiva-
mente vendan sus marcas comerciales o que no se venda o preste ser-
vicio a quien consuma una marca de la competencia. Esto pudiera ser
catalogado como una conducta anticompetitiva con todas sus conse-
cuencias legales derivadas.

La empresa debe entender que el consumidor puede ser afectado
por sus propias practicas comerciales, y que este tiene derechos que
puede hacer valer ante las autoridades competentes. Un ejemplo de ello
es el establecimiento de contratos de adhesién sin justo racional econoé-
mico. La empresa y su programa de cumplimiento deben velar por res-
petar el derecho de los consumidores a acceder a bienes y servicios de
manera responsable y en condiciones iguales y justas. Sin contar con los
multiples tipos penales que buscan “la proteccion de los consumidores”,
la empresa no solo debe limitarse a lineamientos estrictamente legales
en este sentido.

El programa de cumplimiento debe establecer los mecanismos
para que el consumidor pueda levantar las quejas dentro de la empresa
y ésta pueda tomar los correctivos necesarios. Como vemos, aunque
existe una yuxtaposicion del derecho de la competenciay el derecho de

91 A titulo enunciativo, condiciones unilaterales como: arreglos indiscriminados de
margenes de distribucion,; restriccion de descuentos sobre un precio de lista; vin-
cular el precio minorista con el precio minorista de la competencia; amenazar a
los clientes, consumidores o la competencia; dar incentivos, por ejemplo, rebajas,
descuentos, entre otros, sin una sélida justificacién y racional econémico.
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los consumidores en este sentido, lo importante es que la empresa
pueda analizar rapidamente riesgos asociados a sus consumidores en la
industria en especifico que se trate. Los consumidores, en defensa de
sus derechos, pueden acudir a agencias gubernamentales para hacer
valer sus derechos. La empresa ostenta también sus derechos y tiene
derecho a un procedimiento justo y apegado al debido proceso admi-
nistrativo, como hemos comentado con anterioridad en este ensayo.

Aunqgue en Venezuela la legislacion de la competencia no provee los
tipicos beneficios de un leniency program, no debe descartarse la posi-
bilidad de colaboracion con las autoridades en beneficio de la empresa.
La deteccion tempranay la aplicacion de politicas internas en este sen-
tido son caracteristicas de un programa de cumplimiento eficaz y, con
frecuencia, permitiran que una empresa sea el primer solicitante de be-
neficios en virtud de la leniency policy establecida por el DOJ%2.

La deteccion temprana y el autocontrol también son relevantes en
la etapa de acusacion de una investigacion. Como se sefala en el ma-
nual de los fiscales del DOJ, “el Departamento fomenta la autovigilan-
cia empresarial, incluidas las divulgaciones voluntarias al gobierno de
cualquier problema que una empresa descubra por si misma"%. Asi, si
un programa de cumplimiento identific6 de manera efectiva la mala
conducta, incluido el permitir la reparacion oportuna y el reporte opor-
tuno, un fiscal deberia ver el incidente como un indicador sélido de que
el programa de cumplimiento estaba funcionando de manera efectiva®.

Evidentemente, el analisis empresarial de la regulacion variara en la
medida de nuestra industria, pero por regla general, el derecho ala com-
petencia aplica a todos los sectores y actores econdmicos. No obstante
esta precision, ciertos delitos econdmicos solo son aplicables a determi-
nados sectores: asi, por ejemplo, no es lo mismo la regulacién agroali-
mentaria a la regulacion farmacéutica. Hemos enfatizado el caracter
globalizador del derecho regulatorio a lo largo de este ensayo y no en-
cuentra mejor sentido que en la proteccion a la libre competencia, asi
como las consecuencias colaterales del ejercicio de la competencia eco-
némica.

Aun siendo derecho netamente territorial, su incumplimiento
puede tener implicaciones en varias jurisdicciones. Venezuela no escapa
de esta consideracién y posee una regulacion antimonopolio de consi-
derable exhaustividad legislativa. Aunque inoperante en la practica de

92 U.S. Department of Justice, Antitrust Division, Evaluation..., cit, p.13.
93 Justice Manual § 9-28.800.
94 U.S Department of Justice, Antitrust Division, Evaluation..., cit.,, p. 13.
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los ultimos afos, por carencia de voluntad por los entes regulatorios es-
pecializados en la materia, la competencia sigue siendo un tépico que
debe, si o si, estar en el radar del abogado de la empresa. No en vano,
existe una amplia legislacion econdmica que busca la proteccion de los
consumidoresy la economia en su conjunto. En ese punto se desarrollan
los delitos y las practicas econdmicas ilicitas, tépicos que la empresa
debe evitar a toda costa.

La actividad de mercadeo empresarial se encuentra intimamente
ligada al ejercicio del derecho comercial in-house. La empresa necesita
promocionar sus productos y ello debe realizarse de acuerdo con lo per-
mitido por la regulacion, no solo por ser una situacién contractual entre
las empresas, sus clientes, distribuidores y proveedores, sino también,
por como los bienes o servicios que produce son comercializado y “mer-
cadeados” en el mercado.

Mercadeo es la actividad que crea, comunica, ofrece e intercambia
ofertas que benefician a la empresa y a sus grupos de interés (clientes,
empleados, proveedores, accionistas, comunidad y gobierno) y a la so-
ciedad en general®. La actividad de mercadeo crea una utilidad, la cual
consiste en los beneficios o el valor para el cliente que reciben los usua-
rios de un bien o servicio®. Tanto los consumidores como la sociedad se
benefician de este ejercicio, y por ello, la existencia de regulaciones de
proteccion al consumidor y contra las practicas econdmicas anticompe-
titivas. Asi, por ejemplo, |la estrategia de precios de la empresa debe res-
petar nociones basicas de fijacion de precios y competencia para noin-
currir en violaciones a la legislacion antimonopolio, o de los consumido-
res, de ser el caso. Los precios predatorios normalmente son considera-
dos prohibidos en multiples jurisdicciones a nivel global, y en el caso ve-
nezolano, expresamente prohibidos por la Ley Antimonopolio®.

En el mundo del mercadeo, mucho se defiende la idea de las em-
presas orientadas al consumidor. Las empresas orientadas al mercado

95 Citado por Kerin, Hartley & Rudelius, Marketing..., cit.,, como la definicién aportada
por la American Marketing Association. en: https://bit.ly/3M8FV6E

% Kerin, Hartley & Rudelius, Marketing..., cit.

97 Ley Antimonopolio, Art. 9. “Se prohiben los acuerdos, decisiones o recomendacio-
nes colectivas o prdcticas concertadas para: 1. Fijar, de forma directa o indirecta,
precios y otras condiciones de comercializacion o de servicio. [..]". Ley Antimono-
polio, Art.11. “Se prohiben los contratos entre los sujetos de aplicacion del presente
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, en los que se establezcan precios y
condiciones de contratacion para la venta de bienes o prestacion de servicios a
terceros, y que produzcan o puedan producir el efecto de restringir, falsear, limitar
o impedir la competencia econdmica justa, en todo o parte del mercado”.

N° 22 - 2021
Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano

155



156

Derecho econémico y programas de cumplimiento
Jesus A. Villegas Ruiz

son aquellas que conocen sus mercados de una forma tan exhaustiva
gue pueden identificar y desarrollar a sus clientes valiosos y potenciales.
En este sentido, una empresa orientada hacia el mercado se enfoca en
entender tanto las necesidades expresadas y latentes de sus clientes (y
de los no usuarios) como las capacidades y planes de sus competidores
mediante la adquisicién y evaluacion de informacién de mercado de un
modo sistematico y anticipativo. Para ello, se hace necesario que la em-
presa orientada al mercado tenga un plan de mercadeo existente y bien
establecido que pueda identificar, analizar, y descomponer cada uno de
los elementos del mercado en especifico donde comercializa sus pro-
ductos objeto de mercadeo e identificar las necesidades de los consu-
midores adecuadamente para el establecimiento de una rapida res-
puesta de mercadeo a dicha necesidad (pues la empresa orientada al
mercado no solo vela por las necesidades existentes, sino también, las
necesidades latentes de los consumidores).

En este sentido, la empresa orientada al mercadeo tiene una plani-
ficacion estratégica de mercadeo con una misién y vision establecida,
conocimiento interno y externo del mercadoy sus principales actores (la
competencia, stakeholders, marco regulatorio), conoce su mercadoy lo
segmenta con un adecuado posicionamiento de producto, y enfocado
en las estrategias de producto, precio, punto de venta y promocién que
mejor se acoplen al mercado en especifico que se trate. La actividad de
mercadeo y su estrategia tiene limite y ello no quiere decir que una em-
presa no sea orientada al consumidor. Todo lo contrario, una empresa
orientada al consumidor también tiene que ser orientada a la regulaciéon
vigente. El punto medio empresarial de esta discusion puede ser la au-
torregulacién corporativa por medio de programas de cumplimiento
gue dicten la conducta corporativa adecuada frente al consumidor y sus
derechos.

Hemos sefalado que la premisa basica del programa de cumpli-
miento regulatorio es que la empresa debe creer en la libre, justa y sana
competencia en el mercado. No puede ser reactiva ante la legislacion
de la competencia sino preventiva; la legislacion econémica no solo
nace por ser mera prohibiciones sino también para promover conductas
adecuadas por el bien comun. De esta manera, la empresa debe com-
petir de manera justa y ética, de acuerdo con la legislacién aplicable y
asi manifestarlo a todos sus empleados. El compromiso empresarial con
la competencia justa y en igualdad de condiciones debe venir desde lo
mas alto de la empresa y asi ser aplicado por aquellas unidades de ne-
gocios que establecen la planificacion estratégica de la compania.
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Las conductas prohibidas de las empresas tienen a versar, en innu-
merables ocasiones, por el mal manejo de la informacién propia, y de la
competencia, para el logro de un fin comercial. Ciertamente la empresa
quiere conocer qué hacen distintos sus competidores, pero esta infor-
macién debe ser obtenida por métodos legales. En este sentido, la em-
presa solo puede recopilar informacién sobre sus competidores por me-
dios legales legitimos y de conformidad con la legislacion aplicable. Es-
piar corporativamente a la competencia, al margen de que puede cons-
tituir un delito de revelarse un secreto industrial o empresarial, también
puede tener consecuencias en el plano de la competencia econdmica.

En este sentido, es recomendable que ningun empleado de la em-
presa discuta, proporcione o reciba de los competidores informacién no
publica sobre: (i) precios de la competencia o estrategia de precios, in-
cluido cualquier aspecto de la estrategia de precios o precios de una em-
presa, cComo precios mayoristas, precios minoristas, precios minoristas
recomendados, margenes, reembolsos, descuentos, listas de precios;

problemas generales de precios, por ejemplo: no es conveniente dis-
cutir objetivos o estrategias comunes del sector que representa;

cualquier otra informacién comercialmente sensible, como estrate-
gias comerciales, planes en el corto, mediano y largo plazo.

Asimismo, es recomendable que la empresa no exija, anime, insinde
o incentive a sus clientes ni a ninguUn otro tercero para que proporcionen
informacién sobre los precios de la competencia u otra informacién co-
mercial sensible. De igual forma, ningdn empleado de la empresa debe
aceptar informacién confidencial de la competencia por parte de sus
clientes (asi sean estos de la mayor confianza existente) y en caso de que
la gerencia reciba esta clase de informacién de forma no solicitada, la
empresa debe establecer los canales de comunicacion interna corres-
pondientes para denunciar este tipo de actuaciones.

Desde una perspectiva de compliance, un programa de cumpli-
miento debe responder las preguntas que presenta el derecho publico
econémico, al ser la empresa objeto de un sinfin de regulaciones rela-
cionadas con su participacion econdmica en el mercado. Asi las cosas, el
derecho de lacompetencia representa multiples consideraciones vitales
para la empresa contemporanea. Con la tecnicidad juridica que posee,
el antitrust law presenta varios retos para la empresa trasnacional con-
tempordnea. No es casual la propuesta de antitrust compliance pro-
grams para que la gran empresa puede adecuarse a la regulacion eco-
némica variante en todas las jurisdicciones.
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Tedricamente, una primera aproximacion a este estudio requiere
una delimitacion conceptual de los problemas comerciales que la em-
presa puede enfrentar. Aunque nos referiremos principalmente al dere-
cho de la competencia y sus nociones basicas si pretendemos sefalar el
impacto empresarial que tienen estas areas de regulacién que pocas ve-
ces son estudiadas en conjunto con la nocién de cumplimiento.

Por una parte, el derecho de la competencia busca delimitar y con-
trolar las concentraciones econdémicas y responde a la pregunta
¢.Cuanto poder tiene la empresa en el mercado? Por otra parte, el dere-
cho de los consumidores existe por la necesidad de regular el acceso
justo a los bienes y servicios ofrecidos en el mercadoy responde a la pre-
gunta ¢se han respetado el derecho de los consumidores y han recibido
condiciones comerciales justas? Ambos derechos, aunque intimamente
relacionados, persiguen finalidades distintas que debe ponderar y deli-
mitar un programa de cumplimiento en materia de competencia. Inclui-
mos el derecho de los consumidores en esta consideracién, pues, la pre-
sencia en el mercado de una empresa, en efecto, impacta la vida de los
consumidores que una empresa provee en el mercado.

A la par de la coexistencia del derecho de la competencia y el dere-
cho de los consumidores, también existe la teoria de las practicas eco-
némicas ilicitas, pues las empresas pueden realizar actuaciones contra-
rias a la sana competencia y contrarias a los intereses de los consumido-
res en su conjunto, constituyendo hechos ilicitos civiles y delitos sujetos
a sanciones administrativas y penales (que a los efectos de este epigrafe
denominamos hechos ilicitos corporativos).

Aunque parezca una obviedad, una empresa no puede abusar de su
posiciéon de dominio, no puede manipular precios, y no puede imponer
condiciones leoninas a los consumidores finales de los productos y ser-
vicios que ofrece en el mercado. Un programa de cumplimiento en ma-
teria de competencia puede sefalar y advertir los riesgos que la em-
presa puede enfrentar a falta de un abogado corporativo que pueda en-
tender a cabalidad la industria que se trate.

Un enjuiciamiento penal o una investigacion administrativa en es-
tas areas puede significar grandes impactos para el negocio: ;es la em-
presa monopolista en el mercado? ;impone unilateralmente precios?
¢realiza practicas anticompetitivas? ¢afecta su produccién a los consu-
midores? ¢es causante de la desestabilizacién macroecondmica de la
nacién? Estas y otras preguntas son el motivo real de un programa de
cumplimiento econémico.
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Resumen: En Venezuela, es transcendental analizar la materia sobre las re-
paraciones por violaciones de derechos humanos relacionadas con la res-
ponsabilidad del Estado, en las cuales violaciones como la tortura, la muerte
en custodia, las desapariciones forzadas, el uso excesivo de la fuerza y las
ejecuciones arbitrarias, no son reparadas integramente a las victimas ni a
sus familiares, por lo que se propone una breve revisidon y andlisis desde la
perspectiva de las normas constitucionales e instrumentos internacionales
a los fines de establecer las sugerencias necesarias que permitan cuidado-
samente cambiar las experiencias internasy pasar de las formas o tipologias
de reparaciones exclusivamente patrimoniales que tradicionalmente acuer-
dan los tribunales nacionales y, en especial, la jurisdiccién contenciosa-ad-
ministrativa, a otras formas adecuadas e integrales.

Palabras clave: Dafo — Derecho a la reparacién integral — Derechos
humanos - Responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Abstract: In Venezuelq, it is transcendental to analyze the matter of repa-
rations for human rights violations related to the responsibility of the State,
in which violations such as torture, death in custody, forced disappear-
ances, excessive use of force and arbitrary executions, are not fully repaired
to the victims or their families. A brief review and analysis are proposed from
the perspective of constitutional standards and international instruments
in order to establish the necessary suggestions to move from the exclusively
patrimonial forms or typologies of reparations that are traditionally agreed
upon by national courts and, especially, the contentious-administrative ju-
risdiction, to other more adequate and comprehensive forms.

Keywords: Damage — Right to comprehensive reparation — Human rights —
Patrimonial responsibility of the Administration.
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La Constitucion no solo concibe la forma, estructura y funciones del
Estado en su conjunto y reconoce y garantiza los derechos humanos de
las personas, sino que, ademas, ordena que tanto las personas como los
6rganos que ejercen el Poder Publico estén sujetos a ella.

En la relaciéon personas — Estado, en el ambito del ejercicio del poder
publico, se encuentran un enorme cumulo de garantias y derechos hu-
manos de las personasy de las responsabilidades del Estado frente a las
mismas en caso de violacién de tales derechos y garantias. Al Estado se
le asignan en el ambito social, econdmico y cultural, un cdmulo de obli-
gaciones inherentes a las prestaciones materiales en los ambitos de ser-
vicios publicos tales como de la salud, educacién, vivienda, seguridad ali-
mentaria, seguridad publica, seguridad social, entre otras.

En lo sustantivo, en el ambito internacional, la Organizacién de Na-
ciones Unidas (ONU), en Asamblea General (64° sesidon plenaria),
aprueba el 16-12-2005 la Resolucién 60/147, inherente a los Principios y
directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones ma-
nifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de vio-
laciones graves del derecho internacional humanitario a interponer re-
cursos y obtener reparaciones, a través de la cual se recomienda que los
Estados tengan en cuenta los principios y directrices basicos, promue-
van el respeto de los mismosy los sefialen a la atencidn de los miembros
de los érganos ejecutivos de gobierno, en particular los funcionarios en-
cargados de hacer cumplir la ley y las fuerzas militares y de seguridad,
los 6rganos legislativos, el poder judicial, las victimas y sus representan-
tes, los defensores y abogados de derechos humanos, los medios de co-
municacién y el publico en general.

La coexistencia de las normas nacionales y los instrumentos inter-
nacionales podran contribuir al entendimiento, desarrollo y plena satis-
facciéon del derecho a la reparacion integral de las victimas de violacion
de derechos humanos en Venezuela. La combinacién de distintos me-
canismos para la obtencidén de reparaciones, la forma de elegir las me-
didas de reparacién, la implementacién de estas reparaciones o la fun-
cién disuasiva de las mismas, es materia de desarrollo legislativo y juris-
prudencial pendiente.

No todos los instrumentos internacionales obligan a los Estados de
manera explicita, a otorgar reparaciones por todos los tipos de violacio-
nes a los derechos humanos, por lo que los Tribunales nacionales dispo-
nes de las competencias para dictar las medidas de cualquier naturaleza
(inclusive legislativas, segun sea el caso) para una reparaciéon plena y
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efectiva de forma apropiada y proporcional a la gravedad de la violacion
y a las circunstancias de cada caso.

El sistema nacional de proteccién de derechos humanos (SNDH) en
Venezuela esta reconocido en el contenido normativo previsto en el “Ti-
tulo Il de los derechos humanos y garantias, y de los deberes” de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual tiene
como fundamento los principios de progresividad, no discriminaciéon y
de cumplimiento y observacién obligatoria en todas las actividades que
desplieguen los 6rganos y entes de los Poderes Publicos, e incluye el re-
conocimiento de los tratados sobre derechos humanos suscritos y rati-
ficados por la Republica y con las leyes que los desarrollen (articulo 19 de
la Constitucion).

Este articulo 19 del texto constitucional, como garantia general de
los derechos humanos, supone, como lo ha interpretado la Sala Consti-
tucional en sentencia N°1.709 del 2007, el imperativo por el cual:

[...] el Estado se encuentra en el deber de garantizar a toda persona natural
o juridica, sin discriminacion de ninguna especie, el gocey ejercicio irrenun-
ciable, indivisible e interdependiente de tales derechos. [..] Ahora bien, el
seflalado articulo 19 constitucional no puede ser visto de manera aislada, por
el contrario, debe ser interpretado sistematicamente con los articulos 22 y
23 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, los cuales
completan el contenido de aquél, enuncidndose de esta forma la base para
la proteccion de los derechos humanos. Asi, en el articulo 22 se inserta la
cldusula abierta de los derechos humanos, segun la cual la enunciacion de
los derechos y garantias consagrados en el texto constitucional y en los ins-
trumentos internacionales sobre derechos humanos, no debe entenderse
como la negativa a aceptar la existencia y la aplicacion de otros derechos y
garantias constitucionales, que siendo inherentes a la persona, no se en-
cuentren establecidos expresamente en el texto constitucional o en dichos
tratados; mientras gue en el articulo 23 se reconocen como fuentes en la
proteccién de los derechos humanos, a la Constitucién, a los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos suscritos y ratificados por la
Republica, y a las leyes que los desarrollen. De igual forma, en dicha norma
se establece, a los efectos de robustecer la protecciéon de los derechos hu-
manos, gue los tratados, pactos y convenciones en materia de derechos hu-
manos, gue hayan sido suscritos v ratificados por Venezuela, predominaran
en el orden juridico interno en la medida en que contengan normas referi-
das al gocey ejercicio de los derechos humanos mas favorables que las con-
tenidas en la Constitucidén y en las leyes de la Republica, es decir, cuando
tales tratados reconozcan y garanticen un derecho o una garantia de forma
mas amplia y favorable que la Constitucién -u otra normativa nacional-, di-
chos instrumentos internacionales se aplicaran inmediata y directamente
por todos los érganos del Poder Publico, especialmente cuando se trate de
operadores de justicia. Referente a este principio, reitera esta Sala la
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doctrina sefalada en la sentencia nUmero 1.654 del 13-07-2005, conforme la
cual: “la progresividad de los derechos humanos se refiere a la tendencia
general de mejorar cada vez mas la proteccion y el tratamiento de estos
derechos, sin embargo, la progresividad de los derechos humanos de los
imputados, no puede ir en detrimento de los derechos humanos del resto
de las personas, incluso de las victimas de esos delitos, por lo que en ningdn
caso se autoriza la desproporcionalidad de las penas aplicables conforme a
la gravedad del delito, ni un tratamiento igualitario respecto de quienes co-
meten delitos menos graves, pues seria contradictorio con el verdadero
sentido de la justicia y la equidad”. (Subrayados anadidos).

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela dispone
de un conjunto de normas (los articulos 25, 29, 30, 46 numeral 4, 49 nu-
meral 8, 115, 139, 140, 141, 199, 216, 222, 232, 244, 255, 259, 281, y 285, infra
descritas) que permiten configurar el sistema de proteccién de los dere-
chos fundamentales que abarca todos los daflos ocasionados por actos
gue violen los derechos humanos por cualquier actividad derivada del
ejercicio del Poder Pubilico.

El SNDH se complementa, a su vez, con el sistema juridico interna-
cional y los sistemas juridicos regionales, los cuales corresponden, res-
pectivamente, al Sistema de Proteccion Universal de Derechos Huma-
nos (SUDH) y al Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos hu-
manos (SIDH). Estos sistemas estan a cargo de érganos que supervisan
el cumplimiento de las responsabilidades de los Estados con los dere-
chos humanosy ante los cuales los Estados tienen la obligacion de hacer
rendiciones en forma periddica, y cuyas principales funciones son las de
examinar, persuadir e investigar el cumplimiento de las responsabilida-
des de los Estados con los derechos humanos.

Esta triada de sistemas de proteccién especialmente vinculados en-
tre si, refleja la existencia de una estructura juridica de proteccién que
sanciona las conductas y préacticas del Estado que constituyan violacio-
nes persistentes o graves de los derechos humanos, a los fines de deter-
minar la intencidn, gravedad y caracteristicas de estas violaciones y las
responsabilidades de quienes estén involucrados, con el debido res-
guardo y proteccion de todas las victimas.

En términos generales, el SUDH es el conjunto de normas sustanti-
vasy procesales, asi como de organismos con alcance internacional per-
tenecientes a la ONU, cuyo fin es la promocién y la proteccion de los
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derechos humanos universales'. El SUDH estd integrado, a su vez, por el
Sistema de Tratados y el Sistema de Organos.

El Sistema de Tratados de Derechos Humanos del SUDH: la Carta
de la ONU?, que es el instrumento constitutivo de las Naciones Unidas,
firmada el 26-06-1945 en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Organizacién Internacional y delinea los derechos y las obligaciones de
los Estados Miembros, establece que es uno de sus principales propdsi-
tos el respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales de
todos, sin distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religiéon. Los tra-
tados de derechos humanos son los instrumentos adoptados por el De-
recho Internacional suscritos voluntariamente por los Estados para la
proteccién de estos derechos que derivan de |la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos. Forman parte de los tratados las Convencio-
nes o Pactos y los Protocolos Facultativos.

Sistema de Organos de Derechos Humanos en el SUDH: cada
una de las Convenciones o Pactos establece la creacidon de un Comité
gue se encarga de supervisar la implementacién de las obligaciones ad-
quiridas por los Estados. Estos Comités conforman el Sistema de Orga-
nos, integrados por expertos independientes. El SUDH esta integrado
por los siguientes 6rganos: los Comités de expertos independientes
creados por las Convenciones, también llamados por eso érganos con-
vencionales; el ACNUDH (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos); los procedimientos especiales, expertos inde-
pendientes, relatores especiales y grupos de trabajo; el Consejo de De-
rechos Humanos (HRC); y otros 6rganos y agencias de las Naciones Uni-
das (ACNUR, UNICEF, OPS/OMS, PNUD, UNFPA, OCHA, PMA, FAQ).

Por su parte, el SIDH corresponde al conjunto de normas sustantivas
Yy procesales, organismos y mecanismos de denuncia que, en el marco
de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), cumplen la funcion de
promover y proteger los derechos humanos universales en Ameérica®.

Para la OEA, la proteccion y promocién de los derechos humanos y
libertades fundamentales ha sido uno de sus pilares desde el momento
de su creacion, junto con la democracia, la seguridad y el desarrollo. Si-
milarmente a la estructura del sistema universal, existe un sistema de
tratados del SIDH: fundamentalmente son tres: (i) la Carta de la OEA (su
documento de creacion), que expone los principios, las libertades y los
derechos de la persona humang; la Declaracion Americana de los

1 ONU, Sistemas de Proteccién, en https://bit.ly/39XIQ3N
2 En https://bit.ly/3L6zShl
3 ONU, Sistemas de Proteccion, en https://bit.ly/3M8sAuN
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Deberes y Derechos del Hombre, aprobada por la OEA en 1948, consti-
tuye el primer documento que reconoce los Derechos Humanos Univer-
sales, es fuente de obligaciones internacionales para todos los Estados
Miembros y es un requisito su cumplimiento para formar parte de la
OEA;y la Convencién Americana de Derechos Humanos, aprobada
en 1969 y en vigencia a partir de 1978. Cabe conocer que el 06-09-2012,
Venezuela denuncié la Convencion Americana (CADH), haciéndose vi-
gente la denuncia un ano después, en septiembre del 2013, de forma
inconstitucional y contraria al principio de progresividad de los derechos
humanos.

El sistema de Organos de Derechos Humanos en el SIDH, en su fun-
cién de proteccién y promocién de los derechos humanos, cuenta con
dos organismos: la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH). Sin
embargo, todos los organismos de la OEA deben velar por los derechos
humanos en sus respectivas competencias y desempefos.

Al respecto, resulta oportuno citar lo publicado por la Fundaciéon
Konrad Adenauer Stiftung (KAS) que explica que el articulo 63 de la
CADH* establece tres facultades que la CortelDH puede ejercer cuando
conozca de algun asunto: la de disponer el goce de los derechos concul-
cados a favor de quienes declare que han sido afectados en ellos; la de
ordenar la reparacion de los mismos; y la de adoptar medidas provisio-
nales para evitar dafos irreparables a las personas.

Asimismo, sostiene la KAS que si bien se trata de una norma de or-
den adjetivo, referida a la competencia y funciones de la CortelDH, y no
de la parte sustantiva de la CADH, donde se declaran los deberes de los
Estados partes, no obstante, esas facultades son expresién de principios
establecidos en el derecho internacional y que son consecuencia légica
del incumplimiento de los referidos deberes, como son la obligacién de
reparar y la de adoptar medidas provisorias de proteccion, indispensa-
bles para hacer eficaz la resoluciéon de fondo. En virtud de esta norma
(articulo 63) se establecen consecuencias concretas y obligatorias para

4 Convencion Interamericana de Derechos Humanos. “Articulo 63. 1. Cuando de-
cida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion,
la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o liber-
tad conculcados. Dispondrd asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen
las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de
esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada. 2. En
casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar darfios
irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podrd
tomar las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asun-
tos que aun no estén sometidos a su conocimiento, podrd actuar a solicitud de la
Comision”.
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los Estados partes, que otorgan efectividad al SIDH y lo diferencian de
otros sistemas internacionales de proteccién de derechos humanos®.

En estos dos sistemas juridicos -SUDH y SIDH- existen un conjunto
nutrido de normas que obligan a los Estados a otorgar reparaciones en
los casos de violaciéon de derechos humanos.

En el SUDH, los Instrumentos Internacionales de los Derechos Hu-
manos (los principales tratados internacionales sobre derechos huma-
nos) que han establecido un comité de expertos encargados de super-
visar la aplicacion del tratado por los Estados Partes, son: (i) ICERD, Con-
vencion internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discri-

minacién racial, 21-12-1965; ICCPR, Pacto internacional de derechos
civiles y politicos, 16-12-1966; ICESCR, Pacto internacional de dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, 16-12-1966; CEDAW, Conven-

cion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminaciéon contra
la mujer, 18-12-1979; CAT, Convencién contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, 10-12-1984; CRC, Conven-
ciéon sobre los derechos del nifio, 20-12-1989; ICRMW, Convencién in-
ternacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajado-
res migratorios y de sus familiares, 18-12-1990; CED, Convencioén in-
ternacional para la proteccién de todas las personas contra las desapa-
riciones forzadas; CRPD, Convencidén sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad, 13-12-2006; ICESCR - OP, Protocolo faculta-
tivo del pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y cultura-
les, 10-12-2008; ICCPR-OP1, Protocolo facultativo del pacto interna-
cional de derechos civiles y politicos, 16-05-1966; ICCPR-OP2, se-
gundo protocolo facultativo del pacto internacional de derechos civiles
y politicos, destinado a abolir la pena de muerte 15-05-1989; OP-CE-
DAW, Protocolo facultativo de la convencidn sobre la eliminacion de to-
das las formas de discriminacién contra la mujer, 10-05-1999; OP-
CRC-AC, Protocolo facultativo de la convencidon sobre los derechos del
nino relativo a la participacion de nifos en los conflictos armados, 25-05-
2000; OP-CRC-SC, Protocolo facultativo de la convencidon sobre los
derechos del nifio relativo a la venta de nifos, la prostitucion infantil y la
utilizacién de niflos en la pornografia, 25-05-2000; OP-CAT, Proto-
colo facultativo de la convencidon contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, 18-12-2002; y OP-CRPD, Proto-
colo facultativo de la convencidon sobre los derechos de las personas con
discapacidad, 12-12-2006.

Es importante desatacar que algunas de estas provisionesy algunas
de sus interpretaciones, resultan vinculantes para Venezuela, y por lo

5 Fundacién Konrad Adenauer. Articulo 63. Reparaciones y Medidas Provisionales,
pp. 1019-1200, en https://bit.ly/3wmD3w3
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tanto obligan a las autoridades nacionales a otorgar reparaciones en ca-
sos de violaciones de derechos humanos.

En primer lugar, el PIDCP, el cual no menciona de forma explicita el
derecho de las victimas a obtener reparaciones, sin embargo, el Comité
de Derechos Humanos de la ONU, ha sefalado que el derecho a la repa-
racion forma parte del derecho a un recurso efectivo previsto en el ar-
ticulo 2.3 del PIDCP. Este articulo establece que los Estados Parte estan
obligados a dar reparaciones. Su incumplimiento viola el derecho a un
recurso efectivo. El articulo 9.5 del PIDCP establece explicitamente el de-
recho a una indemnizacién Unicamente para los casos de detencién o
arresto ilegal (“9.5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o
presa, tendrd el derecho efectivo a obtener reparacion”).

En segundo lugar, la CADH, no establece de manera explicita el de-
recho independiente a la reparacién. Sin embargo, como lo sefialan GAR-
cia GARCIA, FIERRO FERRAEZ y LISITSYNAS®, ya la CortelDH ha estipulado que
el derecho a la reparacién es una norma consuetudinaria que constituye
uno de los principios fundamentales del Derecho Internacional contem-
poraneo. La CortelDH ha desarrollado ampliamente el tema de repara-
ciones con base en el articulo 63.1 de la Convencidon que determina la
facultad de la CortelDH de ordenar reparaciones en casos en los que de-
clare que se ha cometido una violacién. Sin embargo, esta facultad se
limita al &mbito de competencia de la Corte y no se extiende como un
derecho exigible a nivel nacional’.

La Convencidn establece en el articulo 1.18 la obligacién interna de
los Estados de otorgar reparaciones a las victimas de violaciones de de-
rechos humanos, de la obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio
de los derechos reconocidos en la Convencidén a toda persona sujeta a
su jurisdiccion. Por otra parte, esta la obligacion de garantizar el derecho

&  Garcia Garcia Adriana, Fierro Ferrdez Ana Elena y Lisitsyna Masha (2019). Repara-
ciones por violaciones de derechos humanos, relacionadas con la integridad fi-
sica. Obligaciones internacionales y prdcticas jurisdiccionales. México: Tribunal
Federal de Justicia Administrativa y CIDE, p. 34.

7 Articulo 63.1 de la Convencidon Americana Sobre Derechos Humanos.

8  Articulo11de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos: “Todos los pue-
blos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho estable-
cen libremente su condicion politica y proveen asimismo a su desarrollo econo-
mico, social y cultural”.
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a un recurso judicial efectivo, en el articulo 25° y de las garantias judicia-
les establecidas en el articulo 8.1 de la Convencion'™.

En tercer lugar, la CAT establece en el articulo 14.1. que el “Estado
parte velard por que su legislacion garantice a la victima de un acto de
tortura la reparacion y el derecho a una indemnizacion justa y ade-
cuadaq, incluidos los medios para su rehabilitacion lo mds completa po-
sible”. En el cuerpo de la Observacion General N°3 (2012)", el Comité en
Contrade la Tortura considera que el término "reparacion" empleado en
el articulo 14 abarca los conceptos de "recursos efectivos" y "resarci-
miento". Asi pues, el concepto amplio de reparacién abarca la restitu-
cion, la indemnizacién, la rehabilitacién, la satisfaccion y las garantias de
no repeticién y se refiere a todas las medidas necesarias para obtener
reparaciones por el incumplimiento de la Convencion.

En cuarto lugar, de acuerdo con el articulo 7 de la CEDAW:

[...] los Estados partes condenan todas las formas de violencia contra la mu-
jery convienen en adoptar, por todos los medios apropiadosy sin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en es-
tablecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegu-
rar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento,
reparacion del dafio u otros medios de compensacion justos y eficaces.

Por ultimo, es importante mencionar un instrumento muy especial
en materia de reparaciones: Los Principios y directrices bdsicos sobre el
derecho de las victimas de violacion manifiesta de las normas interna-
cionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho in-
ternacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones,

2 Articulo 25 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos: “I. Toda per-
sona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efec-
tivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actden en ejercicio de sus funciones oficiales. Los Estados partes se comprome-
ten a:a) garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c) a garantizar el cumpli-
miento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya esti-
mado procedente el recurso”.

10 Articulo 8.1de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos: “Toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razona-
ble, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusaciéon penal for-
mulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”.

T ONU, Comité contra la Tortura (2012). Observacion general N° 3. Aplicacion del ar-
ticulo 14 por los Estados partes, en https://bit.ly/3la8HYo
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aprobada por la ONU en la Asamblea General (64° sesion plenaria), en
Resolucién 60/147 del 16-12-2005.

De acuerdo con el principio 11, el derecho a la reparacion forma parte
del derecho de las victimas a disponer de recursos. Estas reparaciones
deben ser adecuadas, efectivas y rapidas. Los actos u omisiones que
constituyen dichas violaciones deben ser atribuibles al Estado, éste debe
de ordenar una reparacién para las victimas (incluyendo restitucion,
compensacion, rehabilitacién, satisfaccion y garantias de no repeticion),
y la misma deberd ser proporcional a la gravedad de la violacién y al
dafo causado.

En el SIDH, Los documentos basicos incluyen: (i) La Carta de la OEA

y la Carta Democrética Interamericana; La declaracién de principios
sobre libertad de expresidn y los principios y buenas practicas sobre la
proteccién de las personas privadas de libertad en las américas; La

declaracién americana de los derechos y deberes del hombre, 02-05-
1948; La CADH (Pacto de San José de Costa Rica), 22-11-1969 y entrada
en vigor el 18-07-1978; La convencién interamericana para preveniry
sancionar la tortura, 09-12-1985 y entrada en vigor el 28-02-1987; El
protocolo adicional ala convencidén americana sobre derechos humanos
en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales (Protocolo de
San Salvador), 17-11-1988 y entrada en vigor el 16-11-1999; El protocolo
a la convencidn americana sobre derechos humanos relativo a la aboli-
cion de la pena de muerte, 08-06-1990 y entrada en vigor el 28-08-1991;

La convencidn interamericana para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer (Convencion de Belém do Para), 09-06-1994
y entrada en vigor el 05-03-1995; La convencién interamericana so-
bre desaparicién forzada de personas, 09-06-1994 y entrada en vigor el
28-03-199¢; La convencidon interamericana para la eliminaciéon de to-
das las formas de discriminacién contra las personas con discapacidad,
07-06-1999 y entrada en vigor el 14-09-2007; La carta democréaticain-
teramericana, 11-09-200T7, La declaraciéon de principios sobre libertad
de expresioéon, 20-10-2000; y Los principios y buenas practicas sobre
la protecciéon de las personas privadas de libertad en las Américas, 14-03-
2008.

Como lo aclaran las autoras GARCIA GARCIA, FIERRO FERRAEZ Yy LISITSYNA,
a pesar de que los instrumentos internacionales han contribuido al en-
tendimiento del derecho a la reparacioén, el desarrollo de su contenido
continua en evolucién, y, por otra parte, no todos los instrumentos inter-
nacionales obligan a los Estados de manera explicita, a otorgar repara-
ciones por todos los tipos de violaciones a los derechos humanos™.

2 Garcia Garcia Adriana, Fierro Ferrdez Ana Elena y Lisitsyna Masha, cit., p. 18.
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Por dltimo, en términos generales, en el ambito de reparacion inte-
gral, estos sistemas internacionales y regionales instan a los Estados a
adoptar las medidas necesarias para garantizar los derechos de las vic-
timas, a través de ejercicio del derecho a un recurso judicial efectivo y
una reparacién pronta, adecuada y justa por actos violatorios de dere-
chos humanos, asi como medidas efectivas con miras a impedir el re-
brote de tales actos.

Las demandas que se interpongan contra las Administraciones PuU-
blicas, inherentes a acciones civiles, no pueden ser tratadas en forma
idéntica a las de las personas privadas, pues, en aquellas el evidente in-
terés publico involucrado exige la aplicaciéon de un régimen juridico es-
pecial, el del derecho administrativo, y su trdmite ante una jurisdiccion
especializada, la contencioso-administrativa, asi lo dedujo el Tribunal Su-
premo de Justicia en Sala Politico Administrativa, sentencia N° 943, dic-
tada el 15-05-2001, caso Gladys Josefina Jorge Saad (vda) de Carmona y
Ramon Oscar Carmona Jorge, en demanda por danos y perjuicios ma-
teriales y morales incoada por los prenombrados ciudadanos contra la
Republica Bolivariana de Venezuela, por el homicidio del ciudadano Ra-
mon Oscar Carmona Vasquez en fecha 28-07-1978, cometido por agen-
tes policiales adscritos al Cuerpo Técnico de Policia Judicial®. De alli que,
tal como lo resalta el cuerpo de la referida decision:

[...] en estos supuestos no debe aplicarse en forma estricta los preceptos que
sobre la materia prevé el derecho comun, sino que, a falta de regulacion
expresa en materia contencioso administrativa, deben adminicularse y ade-
cuarse a las realidades que informan la responsabilidad administrativa por
hechos ilicitos cometidos por sus agentes en el gjercicio de sus funciones,
pues la responsabilidad civil que se debate en el derecho comun es distinta
a la responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica.

Cabe recordar que los principios de este régimen de responsabili-
dad administrativa por hechos ilicitos —diferente del régimen privado-
nacié en Francia, en los fundamentos de las afirmaciones establecidas
por el Tribunal de Conflicto en la famosa sentencia “Arret Blanco”, dic-
tada el 08-02-1873, con ocasidn de la demanda interpuesta por el sefior
Blanco contra el prefecto del departamento de Gironda, en su calidad
de representante del Estado, por dafios y perjuicios originados por las
negligencias cometidas por los obreros de la fabrica de tabacos gestio-
nada por el Estado, y mediante la cual se solicitd declarar al Estado

® Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N° 2812 del 19-11-2002,
caso: “Gladys Josefina Jorge Saad (Vda) De Carmona Y Ramon Oscar Carmona
Jorge contra la Republica Bolivariana De Venezuela”, en https://bit.ly/3FCRAO0
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responsable civil, en aplicacion de los articulos 1382, 1383 y 1384 del Co-
digo Civil, por el dafo resultante de la herida que ocasioné a su hija (Ag-
nes Blanco) la actuacién de los mencionados obreros contratados por la
administracion del tabaco'; a saber:

Considerando que la responsabilidad, que podria incumbir al Estado por los
dafos ocasionados a particulares, como resultado de la actuacion de perso-
nas empleadas en los servicios publicos, no puede regirse por los principios
que se establecen en el Cddigo Civil para las relaciones entre particulares.

Que dicha responsabilidad no es ni general ni absoluta; que se rige por nor-
mas especiales que varian en funcién de las necesidades del servicioy de la
necesidad de conciliar los derechos del Estado con los derechos privados;

Que, por tanto, en virtud de las leyes antedichas, la autoridad administrativa
es la Unica competente para conocer de esta causa®.

En estas consideraciones se descartan, de un lado, los principios que
establece el Codigo Civil y, de otro, se sefala el caracter especial de las
normas aplicables a los servicios publicos. Estas afirmaciones supusieron
un verdadero punto de inflexién en la jurisprudencia, aun cuando se li-
mité a sistematizar soluciones que ya se habian avanzado anterior-
mentey, ademas, algunas de sus afirmaciones ya han sido parcialmente
cuestionadas.

Ahora bien, el punto nuclear de la resefia histérica expuesta es que
existe en Venezuela el sistema integral de responsabilidad patrimonial
del Estado, el cual encuentra su fundamento en el Texto Constitucional,
en los articulos 6y 141:

Articulo 6. El gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y de las
entidades politicas que la componen es y sera siempre democratico, parti-
cipativo, electivo, descentralizado, alternativo, responsable, pluralista y de
mandatos revocables.

Articulo 140. E| Estado respondera patrimonialmente por los dafos que su-
fran los o las particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
que la lesion sea imputable al funcionamiento de la administracion publica.

En este sentido, existe la obligacién directa constitucional del Es-
tado de responder patrimonialmente por los dafos que sufran los parti-
culares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre y cuando la le-
sién sea imputable al funcionamiento, normal o anormal, de los servicios
publicos y por cualesquiera actividades publicas, administrativas, judi-
ciales, legislativas, ciudadanas o electorales, de los entes publicos o

% Prosper Weil at al, (2019). Jurisprudencia Administrativa del Consejo de Estado
Francés. Grands Arrets. (21° ed.) (traduccion del original francés de la 21° edicion a
lengua espafola, Katy Balan Somlo). Francia: Editions Dalloz.

s 1d, p.27.
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incluso de personas privadas en ejercicio de tales funciones publica™.
Para la profesora CALCANO DE TEMELTAS, la responsabilidad del Estado es
un instituto juridico consustancial al Estado de Derecho”.

Ahora bien, en la sentencia 2818/2002 (infra descrita), la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de justicia, igualmente dispuso que el Es-
tado Venezolano consagra que:

[..] un régimen de responsabilidad objetiva del Estado no puede ser aprio-
ristico y tener los efectos de una presuncién iure et de iure a favor de los
particulares, ya que pudiera ocurrir que la accion ilicita o delictual del fun-
cionario publico no gravara la responsabilidad del Estado pero solo y siem-
pre cuando quedare evidenciado que el movil y circunstancias del hecho
quedaron limitadas al ambito intimo y personalisimo del funcionario; o tam-
bién, cuando existieren causas de inimputabilidad penal como son el estado
de necesidad y la legitima defensa.

En tal sentido, aclara la sentencia que:

[...] el sistema de responsabilidad patrimonial del Estado debe ser concebido
con prudencia y justicia y no debe inspirarse en un profundo deseo positi-
vista e individualista del ser humano, ante todo el Estado es un ente pluri-
personal que estad concebidoy encaminado a la satisfaccion de los intereses
particulares, y las actuaciones que pueden conllevar al menoscabo patrimo-
nial de otros ciudadanos en beneficio de un colectivo o por una actuacion
anormal de éste, debe ser previa comprobacion de una relaciéon de causali-
dad entre el dafio sufrido por la victima y la falta cometida por éste, excep-
tudndose en ciertos casos de dicho analisis por el principio de igualdad ante
las cargas publicas o teoria de la raya.

Por ultimo, la sentencia en comento dispone que en el caso que se
conllevaria indefectiblemente a la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion, se generaria la procedencia de la reparabilidad de los da-
Aos y perjuicios causados al administrado, siempre y cuando éstos sean
oportunamente probados por la victima y, ademas, porque es rebasado
el limite del nivel de soportabilidad y normalidad en el desempefio de
sus funciones.

El sistema de responsabilidad patrimonial, brevemente, por sacrifi-
cio particular y por funcionamiento anormal de los servicios publicos y
por cualesquiera actividades publicas (administrativas, judiciales, legis-
lativas, ciudadanas o electorales) de los 6rganos o entes puUblicos es am-
plio. El Estado debe responder patrimonialmente a través dos regime-
nes indemnizatorios, a saber: un régimen de responsabilidad sin falta o

6 Sentencia N° 2812 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, ya
citada.

7 Calcafo De Temeltas, Josefina (1996). “La responsabilidad Extracontractual de la
Administracion Publica”, en Il Jornadas Internacionales de Derecho Administra-
tivo Allan Randolph Brewer Carias. Las Formas de la Actividad Administrativa.
Caracas: FUNEDA, p. 709.
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por sacrificio particular y un régimen de responsabilidad por falta o fun-
cionamiento anormal.

Para Luis ORTIZ ALVAREZ, en el régimen de responsabilidad por falta o
funcionamiento anormal, la antijuricidad o insoportabilidad del dafo
viene dada por la presencia de dafos de cualquier naturaleza causados
por actividades administrativas o servicios publicos en funcionamiento
"anormal" o ilicito, esto es, en situaciones de irrespeto o violacién a las
obligaciones a cargo del Estado. Ambos regimenes, éste y el de respon-
sabilidad por funcionamiento normal, son coexistentes y complementa-
rios y la aplicabilidad de cada uno dependera de la naturaleza y antece-
dentes de cada caso concreto™®.

En este régimen de responsabilidad por funcionamiento anormal o
por falta de servicio, explica el citado autor, el criterio especifico o deci-
sivo para a los fines de la responsabilidad es ese funcionamiento anor-
mal de los servicios publicos o de cualquier actividad estatal o de interés
general.

En el contexto general de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, los articulos 25, 29, 30, 46 numeral 4, 49 numeral 8,
115,139, 140, 141,199, 216, 222, 232, 244, 255, 259, 281, y 285 permiten confi-
gurar el régimen de proteccién de derechos fundamentales frente a la
responsabilidad del Estado venezolano, el cual abarca tanto todos los
danos ocasionados por actos que violen los derechos humanos como
por cualquiera actividad derivada del ejercicio del Poder Publico.

El texto literal de estos fundamentos constitucionales es el si-
guiente:

Articulo 2. [Forma de Estado y Valores] Venezuela se constituye en un Es-
tado democratico y social de Derechoy de Justicia, que propugna como va-
lores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la
libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabi-
lidad social y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética
y el pluralismo politico.

Articulo 6. [Gobierno democratico] El gobierno de la Republica Bolivariana
de Venezuela y de las entidades politicas que la componen es y sera siem-
pre democratico, participativo, electivo, descentralizado, alternativo, res-
ponsable, pluralista y de mandatos revocables.

8 Ortiz Alvarez, Luis (1999). “La Responsabilidad Patrimonial del Estado y de los fun-
cionarios Publicos en la Constitucion de Venezuela de 1999” en Revista Constitu-
cional N° 1, pp. 267-312, en https://bit.ly/3N992XI

N° 22 - 2021
Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano



La necesaria reinterpretaciéon del derecho de reparacién integral... 173
Darrin J. Gibbs H.

Articulo 25. [Nulidad de los actos estatales violatorios de derechos] Todo
acto dictado en gjercicio del Poder Publico que viole o menoscabe los dere-
chos garantizados por esta Constitucion y la ley es nulo, y los funcionarios
publicos y funcionarias publicas que lo ordenen o ejecuten incurren en res-
ponsabilidad penal, civil y administrativa, segun los casos, sin que les sirvan
de excusa 6rdenes superiores.

Articulo 29. [Obligaciones del Estado frente a delitos contra los derechos
humanos] El Estado estara obligado a investigar y sancionar legalmente los
delitos contra los derechos humanos cometidos por sus autoridades.

Las acciones para sancionar los delitos de lesa humanidad, violaciones gra-
ves a los derechos humanos y los crimenes de guerra son imprescriptibles.
Las violaciones de derechos humanos y los delitos de lesa humanidad seran
investigados y juzgados por los tribunales ordinarios.

Dichos delitos quedan excluidos de los beneficios que puedan conllevar su
impunidad, incluidos el indulto y la amnistia.

Articulo 30. [Indemnizacién a las victimas de violaciones a los derechos] El
Estado tendra la obligacion de indemnizar integralmente a las victimas de
violaciones de los derechos humanos que le sean imputables, o a su dere-
cho habientes, incluido el pago de dafos y perjuicios.

El Estado adoptara las medidas legislativas y de otra naturaleza, para hacer
efectivas las indemnizaciones establecidas en este articulo.

El Estado protegerd a las victimas de delitos comunes y procurara que los
culpables reparen los dafos causados.

Articulo 46. [Derecho a la integridad de las personas — Responsabilidad de
los funcionarios] Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral, en consecuencia:

[..]

4. Todo funcionario publico o funcionaria publica que, en razén de su cargo,
infiera maltratos o sufrimientos fisicos 0 mentales a cualquier persona, o
que instigue o tolere este tipo de tratos, sera sancionado o sancionada de
acuerdo con la ley.

Articulo 49. [Derecho al debido proceso. Responsabilidad del Estado por
errores judiciales] El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones ju-
diciales y administrativas; en consecuencia:

[..]

8. Toda persona podra solicitar del Estado el restablecimiento o reparacion
de la situacion juridica lesionada por error judicial, retardo u omisién injus-
tificados. Queda a salvo el derecho del o de la particular de exigir la respon-
sabilidad personal del magistrado o de la magistrada, del juez o de la jueza;
y el derecho del Estado de actuar contra éstos o éstas.

Articulo 115. [Derecho a la propiedad. Expropiacion] Se garantiza el derecho
de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposi-
cion de sus bienes. La propiedad estara sometida a las contribuciones,
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restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad pu-
blica o de interés general. Sélo por causa de utilidad publica o interés social,
mediante sentencia firme y pago oportuno de justa indemnizacién, podra
ser declarada la expropiacién de cualquier clase de bienes.

Articulo 139. [Responsabilidad derivada del ejercicio del Poder Publico] El
ejercicio del Poder Publico acarrea responsabilidad individual por abuso o
desviacion de poder o por violacidon de esta Constituciéon o de la ley.

Articulo 140. [Responsabilidad patrimonial del Estado] El Estado respon-
dera patrimonialmente por los dafios que sufran los o las particulares en
cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesidon sea imputable al
funcionamiento de la administracion publica.

Articulo 141. [Principios de la administraciéon publica] La Administracion Pu-
blica esta al servicio de los ciudadanos y ciudadanas y se fundamenta en los
principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, trans-
parencia, rendicidon de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la fun-
cién publica, con sometimiento pleno a la ley y al derecho.

Articulo 199. [Irresponsabilidad parlamentaria] Los diputados o diputadas a
la Asamblea Nacional no son responsables por votos y opiniones emitidos
en el gjercicio de sus funciones. Sélo responderan ante los electores o elec-
torasy el cuerpo legislativo de acuerdo con esta Constituciéon y con los Re-
glamentos.

Articulo 216. [Promulgacion legislativa de las leyes] Cuando el Presidente o
Presidenta de la Republica no promulgare la ley en los lapsos sefialados, el
Presidente o Presidenta y los dos Vicepresidentes o Vicepresidentas de la
Asamblea Nacional procederan a su promulgacién sin perjuicio de la res-
ponsabilidad en que aquél o aquella incurriere por su omision.

Articulo 222. [Funcion de control parlamentario] La Asamblea Nacional po-
dra ejercer su funcidn de control mediante los siguientes mecanismos: las
interpelaciones, las investigaciones, las preguntas, las autorizaciones y las
aprobaciones parlamentarias previstas en esta Constituciéony en la ley y me-
diante cualquier otro mecanismo que establezcan las leyes y su Regla-
mento. En ejercicio del control parlamentario, podran declarar la responsa-
bilidad politica de los funcionarios publicos o funcionarias publicas y solici-
tar al Poder Ciudadano que intente las acciones a que haya lugar para hacer
efectiva tal responsabilidad.

Articulo 232. [Responsabilidad del Presidente] El Presidente o Presidenta
de la Republica es responsable de sus actos y del cumplimiento de las obli-
gaciones inherentes a su cargo.

Articulo 241. [Responsabilidad del Vicepresidente] El Vicepresidente Ejecu-
tivo o Vicepresidenta Ejecutiva es responsable de sus actos de conformidad
con esta Constitucion y con la ley.

Articulo 244. [Condiciones para ser Ministro] Para ser Ministro o Ministra se
requiere poseer la nacionalidad venezolana y ser mayor de veinticinco afios,
con las excepciones establecidas en esta Constitucion.
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Los Ministros o Ministras son responsables de sus actos de conformidad con
esta Constituciony con laley,y presentaran ante la Asamblea Nacional, den-
tro de los primeros sesenta dias de cada afio, una memoria razonada y sufi-
ciente sobre la gestiéon del despacho en el ano inmediatamente anterior, de
conformidad con la ley.

Articulo 255. [Carrera Judicial. Responsabilidad del Juez] El ingreso a la ca-
rrera judicial y el ascenso de los jueces o juezas se harad por concursos de
oposicién publicos que aseguren la idoneidad y excelencia de los o las par-
ticipantes y seran seleccionados o seleccionadas por los jurados de los cir-
cuitos judiciales, en la formay condiciones que establezca la ley. El nombra-
mientoy juramento de los jueces o juezas corresponde al Tribunal Supremo
de Justicia. La ley garantizara la participacion ciudadana en el procedi-
miento de seleccion y designacion de los jueces o juezas. Los jueces o juezas
sélo podran ser removidos o suspendidos de sus cargos mediante los pro-
cedimientos expresamente previstos en la ley.

La ley propendera a la profesionalizacion de los jueces o juezas y las univer-
sidades colaboraran en este propdsito, organizando en los estudios univer-
sitarios de Derecho la especializacién judicial correspondiente.

Los jueces o juezas son personalmente responsables, en los términos que
determine la ley, por error, retardo u omisiones injustificados, por la inobser-
vancia sustancial de las normas procesales, por denegacién, parcialidad, y
por los delitos de cohechoy prevaricacién en que incurran en el desempefio
de sus funciones.

Articulo 259. [Jurisdiccion Contencioso-Administrativa] La jurisdiccion con-
tencioso administrativa corresponde al Tribunal Supremo de Justiciay a los
demas tribunales que determine la ley. Los érganos de la jurisdicciéon con-
tencioso administrativa son competentes para anular los actos administra-
tivos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por desviacion
de poder; condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacién de dafios
y perjuicios originados en responsabilidad de la Administracion; conocer de
reclamos por la prestacidon de servicios publicos; y disponer lo necesario
para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas
por la actividad administrativa.

Articulo 281. [Atribuciones del Defensar del Pueblo] Son atribuciones del
Defensor o Defensora del Pueblo:

1. Velar por el efectivo respeto y garantia de los derechos humanos consa-
grados en esta Constituciéon y en los tratados, convenios y acuerdos interna-
cionales sobre derechos humanos ratificados por la Republica, investigando
de oficio o a instancia de parte las denuncias que lleguen a su conocimiento.

2. Velar por el correcto funcionamiento de los servicios publicos, amparar y
proteger los derechos e intereses legitimos, colectivos o difusos de las per-
sonas, contra las arbitrariedades, desviaciones de podery errores cometidos
en la prestacion de los mismos, interponiendo cuando fuere procedente las
acciones necesarias para exigir al Estado el resarcimiento a las personas de
los dafos y perjuicios que les sean ocasionados con motivo del funciona-
miento de los servicios publicos.
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3. Interponer las acciones de inconstitucionalidad, amparo, habeas corpus,
habeas data y las demas acciones o recursos necesarios para ejercer las atri-
buciones sefialadas en los numerales anteriores, cuando fuere procedente
de conformidad con la ley.

4. Instar al Fiscal o a la Fiscal General de la Republica para que intente las
acciones o recursos a que hubiere lugar contra los funcionarios publicos o
funcionarias publicas, responsables de la violaciéon o menoscabo de los de-
rechos humanos.

5. Solicitar al Consejo Moral Republicano que adopte las medidas a que hu-
biere lugar respecto de los funcionarios publicos o funcionarias publicas res-
ponsables por la violacion o menoscabo de los derechos humanos.

6. Solicitar ante el 6rgano competente la aplicacién de los correctivos y las
sanciones a que hubiere lugar por la violacién de los derechos del publico
consumidor y usuario, de conformidad con la ley.

7. Presentar ante los drganos legislativos municipales, estadales o naciona-
les, proyectos de ley u otras iniciativas para la proteccion progresiva de los
derechos humanos.

8. Velar por los derechos de los pueblos indigenas y ejercer las acciones ne-
cesarias para su garantia y efectiva proteccion.

9. Visitar e inspeccionar las dependencias y establecimientos de los drganos
del Estado, a fin de garantizar la protecciéon de los derechos humanos.

10. Formular ante los érganos correspondientes las recomendaciones y ob-
servaciones necesarias para la eficaz protecciéon de los derechos humanos,
envirtud de lo cual desarrollara mecanismos de comunicaciéon permanente
con érganos publicos o privados, nacionales e internacionales, de protec-
cion y defensa de los derechos humanos.

1. Promover y ejecutar politicas para la difusion y efectiva proteccién de los
derechos humanos.

12. Las demas que establezcan esta Constituciony la ley.

Articulo 285. [Atribuciones del Ministerio PUblico] Son atribuciones del Mi-
nisterio Publico:

1. Garantizar en los procesos judiciales el respeto a los derechos y garantias
constitucionales, asi como a los tratados, convenios y acuerdos internacio-
nales suscritos por la Republica.

2. Garantizar la celeridad y buena marcha de la administracion de justicia, el
juicio previo y el debido proceso.

3. Ordenar y dirigir la investigacion penal de la perpetraciéon de los hechos
punibles para hacer constar su comisién con todas las circunstancias que
puedan influir en la calificaciéon y responsabilidad de los autores o las auto-
ras y demas participantes, asi como el aseguramiento de los objetos activos
y pasivos relacionados con la perpetracion.
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4. Ejercer en nombre del Estado la accién penal en los casos en que para
intentarla o proseguirla no fuere necesaria instancia de parte, salvo las ex-
cepciones establecidas en la ley.

5. Intentar las acciones a que hubiere lugar para hacer efectiva la responsa-
bilidad civil, laboral, militar, penal, administrativa o disciplinaria en que hu-
bieren incurrido los funcionarios o funcionarias del sector publico, con mo-
tivo del ejercicio de sus funciones.

6. Las demas que establezcan esta Constituciony la ley.

7. Estas atribuciones no menoscaban el ejercicio de los derechos y acciones
gue corresponden a los o las particulares o a otros funcionarios o funciona-
rias de acuerdo con esta Constitucidny la ley.

Asi, las normas juridicas del régimen de responsabilidad se deben
considerar de forma integral, ya que son, por una parte, los fundamentos
juridicos que habilitan los mecanismos de garantia del goce y disfrute al
nivel mas alto del conjunto de derechos humanos, y, por otra parte, las
bases de los limites del ejercicio del poder publico frente a la preemi-
nencia de tales derechos fundamentales.

En este contexto, nos explica JEsUs MARIA CASAL, que la Constitucion
tiene, en su esencia, una intima conexidén con el propodsito de limitar el
poder publico;y, agrega, que de ahi que sea primordial asegurar la ple-
nitud y efectividad de la tutela judicial de los derechos fundamentales,
pues éstos solo pueden traducirse en limites infranqueables al gjercicio
del poder cuando tienen en su servicio medios procesales adecuados
para lograr su proteccion oportuna ante instancias realmente indepen-
dientes e imparciales®.

EL derecho de obtener reparacion es un elemento esencial del ca-
racter garantista inmanente en los derechos humanos. La obligacién de
reparar el dafo causado a otro es universal. Es un efecto juridico conse-
cuente a la violaciéon del ordenamiento legal. Las acciones de reparacion
con los mecanismos de subsanacion del dafio producido.

El sentidoy alcance de las acciones de reparacion deben ser propor-
cionalesy racionales a los dafos infringidos, por lo tanto, dichas acciones
no pueden ser homogéneas ni rigidas en sus caracteres sino contener
elementos de flexibilidad y suficiencia para posibilitar medidas repara-
torias en concordancias con los daflos objeto de reparaciones.

9 Casal, Jesus Maria (2013). Constitucion y Justicia Constitucional. Caracas: UCAB, p.
25.
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Es necesario destacar que el contenido normativo del articulo 19 del
Texto Constitucional dispone que el Estado tiene la obligaciéon de in-
demnizar integralmente a las victimas de violaciones de los derechos
humanos que le sean imputables, o a su derecho habientes, incluido el
pago de dafos y perjuicios; y completa esta obligacién de indemniza-
cién con la posibilidad de que el Estado adopte las medidas legislativas
y de otra naturaleza, para hacer efectivas las indemnizaciones corres-
pondientes.

Este articulo instituye el principio de reparacién integral a las victi-
mas de violacién de los derechos humanos, y de su contenido se pueden
identificar las tipologias de reparaciones organizadas: indemnizacion,
pago de dafnos y perjuicio; adopcion de medidas legislativas y la adop-
cién de medidas de cualquier naturaleza.

Lo antes expuesto significa que las acciones de reparacién a ser
adoptadas, en marco de que las actividades de los poderes publicos oca-
sionen dafos a derechos humanos, no se encuentran limitadas solo a
reparaciones pecuniarias (indemnizacién del dano), sino a reparar de
forma integral a través de cualesquiera medidas de cualquier natura-
leza, inclusive las legislativas para la materializacion de dichas acciones.
En consecuencia, siguiendo entonces ese orden de razonamiento, el
principio de indemnizacion integral es inmanente a todo el ejercicio del
poder publico en Venezuela, sin excepciones, de tal manera que tam-
bién informara, en términos generales, la actividad del Parlamento, asi
como, especialmente, la de los tribunales.

No obstante, es necesario destacar que al establecer comparaciones
o vinculos entre los elementos normativos que conforman este articulo
19 constitucional con los elementos que configuran la responsabilidad
patrimonial de la administracion previstos en la norma del articulo 140,
se advierte en éste Ultimo una limitada y restringida tipologia “patrimo-
nial" de la responsabilidad extracontractual de la administracion deri-
vada de los danos que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes
y derechos, cuando dicho dafio es imputable al ejercicio su actividad ad-
ministrativa (normal o anormal) o por su inaccidén, o actuacion material®.

20 Este principio de responsabilidad patrimonial del Estado se encuentra consagrado
literalmente también en la Ley Organica de Administraciéon Publica, el cual sefala:
“Articulo 13. La Administracion Publica serd responsable ante las personas por la
gestion de sus respectivos organos, de conformidad con la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y la ley, sin perjuicio de la responsabilidad de
cualquier indole que corresponda a las funcionarias o funcionarios por su actua-
cion. La Administracion publica responderd patrimonialmente por los darfios que
sufran las personas en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion
sea imputable a su funcionamiento” (Gaceta Oficial N° 6.147 Extraordinario de fe-
cha 17-11-2014).
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Esta concepcion “patrimonial”, tiene varias acepciones, sin em-
bargo, de acuerdo con el Diccionario Juridico Elementa significa: “Rela-
tivo al patrimonio. Lo que a alguien pertenece por causa o razon de los
padres o de la patria”. Y, patrimonio, como:

El conjunto de bienes, créditos y derechos de una personay su pasivo, deu-
das u obligaciones de indole econdmica. Bienes o hacienda que se heredan
de los ascendientes. Bienes propios, adquiridos personalmente por cual-
quier titulo. Los bienes propios, espiritualizados antes y luego capitalizados
y adscritos a un ordenado, como tituloy renta para su ordenacién. Conjunto
de los derechos y de las cargas, apreciables en dinero, de que una misma
persona puede ser titular u obligada y que constituye una universalidad ju-
ridica. La palabra se emplea alguna vez para designar una masa de bienes
que tiene una afectacion especial; por ejemplo, una fundacién (Capitant)?.

La patrimonialidad de la responsabilidad, supone, a juicio de la pro-
fesora MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN, necesariamente que “el
deudor responde con todo su patrimonio y no con su persona”?.

Asi las cosas, se tiene como premisa que lo “patrimonial” comporta
un sentido “econdémico”, “apreciable en dinero”, lo que le da a la respon-
sabilidad del Estado un sentido de singularidad especifico equivalente
al significado de “indemnizar” ya sefalado en el articulo 30 constitucio-
nal, sin embargo, esta responsabilidad no llega a extenderse a lo integral
y solo implica reparaciones pecuniarias, esto es, patrimonializar el dano,
y no se consideran medidas de cualquier naturaleza, inclusive las legis-
lativas (segun sea el caso) para la materializacién de las acciones de re-

paracion de los dafios ocasionados.

El Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional en sentencia
N° 845 del 07-06-2011, caso: “Procurador del Estado Carabobo”, reiterd
su criterio contenido en la sentencia N° 1.542/08 (caso: “Angel Nava"),
conforme a la cual se formuld un analisis con caracter vinculante, res-
pecto a que la obligacion de reparacidon consagrada en la Constitucion,
“se extiende a todo dafio material o moral causado por el acto ilicito”,
al establecer que:

[..] a los fines de dilucidar el tema central en la presente denuncia, debe to-
marse como parametro interpretativo el contenido del articulo 140 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, cuyo texto establece
claramente que “(...) El Estado respondera patrimonialmente por los dafos
que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
gue la lesion sea imputable al funcionamiento de la Administracién Publica

()"

Desde un enfoque meramente semantico, el contenido del articulo 140
eiusdem denota que por los dafios que sufran los particulares en cualquiera

2 Diccionario Juridico Elemental, p. 236, en https://bit.ly/3FU6hgN
22 Dominguez Guillén, Maria Candelaria (2017). Curso de derecho civil Ill obligaciones.
Caracas: RVLJ, p. 18, en https://bit.ly/3yyCemB
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de sus bienes y derechos, el Estado responderd “patrimonialmente”, cuya
acepcion es precisamente la referida al patrimonio o “(...) conjunto de bienes
pertenecientes a una persona natural o juridica, o afectos a un fin, suscepti-
bles de estimaciéon econémica (..)" -Cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Dic-
cionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001-.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, se erige sobre la base de un modelo de Estado
Democratico y Social de Derecho y de Justicia (articulo 2), caracterizado por
un sistema integral de responsabilidad patrimonial del Estado, tal como se
recoge en la Exposicion de Motivos de la Constitucion cuando se sefala ex-
presamente que “(..) se establece bajo una perspectiva de derecho publico
moderna la obligacion directa del Estado de responder patrimonialmente
por los dafios que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y de-
rechos, siempre que la lesién sea imputable al funcionamiento, normal o
anormal, de los servicios publicos y por cualesquiera actividades publicas,
administrativas, judiciales, legislativas, ciudadanas o electorales, de los en-
tes publicos o incluso de personas privadas en ejercicio de tales funciones

()"

En funcion de ello, se concibe -al menos a nivel constitucional- la posibilidad
que el Estado pueda responder en materia de dafio moral cabalmente, al
margen de una indemnizacién pecuniaria, en tanto la responsabilidad pa-
trimonial no se iguala con la responsabilidad “pecuniaria”, cuyo significado
se identifica con aquello “(...) perteneciente o relativo al dinero efectivo (...)" -
Cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafola, 2001-.

Desde un punto de vista legal, el articulo 1.196 del Cédigo Civil establece lo
siguiente:

“(..) La obligacion de reparacion se extiende a todo dafo material o moral
causado por el acto ilicito.

El Juez puede, especialmente, acordar una indemnizacién a la victima en
caso de lesion corporal, de atentado a su honor, a su reputacion, o a los de
su familia, a su libertad personal, como también en el caso de violacién de
su domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesionada.

El Juez puede igualmente conceder una indemnizacién a los parientes, afi-
nes, o conyuge, como reparacion del dolor sufrido en caso de muerte de la
victima (...)".

Al respecto, de la lectura del articulo parcialmente transcrito se colige que
la procedencia de la indemnizacién por dafio moral no es meramente facul-
tativa del juez ya que el propio texto de la ley sefiala que “(...) La obligaciéon
de reparacion se extiende a todo dafio material o moral causado (...)". Asi, si
existe el dafio el juez debe indemnizarloy el caracter potestativo se limitaria
a la facultad del juez de determinar el alcance y los medios de la indemni-
zacidon o compensacion del dafio.

Sobre este punto, cabe destacar que cuando el Cédigo Civil hace referencia
a indemnizacion no debe entenderse como un medio para hacer desapare-
cer el dafio, sino como una compensacion mediante el otorgamiento de un
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bien que sea capaz de proporcionar una satisfacciéon susceptible de reem-
plazar aproximadamente el menoscabo sufrido.

Ello conlleva a plantearse como lo realizd la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, que la “(...) reparacién del dafio moral cumple
una funcién de satisfacciéon espiritual (independientemente de la indemni-
zacion econémica), ya que en materia de agravios morales, no existe la re-
paracion natural o perfecta, porque nunca el agravio moral sufrido sera bo-
rrado completamente, ni volveran las cosas al estado previo al evento da-
Aoso pagando una suma de dinero (..)", aunado a que “(...) el mismo no esta
sujeto a una comprobacién material directa, motivado a que, por su natu-
raleza es esencialmente subjetiva’ (...)".

Ahora bien, en virtud de la realidad relacional de las normas constituciona-
les, los elementos que conforman los articulos 30 y 259 del Texto Funda-
mental, permiten quebrantar esta posible “patrimonial-izacion” de la res-
ponsabilidad de Estado del articulo 140, luego de la identificacién de los ele-
mentos procesales que configuran la competencia de los érganos de la ju-
risdiccion contencioso — administrativa (Articulo 259), de “condenar al pago
de sumas de dinero y a la reparacién de dafos y perjuicios originados en
responsabilidad de la Administracion” y “disponer lo necesario para el res-
tablecimiento de las situaciones subjetivas lesionadas por la actividad ad-
ministrativa”.

Ya la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en Sen-
tencia 2812 de fecha 19-11-2002, caso: “Gladys Josefina Jorge Saad (Vda)

De Carmona’™ precisé que:

La posicidén asumida por esta Sala se ve ratificada ademas por la disposicion
contenida en el articulo 30 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela que establece en forma directa la obligaciéon del Estado venezo-
lano “de indemnizar integralmente a las victimas de violaciones de dere-
chos humanos que le sean imputables, o a sus derechohabientes, incluido
el pago de dafos y perjuicios”. La consagraciéon constitucional de esta obli-
gacién del Estado constituye, segun se expresa en la Exposiciéon de Motivos
de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela, “una conse-
cuencia del principio de la responsabilidad patrimonial del Estado recono-
cido por la Constitucion”.

En lo que concierne a las medidas de cualquier naturaleza, inclusive

la legislativa, la referida sentencia sefiala que:

23

La prevision de esta obligaciéon del Estado como una consecuencia del prin-
cipio de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, lleva a esta
Sala a ratificar que los 6rganos del Poder Publico, incluidos los del Poder
Judicial, deben dirigir su actuacion a garantizar que dicha indemnizacion se
haga efectiva, en caso de ser procedente. Ello se desprende ademas de la
propia norma constitucional que conmina al Estado a adoptar “las medidas
legislativas y de otra naturaleza para hacer efectivas las indemnizaciones
establecidas en este articulo (...)". Si bien reconoce esta Sala que dichas me-
didas legislativas no ha sido dictadas, es lo cierto que el caracter directo y

Sentencia N° 2812 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, ya

citada.
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normativo de la Constitucion obliga a todos los érganos del Poder Publico
a que, en ausencia de tales medidas, adopten los mecanismos necesarios -
dentro de los limites de su competencia- para garantizar que las victimas
de violaciones de derechos humanos imputables al Estado sean efectiva-
mente resarcidas por los dafos causados.

Al establecerse estos vinculos inter-normas y con base en el nivel
descriptivo de sus elementos, se puede propugnar una vision integral
que devuelva a los juristas una posicion de vanguardia en el analisis de
la responsabilidad patrimonial del Estado, en especial, en el ambito de
reparacion integral de los dafos por violacion de derechos humanos.

La tarea de conceder reparaciones integrales a las victimas por vio-
laciones de derechos humanos con énfasis en la responsabilidad del Es-
tado implica que los jueces identifiquen pautas Utiles al momento de
analizar cada caso, establecer nexos de imputacion de los dafos con el
Estado e identificar otras formas de obligaciones o grados de reparacion
sin limitarse a las estrictamente patrimoniales.

Las autoras GARCIiA GARCIA, FIERRO FERRAEZ y LISITSYNAZ#, presentan una
serie de definiciones de términos inherentes al derecho a la reparacion
integral que se informan en diferentes instrumentos internacionales de
protecciéon de derechos humanos. Ellos son:

Recurso efectivo para obtener reparaciones: Mecanismo para obtener repa-
raciones como un derecho procesal de las victimas.

Medidas de Compensacion: Medidas orientadas a indemnizar de forma
pronta, justa y adecuada a victimas de violaciones de derechos humanos.
Estas medidas tienen multiples dimensiones y la indemnizacion concedida
a una victima debe ser suficiente para compensar los perjuicios a los que se
pueda asignar un valor econdmico y sean consecuencia de violaciones de
derechos humanos, sean o no pecuniarios.

Medidas de no Repeticion: Medidas orientadas a evitar que se vuelva a co-
meter la violaciéon de derechos humanos.

Medidas de Rehabilitacion: Medidas orientadas a la restitucion de funciones
o la adquisicién de las nuevas competencias que requieran las nuevas cir-
cunstancias en que se encuentre la victima como consecuencia de la viola-
cion. Incluye revertir y reparar los dafos sufridos por la victima.

Medidas de Restitucion: Medidas a través de las que la sociedad restablece
a la victima en la situacion en que se encontraba antes de que se realizara
la violacién, teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada caso.

24 Garcia Garcia Adriana, Fierro Ferrdez Ana Elena y Lisitsyna Masha, cit., p. 30.
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Medidas de Satisfacciéon: Medidas orientadas a desagraviar a las victimas de

violaciones de derechos humanos.

Victima: Se entenderd por victima toda persona que haya sufrido dafos, in-
dividual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdidas econémicas o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales como consecuencia de actos u omisiones que constituyan
una violacion de derechos humanos. El término incluye a victimas directas

e indirectas y a los sobrevivientes en casos de tortura.

En este mismo orden de ideas, también resultan importantes citar
las definiciones propuestas por Carlos Juan Carlos Henao, en su trabajo
“Las formas de reparacion en la responsabilidad del Estado: Hacia su

unificacion sustancial en todas las acciones contra el Estado™®:

Definicidén de dafo: Toda afrenta a los intereses licitos de una persona, tra-
tese de derechos pecuniarios o de no pecuniarios, de derechos individuales
o de colectivos, que se presenta como lesidon definitiva de un derecho o
como alteracién de su goce pacifico y que, gracias a la posibilidad de accio-
nar judicialmente, es objeto de reparacion si los otros requisitos de la res-
ponsabilidad civil -imputaciéon y fundamento del deber de reparar- se en-

cuentran reunidos.

[.]

De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafola, “reparacion” significa
“desagravio, satisfaccion completa de una ofensa, dafio o injuria”; por su
parte, “restablecimiento” designa “accién y efecto de restablecer o restable-
cerse”, y “restablecer” significa “volver a establecer algo o ponerlo en el es-

"nou

tado que antes tenia”; “indemnizacién” significa “accion y efecto de indem-
nizar”, e “indemnizar” corresponde a la accion de “resarcir un dafio o perjui-
cio”. Finalmente, “resarcir” significa “indemnizar, reparar, compensar un

dafo, perjuicio o agravio”.

[..]

Reparacion: Es la manera como el responsable cumple la obligacién de re-
parar asegurando a la victima el retorno al status quo ante al acaecimiento

del dafno.

Con respecto a las formas de reparacién que se aplican a los rubros
del dafo, aclara el citado autor que los términos formas de reparacion y
darfio no son conceptos sinbnimos. Una cosa es admitir la presencia de
un determinado dafo, como pueden ser, para citar algunos ejemplos, el
moral, el lucro cesante o el dafo a la vida de relacion, y otra cosa es es-
tudiar cémo la jurisprudencia de un determinado pais busca su repara-
cion. En este sentido, la respuesta exitosa consistird, a juicio del citado
autor, que en cualquier clasificacién de rubros del dafo se determine

25 Carlos Henao, Carlos Juan (2015). “Las formas de reparacion en la responsabilidad
del Estado: Hacia su unificacién sustancial en todas las acciones contra el Estado”
en Revista de Derecho Privado N° 28, pp. 277-366, en https://bit.ly/3N8XFyS
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con claridad qué y cémo se repara, para no violentar la regla de la prohi-
bicion de indemnizar dos veces el mismo dafio®.

Con respecto al tipo de reparacion, el tema es facil de resolver en lo
gue tiene que ver con los dafos pecuniarios o materiales, puesto que su
medicién en dinero permite que, ya sea in hatura o en equivalente pe-
cuniario, la reparacién se otorgue por este medio. El problema se pre-
senta cuando se conjugan varios dafos no pecuniarios, donde el opera-
dor juridico habra de tener sumo cuidado en no reparar dos veces el
mismo dafo, es decir, en lo relacionado con los daflos no pecuniarios, no
se trata de afirmar que cada rubro tiene una forma especifica de ser re-
parado, porque todo dependera del caso concreto, en el cual pueden
darse varias de sus formas?.

Por otra parte, el ya citado articulo 63.1 de la Convencién Americana
reconoce a la CortelDH la posibilidad de aplicar varias categorias de re-
paracion: la restitucion (colocar a la victima en la situacion en la que ella
se encontraria si el hecho dafiino no se hubiese producido), la rehabili-
tacion (permitir a la victima superar el posible trastorno psicolégico pro-
ducido por la lesién), la compensacion (indemnizacién pecuniaria para
el dano material e inmaterial), la satisfaccion (que permite el restableci-
miento de la dignidad humana) y las garantias de no repeticion (que
tienen por objeto garantizar que el hecho dafnino no se repetird).

Del ordenamiento juridico interno y de la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo de Justicia, se extraen y enuncian algunos principios que
informan el derecho a la reparacién integral en el ambito de violacién de
derechos humanos por responsabilidad extracontractual del Estado, a
saber:

Principio de imprescriptibilidad de las acciones para obtener re-
paraciones por violaciones de derechos humanos. El articulo 29 de la
Constitucion, el cual dispone sobre la obligaciones del Estado frente a
delitos contra los derechos humanos, establece que las acciones para
sancionar los delitos de lesa humanidad, violaciones graves a los dere-
chos humanosy los crimenes de guerra son imprescriptibles.

Principio de la interdependencia entre los resultados de las ac-
ciones penalesy la resoluciéon de los mecanismos de tutela y obtenciéon
de reparaciones en la jurisdiccidn contencioso-administrativa por res-
ponsabilidad del Estado. Significa que los procesos judiciales conocidos
y decididos en la jurisdicciéon penal mediante la cual se imponga sanciéon

% |d, p.294.
7 d,

N° 22 - 2021
Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano



La necesaria reinterpretaciéon del derecho de reparacién integral...
Darrin J. Gibbs H.

por tipos penales a los funcionarios del Estados involucrados en las vio-
laciones de derechos humanos constituyen antecedentes judiciales
para establecer el nexo del Estado con las violaciones de derechos hu-
manos y establecer las reparaciones adecuadas e integrales a las victi-
mas o sus familiares.

Principio de interpretaciéon no restrictivas para la determinacion
de adecuadas e integrales formas de reparaciones. Este principio se de-
riva del caracter interpretativo de las normas constitucionales (19, 140,
259, entre otras) con el propdsito de encontrar maneras adecuadas e in-
tegrales de reelaboracion de las reparaciones de cualquier naturaleza.
Dicha interpretacion debe ser progresivay amplia a favor de las victimas
de derechos humanos (y sus familiares).

La exclusién de beneficios que puedan conllevar la impunidad,
incluidos el indulto y la amnistia a los funcionarios o agentes responsa-
bles de los casos de violacién de derechos humanos en el ambito de res-
ponsabilidad extracontractual del Estado.

El establecimiento de medidas que involucren mecanismos de
monitoreo para la implantacion de las acciones de reparacion.

Principio de separacién y reparticién de las cargas reparatorias
entre la entidad publicay los funcionarios culpables, con la consecuente
subrogacion de derechos de repeticion a favor del Estado o del funcio-
nario culpable segun sea el que haya sido condenado a indemnizar efec-
tivamente a la victima o sus derechohabientes; y aun, podria el juzgador
regular la existencia y la proporciéon del derecho de repeticion (Tribunal
Supremo de Justicia en Sala Constitucional, Sentencia N° 2818, del 19-11-
2002).

El perjuicio reparado en su integridad subrogaria al Estado en
los derechos de las victimas contra el autor o autores del acto dafoso,
tal como se encuentra previsto en los articulos 25y 30 (parte in fine) de
la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela (Tribunal Su-
premo de Justicia en Sala Constitucional, Sentencia N° 2818, del 19-11-
2002).

En el ambito de proteccidn internacional, la ONU, afirmando la im-
portancia de abordar la cuestién del derecho tanto a interponer recursos
como de obtener reparaciones de las victimas de violaciones manifies-
tasdelas normasinternacionales de derechos humanosy de violaciones
graves del derecho internacional humanitario de manera sistematica y
exhaustiva a nivel nacional e internacional, aprobd en la Asamblea Ge-
neral (64° sesion plenaria), del 16-12-2005, la Resoluciéon 60/147, relativa a
los Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
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humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanita-
rio a interponer recursos y obtener reparaciones®, mediante la cual se
exponen los principios y directrices basicas que se aplican a las violacio-
nes manifiestas de las normas internacionales de derechos humanosy
a las violaciones graves del derecho internacional humanitario, que por
su caracter muy grave constituyen una afrenta a la dignidad humana, y
promuevan el respeto de los mismos y los sefialen a la atencidon de los
miembros de los érganos ejecutivos de gobierno, especificamente los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y las fuerzas militares y
de seguridad, los drganos legislativos, el poder judicial, las victimas y sus
representantes, los defensores y abogados de derechos humanos, los
medios de comunicacién y el publico en general.

Se aprueban los siguientes principios y directrices basicos:

|. Obligacién de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas in-
ternacionales de derechos humanos y el derecho internacional humanita-
rio:

1. La obligacién de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas
internacionales de derechos humanos y el derecho internacional humani-
tario segun lo previsto en los respectivos ordenamientos juridicos dimana
de:

A. Los tratados en los que un Estado sea parte;
B. El derecho internacional consuetudinario;
C. El derecho interno de cada Estado.

2.Sino lo han hecho ya, los Estados se aseguraran, segun requiere el dere-
cho internacional, de que su derecho interno sea compatible con sus obli-
gaciones juridicas internacionales del modo siguiente:

A. Incorporando las normas internacionales de derechos humanos y el de-
recho internacional humanitario a su derecho interno o aplicandolas de otro
modo en su ordenamiento juridico interno;

B. Adoptando procedimientos legislativos y administrativos apropiados y
eficaces y otras medidas apropiadas que den un acceso equitativo, efectivo
y rapido a la justicia;

C. Disponiendo para las victimas los recursos suficientes, eficaces, rapidos y
apropiados que se definen mas abajo, incluida la reparacion;

D. Asegurando que su derecho interno proporcione como minimo el mismo
grado de proteccioén a las victimas que el que imponen sus obligaciones in-
ternacionales.

II. Alcance de la obligacion.

2 En https://bit.ly/37EBHV]
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1. La obligacién de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas
internacionales de derechos humanos y el derecho internacional humani-
tario segun lo previsto en los respectivos ordenamientos juridicos com-
prende, entre otros, el deber de:

A. Adoptar disposiciones legislativas y administrativas y otras medidas apro-
piadas para impedir las violaciones;

B. Investigar las violaciones de forma eficaz, rapida, completa e imparcial y,
en su caso, adoptar medidas contra los presuntos responsables de confor-
midad con el derecho interno e internacional;

C. Dar a quienes afirman ser victimas de una violacién de sus derechos hu-
manos o del derecho humanitario un acceso equitativo y efectivo a la justi-
cia, con independencia de quién resulte ser en definitiva el responsable de
la violacién;y

D. Proporcionar a las victimas recursos eficaces, incluso reparacion.

En forma general, todos estos principios y directrices basicos aluden
a la obligacion de otorgar a las victimas la tutela judicial efectiva y obte-
ner las reparaciones mediante las medidas necesarias que se comple-
menten y permitan la reparacion integral.

Para la garantia del derecho a la reparacién integral de los dafios por
violacion de derechos humanos en el contexto de la responsabilidad ex-
tracontractual del Estado, no es suficiente la reparaciéon econémica (o
reparaciéon patrimonializada) de los dafos.

Ahora bien, la reparacion patrimonial o de contenido pecuniario, in-
volucra la obligacién o carga econdmica de compensar los dafos pro-
ducidos. Esta carga estd determinada por el pago directo de los dafnos,
asi como la reparaciéon econémica de los dafios emergentes que surjan
y del lucro cesante, en los casos que corresponda. El efecto del pago de
la obligacidn prescrita por los dafios producidos por la violacidon de de-
rechos humanos extingue la responsabilidad del Estado, salvo que di-
chos pagos no reparen de manera integral los derechos humanos con-
culcados.

Cuando la compensaciéon econdmica no produce la reparacién inte-
gral, son necesarias algunas medidas de cualquier naturaleza, incluso
legislativas (segun sea el caso), para la idoneidad de dicha reparacién
(conforme a lo anunciado articulo 30 de la Constitucién). La reparacion
integral del dafo constituye su plena restitucion y satisfaccién frente a
las violaciones de los derechos humanos.

Sobre la reparacion de los dafios sufrido, los Principios y directrices
bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de
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las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones gra-
ves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y ob-
tener reparaciones definen que una reparacion adecuada, efectiva y ra-
pida tiene por finalidad promover la justicia, remediando las violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos o las
violaciones graves del derecho internacional humanitario.

En este sentido, el citado instrumento agrega que las reparaciones
has de ser proporcionales a la gravedad de las violaciones y al dafio su-
frido. Los Estados, conforme a su derecho interno y a sus obligaciones
juridicas internacionales, concederan reparacién a las victimas por las
acciones u omisiones que puedan atribuirse al Estado y constituyan vio-
laciones manifiestas de las normas internacionales de derechos huma-
nos o violaciones graves del derecho internacional humanitario. Cuando
se determine que una persona fisica o juridica u otra entidad esta obli-
gada a dar reparacién a una victima, la parte responsable deberd conce-
der reparaciéon a la victima o indemnizar al Estado si éste hubiera ya
dado reparacioén a la victima.

También, estos Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de
las victimas a interponer recursos y obtener reparaciones consideran
una serie lineamientos inherentes a distintas formas de reparacion de
los danos sufridos:

Programas nacionales de reparacién y otra asistencia. Los Estados han de
procurar establecer programas nacionales de reparacidn y otra asistencia a
las victimas cuando el responsable de los dafos sufridos no pueda o no
quiera cumplir sus obligaciones.

Ejecucidon de las sentencias de tribunales que impongan reparaciones a las
personas o entidades responsables de los dafios sufridos. Los Estados eje-
cutaran, con respecto a las reclamaciones de las victimas, las sentencias de
sus tribunales que impongan reparaciones a las personas o entidades res-
ponsables de los dafos sufridos, y procuraran ejecutar las sentencias extran-
jeras validas que impongan reparaciones con arreglo al derecho internoy a
las obligaciones juridicas internacionales. Con ese fin, los Estados deben es-
tablecer en su derecho interno mecanismos eficaces para la ejecuciéon de
las sentencias que obliguen a reparar dafios.

Reparacion plena y efectiva. Conforme al derecho interno y al derecho in-
ternacional, y teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso, se debe-
ria dar a las victimas de violaciones manifiestas de las normas internaciona-
les de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario, de forma apropiada y proporcional a la gravedad de la viola-
ciény a las circunstancias de cada caso, una reparacion plenay efectiva, se-
gun se indica en los principios 19 a 23, en las formas siguientes: restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.

Restitucion. La restitucion, siempre que sea posible, ha de devolver a la vic-
tima a la situacion anterior a la violacion manifiesta de las normas interna-
cionales de derechos humanos o la violaciéon grave del derecho
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internacional humanitario. La restitucion comprende, segln corresponda,
el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos humanos, la
identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de residencia,
la reintegracién en su empleo y la devolucién de sus bienes.

Indemnizacién. La indemnizacién ha de concederse, de forma apropiada y
proporcional a la gravedad de la violacidon y a las circunstancias de cada
caso, por todos los perjuicios econdmicamente evaluables que sean conse-
cuencia de violaciones manifiestas de las normas internacionales de dere-
chos humanos o de violaciones graves del derecho internacional humani-
tario, tales como los siguientes:

a) El dafo fisico o mental;

b) La pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacién y
prestaciones sociales;

c) Los dafios materialesy la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante;
d) Los perjuicios morales;

e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios
médicos y servicios psicoldgicos y sociales.

Rehabilitacion. La rehabilitacion ha de incluir la atencion médica y psicol6-
gica, asi como servicios juridicos y sociales.

Satisfaccion. La satisfaccion ha de incluir, cuando sea pertinente y proce-
dente, la totalidad o parte de las medidas siguientes:

a) Medidas eficaces para conseguir que no continden las violaciones;

b) La verificacion de los hechos y la revelacién publica y completa de la ver-
dad, en la medida en que esa revelacidon no provoque mas daflos o amenace
la seguridad y los intereses de la victima, de sus familiares, de los testigos o
de personas que han intervenido para ayudar a la victima o impedir que se
produzcan nuevas violaciones;

c) La busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los ni-
fAos secuestrados y de los cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda
para recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos segun el deseo expli-
cito o presunto de la victima o las practicas culturales de su familiay comu-
nidad,;

d) Una declaracion oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la
reputacion y los derechos de la victima y de las personas estrechamente
vinculadas a ella;

e) Una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la
aceptacion de responsabilidades;

f) La aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los responsables
de las violaciones;

g) Conmemoraciones y homenajes a las victimas;
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h) La inclusién de una exposicién precisa de las violaciones ocurridas en la
ensefanza de las normas internacionales de derechos humanos y del dere-
cho internacional humanitario, asi como en el material didactico a todos los
niveles.

Garantias de no repeticién. Las garantias de no repeticién han de incluir,
segun proceda, la totalidad o parte de las medidas siguientes, que también
contribuiran a la prevencion:

a) El ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuer-
zas armadas y de seguridad;

b) La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan
a las normas internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad
y la imparcialidad,;

c) El fortalecimiento de la independencia del poder judicial;

d) La proteccion de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sa-
nitaria, la informacién y otros sectores conexos, asi como de los defensores
de los derechos humanos;

e) La educacioén, de modo prioritarioy permanente, de todos los sectores de
la sociedad respecto de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario y la capacitacion en esta materia de los funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas armadas y de seguridad;

f) La promocién de la observancia de los cédigos de conducta y de las nor-
mas éticas, en particular las normas internacionales, por los funcionarios pu-
blicos, inclusive el personal de las fuerzas de seguridad, los establecimientos
penitenciarios, los medios de informacion, el personal de servicios médicos,
psicolégicos, sociales y de las fuerzas armadas, ademas del personal de em-
presas comerciales;

g) La promocién de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los
conflictos sociales;

h) La revision y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones mani-
fiestas de las normas internacionales de derechos humanos y a las violacio-
nes graves del derecho humanitario o las permitan.

Estas distintas formas de cumplir la obligacién de otorgar repara-
cion integral comprende tanto las formas de caracter patrimonial (in-
demnizacién, compensacion, pago econdmico) como otras medidas de
diferentes naturalezas: programas nacionales de reparaciéon y otra asis-
tencia; ejecucion de las sentencias de tribunales que impongan repara-
ciones a las personas o entidades responsables de los dafos sufridos; y
reparacion plenay efectiva que comprende: restitucién, compensacion,
satisfaccion, medidas de no repeticidon y rehabilitacion.

La coexistencia de las normas nacionales y los instrumentos inter-
nacionales podran contribuir al entendimiento, desarrollo y plena satis-
faccion del derecho a la reparacion integral de las victimas de violacion
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de derechos humanos en Venezuela. La combinacion de distintos me-
canismos para la obtencion de reparaciones, la forma de elegir las me-
didas de reparacién, la implementacién de estas reparaciones o la fun-
cion disuasiva de las mismas, es materia de desarrollo legislativo y juris-
prudencial pendiente.

No todos los instrumentos internacionales obligan a los Estados de
manera explicita, a otorgar reparaciones por todos los tipos de violacio-
nes a los derechos humanos, por lo que los tribunales nacionales dispo-
nes de las competencias para dictar las medidas de cualquier naturaleza
(inclusive legislativas, segun sea el caso) para una reparacién plena y
efectiva de forma apropiada y proporcional a la gravedad de la violaciéon
y a las circunstancias de cada caso.

Nuestro ordenamiento constitucional y el conjunto de sistemas de
proteccién internacional de derechos humanos fortalecen el derecho de
acceso a la justicia y de obtener reparacion integral frente a las violacio-
nes de derechos humanos.

El contenido del derecho a la reparacién integral es complejo y re-
presenta una importante garantia en el ambito de la responsabilidad
extracontractual del Estado frente a las violaciones de derechos huma-
nos.

Si bien es cierto que la via penal es la que cuenta con el rol principal
para perseguir, investigar, sancionar y reparar violaciones de derechos
humanos, no es menos cierto que la jurisdicciéon contencioso adminis-
trativa es la competente para determinar la responsabilidad extracon-
tractual del Estado frente a dichas violaciones de derechos humanos de-
bido al nexo de los danos con la actividad de poder publico desplegada
(normal o anormal) y determinar la reparacién integral que corresponda.

El caracter integral de la reparacion supone una revisidn en cuanto
a las formas y tipos de cumplimiento de esta obligacién, ya que no im-
plica exclusivamente una particular y estricta “patrimonial-izaciéon” de la
misma. La reparacion integral debe comprender medidas de cualquier
naturaleza que logren una plena y efectiva satisfaccion (restitucion, in-
demnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion).

Las medidas de reparacién integral son multiples e ilimitadas y de-
ben ser concebidas de acuerdo a la naturaleza del dafo y de las diversas
y multiples maneras legales que logren el restablecimiento de la situa-
ciones juridicas subjetivas de la victima, por ejemplo: dotacién de medi-
camentos; pago de examenes y tratamientos médicos en instituciones
de salud privadas; entrega de silla de rueda; implementos de aseo como
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pafales desechables de adulto; suplemento alimenticio formulados por
el médico; apoyo econdmico para suplir necesidades médicas; pago de
danos emergentes y lucro cesante; pago de intereses sobre toda suma
principal adeudada; medidas de atencidn y asistencia; peticiones de ex-
cusas, reconocimiento de la violacion al derecho; garantia de no repeti-
cion; la planificaciéon y realizacion de planes de instruccion dirigidos a los
funcionarios respecto de las consecuencias, responsabilidades y sancio-
nes en cabeza del Estado derivadas de conductas irregulares, en aras de
evitar que las acciones de dafios de derechos humanos volvieran a repe-
tirse; y cualesquiera otras acciones de reparaciéon a cargo del Estado res-
ponsable.

La CortelDH concibe el término reparacién en un sentido genérico
gue permite englobar las mas diversas formas de restablecer las viola-
ciones de la CADH. El articulo 63.1 de esta Convencién reconoce a la Cor-
telDH la capacidad de disponer que se garanticen los derechos lesiona-
dos, y la facultad de disponer reparaciones a través de varias categorias
de reparacion: la restitucion (colocar a la victima en la situaciéon en la que
ella se encontraria si el hecho dafiino no se hubiese producido o resta-
blecimiento hasta donde sea posible), la rehabilitacion (permitir a la vic-
tima superar el posible trastorno psicoldgico producido por la lesion), la
compensacion (indemnizacion pecuniaria para el daflo material e inma-
terial), la satisfaccion (que permite el restablecimiento de la dignidad
humana) y las garantias de no repeticion (que tienen por objeto garan-
tizar que el hecho dafino no se repetira).

Entre otras normas de caracter internacional que obligan a las au-
toridades nacionales a otorgar reparaciones en casos de violaciones de
derechos humanos, los Principios y directrices bdsicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internaciona-
les de derechos humanos y de violaciones graves del derecho interna-
cional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, com-
pilan las normas internacionales respecto de las medidas de reparacion:
restitucion, compensacion, satisfaccion, rehabilitaciéon y no repeticion
para las victimas de violacion graves de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales.
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