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La eficiencia administrativa y su control

Hernan CELORRIO*
REDAYV, N° 27,2023, pp. 9-29

Resumen: El articulo aborda la importancia de la eficiencia como uno de los
principios que deben regir a la actividad administrativa, a fin de que la Ad-
ministracion cumpla con las funciones que le asigna la sociedad democra-
tica; especialmente en cuanto a la salvaguarda de los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales.

Palabras clave: Buena administracion — Democracia — Eficiencia.

Abstract: The article addresses the importance of efficiency as one of the
principles that must govern administrative activity, so that the Administra-
tion fulfills the functions assigned to it by democratic society; especially re-
garding the safeguarding of economic, social and cultural rights.

Keywords: Good administration — Democracy — Efficiency.

20-06-2024 [T IELEN 12-07-2024

La nota de eficiencia' no ha sido objeto de especial interés en la doc-
trina administrativista tradicional, la cual ha dedicado su celo maximo a
la profundizacién de los aspectos que hacen a la legitimidad del accio-
nar publicoy con particular énfasis en la interdiccion de arbitrariedad en
los procedimientos de la Administracion. Dicho enfoque ha constituido
un camino virtuoso en cuanto fuere atinente al debido resguardo de los

* Abogado especialista en Derecho Administrativo y aduanero, Derecho Minero y
Regimenes de la Inversion Minera, Recursos Naturales e Inversiones Extranjeras.
Desde 1997 es Profesor Titular de Derecho Administrativo General y Derecho Ad-
ministrativo Econédmico, Universidad del Museo Social Argentino y Profesor Ad-
junto Ordinario de la Catedra de Derecho Administrativo, Universidad de Buenos
Aires.

T Sin desconocer las diferencias conceptuales que en estricta apreciacion termino-
|6gica corresponde establecer entre “eficacia” y “eficiencia”, se ha optado por una
caracterizacion global bajo el segundo concepto, en funcién de lo acotado de esta
presentacion que impide discriminaciones cereras entre las mismas y por cuanto
el planteo basico a desarrollar apunta a la correlaciéon entre Administracion Activa,
gestion eficiente, control administrativo y Buena Administracién como criterios
sustantivos y ello no torna indispensable la precision terminoldgica antedicha. En
lineas generales, el concepto de eficacia apunta a la capacidad de lograr el efecto
deseado o prescripto, y la eficiencia a la capacidad de hacerlo optimizando recur-
sos; pero las normativas vigentes constitucionales, legales y reglamentarias care-
cen de competencia al respecto.
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derechos individuales ante el gjercicio indebido del prerrogativas publi-
cas, pero a la vez denota insuficiencia cuando la magnitud de los come-
tidos estatales involucrados en la extensa difusion de derechos funda-
mentales inserta en las perspectivas neo constitucionalistas exige com-
promisos de actuacion publica a ser operados en condiciones ordinarias
de eficiencia administrativa.

Tradicionalmente no constituia equivoco sustancial descartar ma-
yores referencias a las consideraciones de eficiencia en cuanto la conno-
tacion juridica se limitaba a parametros de legalidad, evaluables con
mayor o menor espectro y dimension, en tanto que lo atinente a las mo-
dalidades operativas, tales como los propios de Ciencias de la Adminis-
tracién, o bien de elaboracién de politicas publicas resultaban posterga-
das. Sin embargo al presente la nota de eficiencia ha sido plenamente
incorporada al espectro normativo, y mas adn en varios sistemas, con
rango constitucional, extremo que obliga, sin dudas, a actualizar aque-
llas premisas tradicionales, asimilando a condiciones de legitimidad los
términos de eficiencia, sin perjuicio de admitir las notorias diferencias
gue hacen a su sustantividad y naturaleza, y sin desconocer la evoluciéon
histérica gue condujo a su consagracién y reconocimiento constitucio-
nal.

En tal sentido, recordaba DescaALzo GONZALEZ? que:

..la eficacia requerida en toda actuacién administrativa de la Administra-
ciéon Publica constituye un verdadero principio juridico del que no obstante
su caracter ciertamente genérico o indeterminado cabe extraer de manera
resuelta, muy claras consecuencias en orden a la entera organizacién y ac-
tividad de la misma.

Planteada y reconocida la formal juridizacion del concepto de efi-
ciencia, resulta evidente, dada su notoria gravitacion, que el control de
la actividad administrativa, preventivo o ulterior, plenamente aceptado
en notas de legitimidad, debe también contemplar, con perspectivas,
diversas acordes con el objeto de la fiscalizacion. Tal contralor operara
con pautas muy diferenciadas de las que habitualmente entendemos
connaturales a las propias de legitimidad, lo cual no implica desconocer
la gravitante relevancia de la condicion de eficiencia. En efecto, debido
a la ya apuntada proficua extension de los cometidos estatales, las con-
diciones presupuestarias han adquirido muy particular énfasis priorita-
rio, y a nadie escapa la muy directa vinculacién entre un proceder efi-
cientey la calidad de la erogacion fiscal involucrada.

La evaluacion de la eficiencia supone técnicas muy diversas de
aquellas utilizables en el contralor de la legitimidad, mas aun cuando se
comprende en su real proyeccion la vinculaciéon sustancial entre la

2 Antonio Descalzo Gonzales, “Eficacia administrativa”, Economia N° 2, 2012, pp. 145-
156.
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eficiencia y la concrecion del interés general involucrado dado que este
por definicion supone compleja composicion dado la heterogeneidad
de los intereses publicos, y consecuentemente, supone también visio-
nes integrales y excluye andlisis estancos, en dinamica muy diversa a las
propias de la revision de legitimidad.

Lo expuesto no implica en modo alguno que la condiciéon de eficien-
cia deba excluir o limitar los alcances de las condiciones ordinarias de
legitimidad. Lejos de ello, la accién eficaz debe comprenderse en los ca-
rriles ordinarios de la juridicidad plena de la cual es parte constitutiva,
entendiendo también que la ley no puede por definiciéon y condiciona-
miento constitucional exigir comportamientos que tornen impractica-
ble una actuacion eficaz. Se trata pues de un abordaje conceptual inte-
gral con aptitud hermenéutica amplia enmarcada en los Principios Ge-
nerales de Derecho Publico.

La complementacion entre las condiciones de legitimidad y eficien-
cia es hoy definitoria y hace a la esencia de la actividad publica, por
cuanto se estructura en funcién de una doble finalidad: la interdicciéon
de arbitrariedady la eficacia de la accién administrativa, y como puntua-
lizara VAQUER CABALLERIA®, “el ordenamiento juridico no solo goza de va-
lidez y eficiencia formal, sino que persigue tener eficacia material efec-
tividad y eficiencia”, utilizando la terminologia mas amplia para precisar
el concepto propio de accionar eficiente.

Las aseveraciones precedentes, de notoria evidencia, en cuanto pre-
cisan la ineluctable necesidad de una adecuada composicion de legiti-
midad y eficacia, no han sido, sin embargo, tradicionalmente asi com-
prendidas, a punto tal que en varias ocasiones han sido planteadas en
condiciones antagoénicas. Es del caso referenciar la acotacion de NIETO*
quien sefalara que muchas veces la Administracion desquicia su fun-
cionamiento en las vias del Derecho. Las prescripciones constitucionales
vigentes revitalizan la juridicidad insita en la concepcion de eficacia ad-
ministrativa y por ende seria absurdo desconocer la exigibilidad de su
contralor interno, mas alla de eventuales revisiones judiciales que plan-
tean disquisiciones juridicas mas complejas.

Asi la operativa del contralor de eficiencia debera contemplar esen-
cialmente factores propios de los regimenes de Politicas Publicas y de
Ciencias de la Administracion, a diferencia del control de legitimidad,
gue ha de mantenerse en sus vias tradicionales, pero sustancialmente
debera instrumentarse en el marco de una visidon integral de los

3 Marcos Vaquer Caballeria, “El criterio de la eficacia en el Derecho Administrativo”,
RAP N°186, 2011, pp. 91-135.

4 Alejandro Nieto, La nueva organizacion del desgobierno, Ed. Ariel, 2003, Cap. |,
pag. 21-42.

1
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intereses generales a cuya consecucion se proyecta la acciéon adminis-
trativa evaluada.

La consagracioén constitucional amplia del Estado Social de Derecho
acarrea un replanteo sustancial de las consideraciones juridicas tradicio-
nales aplicables a la gestion publica. En efecto dicha definicion constitu-
cional trae aparejadas proyecciones relevantes de activismo estatal,y en
especial de dindmica regulatoria, inconcebibles en épocas en las cuales
la retraccion de la accion estatal se constituia en piedra basal y mas aun
si se evalUa paralelamente la interaccion de los sectores publicos y pri-
vados en lugar de la caracterizacién antagénica anterior.

Consecuente a esa ampliacion de la 6rbita de accién directa estatal,
corolario de la expansion de los cometidos estatales y de la exigibilidad
directa de una extensa gama de derechos fundamentales, surge gravi-
tante la obligacion de un desempeno eficiente en consonancia con las
pautas razonablemente exigibles para la consecucion de tales objetivos
y con adecuado encuadre en las condiciones presupuestarias arbitradas.
En tal contexto, el recaudo de eficiencia es equiparable al requerimiento
de legalidad® pero dada su naturaleza y sus modalidades no caben a su
respecto rigidas posiciones de responsabilidad estatal, de plena aplica-
bilidad en cuanto a legitimidad forma atanfe.

La exigencia de eficiencia debe ser evaluada en pardmetros de apre-
ciaciéon integral de la actividad y por ende, no es adaptable a los criterios
ordinarios de contralor de legitimidad formal, en las cuales la referencia
analitica excluye la vision integral, todo ello por cuanto el objeto dltimo
de la estimacion es la realizacion del interés general. Estas dificultades
también se agigantan en cuanto las pautas propias, constituidas por los
criterios reconocidos en Ciencias de la Administracién son de aplicacion
relativa, dado que mucho difieren los targets de la empresa privaday las
finalidades propias de los entes pUblicos, ademas de las limitantes pro-
pias de los esquemas procedimentales publicos.

Se ha sefalado con acierto que la ampliacién constitucional de los
derechos fundamentales ha forzado a un activismo estatal con signifi-
cativos recaudos eficientistas pero abundando en tal conceptos se vi-
sualiza como factor determinante el reconocimiento constitucional de
los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) que se constitu-
yen en el centro inequivoco de tal activismo, por su exigibilidad.

5 Recuerda VAQUER CABALLERIA que la eficacia es un concepto final y la eficiencia una
nocién modal, y como principio juridico la eficacia es un mandato de optimizacion
mientras que la eficiencia es un conjunto complejo y tecnificado de criterios para
dicha optimizacion. Las nociones de eficacia y eficiencia de la Administracion son
diferentes pero inescindibles pues la eficacia global pasa por la eficiencia (ob. cit.
p.103).
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En efecto, la tendencia tradicional de limitar la prescripcién consti-
tucional de los DESC a una condicién programatica ha sido superada a
través de una firme evolucion internacional y asimismo en funcion de la
doctrina a favor de plena normatividad intrinseca inherente a toda dis-
posicién constitucional.

Lo expuesto no inhibe la debilitacion operativa de los DESC, en los
supuestos en que el mismo texto constitucional condiciona su vigencia
a una definicion legislativa previa, no implicando desmedro a su opera-
tividad natural, sino condicién constitucional de implementacion®,
siendo del caso poner de relieve que la afirmacién de operatividad del
derecho, no supone de por si la efectividad de su tutela judicial, en una
vision pragmatica, pero si apunta a la posibilidad real de requerirlo, aun
cuando no se hayan previsto las vias procedimentales habiles, en una
normativa especifica.

Asi, en el régimen constitucional argentino, todos los derechos re-
conocidos por la Constitucién son operativos, y en el caso de los DESC,
aun sin jurisprudencia consolidada al respecto, es procedente entender
gue no existe limitante constitucional que derive la efectividad de su tu-
tela a legislacion ulterior especial, en lo atinente a aquellos DESC esta-
tuidos por prescripcion constitucional directa. Por el contrario aquellos
integrados a la Constitucién por prescripcion de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de DESC, reco-
nocen dicho condicionamiento (art. 23 del Pacto de San José de Costa
Ricay art. 2 de la Parte Il de dicho Pacto Internacional), en funcion de la
denominada “clausula de progresividad”.

La tutela judicial efectiva hace a la plena exigibilidad de los DESC; y
obviamente, su consideracién solo puede analizarse cuanto revistan
condicién operativa directa. A este respecto deben analizarse en seg-
mentos diversos, tres situaciones: (i) la exigibilidad de conducta negati-
Vas, la procedencia del requerimiento de prestaciones positivas y

la problematica especial de la “dependencia legislativa”.

La exigibilidad de conductas negativas, de “no interferencia” es pro-
pia de los derechos civiles y politicos (DCP), pero no exclusiva, pues tam-
bién en numerosos supuestos la adecuada proteccién de los DESC asi
se configura (p. ej.: los derechos al medio ambiente y algunos casos de
derecho a la salud). Cuando asi acaece el tratamiento de DESCy DCP en
cuanto a su proteccién es absolutamente similar, lo cual demuestra que
la plena operatividad de los mismos y su cabal tutela judicial no difieren

& Ampliar en Robert Alexy, “Los derechos fundamentales en el Estado Constitucio-
nal Democratico”, en Neo Constitucionalismo, Ed. Trotta, 2009, pp. 31-47.
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de los DCP en su naturaleza, sino en la modalidad de implementacion,
segun fuere la conducta debida exigible.

Por todo ello, ante la exigibilidad de conductas negativas se hace
presente el principio establecido en la Opinidon General N° 9 del comité
de DESC del Pacto, precisando que “la adopcion de una clasificacion
rigida de los DESC que los situe por definicion fuera del ambito de los
tribunales, seria arbitraria e incompatible con el principio de que los dos
grupos de derechos son indivisibles e interdependientes”.

El principio expuesto no queda desvirtuado por el dispar trata-
miento judicial de DCP y DESC cuando se trata de las denominadas
“prestaciones positivas”, diversidad exclusivamente motivada en las
condiciones practicas de su concrecidn, pues en general los DCP no re-
quieren conductas debidas positivas.

En cuanto a “prestaciones positivas” debe deslindarse los casos en
gue las mismas se encuentran predeterminadas por legislacién formal
0 bien por disposiciones reglamentarias que carecen de tal soporte. En
el primer supuesto, la tutela judicial efectiva procede cabal en cuanto se
trata de exigir conductas debidas, ya estatuidas por normas vigentes,
cuya implementaciéon corresponde a drganos ejecutivos. Como es noto-
rio, la exigibilidad se proyecta a la Administracion, y la calidad positiva
de la prestacion no limita su obligatoriedad ordinaria, pues se encuentra
predeterminada; salvo el supuesto de que la misma quede condicio-
nada a una habilitacién presupuestaria inexistente. Por ello, en estos ca-
sos la tutela judicial efectiva, opera en términos ordinario, sin diferencia
con los DCP.

Situacién diversa surge en el tercer supuesto cuando la habilitacion
constitucional del DESC esta condicionando a la emisiéon de normativa
previa. Dos casos diferentes se presentan en este contexto: (i) aquellos
cuya existencia efectiva queda condicionada por definicidon constitucio-
nal, al dictado de una norma legislativa especifica; y aqguellos cuya
existencia efectiva surge del mismo texto constitucional, y la legislaciéon
ulterior ha de precisar la modalidad y funcionamiento de su materializa-
cion.

En el primer caso, no cabe exigibilidad por cuanto el DESC en cues-
tion carece de efectividad directa por el condicionante emergente de la
misma Constitucién, lo cual impide la configuracion de una exigencia
efectiva, en su sentido propio, al carecer de precisa conformacién del
derecho y correlativa conducta debida. Ello no excluye la posibilidad de
gue la Justicia declare la ilegitimidad de la omisién estatal, aunque no
disponga de facultades para compeler a la reparacién adecuada, ex-
tremo ajeno a una tutela efectiva de valor juridico cierto.

Por el contrario, en el segundo supuesto, se verifica la existencia de
un derecho acabado desde su prescripciébn constitucional,
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constituyendo la omisién legislativa o reglamentaria un obstaculo anti-
juridico para su correcta implementaciéon. En estos casos, ante la confi-
guracion de un derecho operativo, proceden las vias procesales para su
protecciéon, aunque su exigibilidad correcta, suele limitarse por una
eventual autorrestriccion judicial en materias que exigen especificos re-
guerimientos dependiente de definiciones legislativas formales.

En sintesis, la operatividad congénita de los DESC puede ver opa-
cada en grado sumo la efectividad de su proteccién, por limitantes judi-
ciales basada en la ineficacia de las vias procesales iddneas para su sa-
tisfaccion y en la ausencia de un esquema normativo habil para suplir
las omisiones legislativas; todo lo cual torna de especifica gravitacion la
exigibilidad de conductas administrativas eficientes, con contralor in-
terno preciso.

Entre las notas fundamentales del Derecho Administrativo luce el
constante proceso de transformacion de su contenido, asi como la velo-
cidad y la persistencia de dicho proceso, afirmacion de innegable reali-
dad, cuyas consecuencias directas conducen a la configuracidn de es-
tructuras tedricas de maxima flexibilidad para acompasar sus alcances,
preservando al maximo la certera proyeccion de los Principios Generales
de Derecho que arbitran el plexo vertebral del derecho publico liberal
aplicable’.

En sentido equivalente, GARRIDO FALLA en su obra “Las Transforma-
ciones del Régimen Administrativo”, publicada en la década de 1950 sos-
tenia, a partir del analisis del desarrollo de ciertos institutos, que las cons-
tantes modificaciones del accionar estatal, tanto en lo que se refiere a su
estructura como a sus alcances, obligaba necesariamente a la adecua-
cion de las mismas, a las exigencias de las nuevas realidades, habilitando
su continuidad en un contexto de severa movilidad.

Tales aseveraciones de estos calificados juristas son terminantes en
evidenciar la relevancia de este fendmeno evolutivo que hace a la esen-
cia del Derecho Administrativo, pese a lo cual en lineas generales, no ha
sido comprendido en su debida magnitud en su tratamiento doctrinario
especifico y menos en su gravitacién real sobre los institutos y figuras
del Régimen Administrativo.

Ya en 1897 el profesor VITTORIO ORLANDO sefalaba que “ninguna
rama del Derecho se ocupa tanto del mundo moderno como el

7 Javier Barnes, “El Derecho Administrativo como el verdadero Derecho de la Socie-
dad”, Revista Digital de la Asociacion Argentina de Derecho Administrativo N° 1,
2016, pp. 45-48.
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Derecho Administrativo”,y esa aseveracion del Maestro del Derecho Ad-
ministrativo italiano, la corrobora el profesor CASSESE quien afirma que el
“Derecho Administrativo posee una enorme extension que no es paran-
gonable a la de cualquier otra rama del Derecho”, pues dirige las Ad-
ministraciones PUblicas y la vida social, constituyéndose en el Derecho
de la Sociedad Organizada, ambos en nitida deferencia a la proyeccion
normativa ordenadora del Régimen Administrativo, sobre un amplio es-
pectro de la vida social definida basicamente a través de las acciones de
la Administracion®.

Indudablemente, algunas precisiones, con mas de una centuria de
diferencia entre ambas, presentan un Derecho de tal dinamismo, que
pese a la vertiginosa calidad y profundidad de los cambios sociales acae-
cidos en el siglo, mantiene la vigencia de su supremacia, fundamental-
mente por su directa conectividad con el actor principal de |la evolucién
social: el Estado, y primordialmente en su espectro, la Administracion;
pero claro est3, el Estado, no solo por accién directa sino a consecuencia
de los requerimientos sociales, como receptor de los mismos, y con la
integracion y participacion activa del sector privado.

He aqui un aspecto crucial, de aquel Derecho Administrativo finise-
cular, afincado en la accién directa estatal, en el régimen de los servicios
publicos, en la preocupacién por la delimitacién correcta del interven-
cionismo publico, y en clarificaciones sobre la contextura dicotdmica
(Autoridad ante Libertad) del régimen publicistico; mientras que hoy
nos enfrentamos a un contexto en el cual el dinamismo del sector pri-
vado lo convierte en actor complementario inexcusable de las politicas
publicas, en un titular de derechos fundamentales exigibles de conduc-
tas publicas activas, y en un responsable directo de la consecucién de
cometidos estatales de interés general, triple rol en el cual no es excep-
cional que en si confluyan a la vez derechos y obligaciones con visos de
contradiccion.

Asi, en la fraseologia de los distinguidos profesores italianos referi-
dos, evolucionamos del Derecho de la Administracion al Derecho de la
Sociedad, pero su trascendencia juridica en la normatividad social se
mantiene incélume.

Las premisas expuestas conducen ineluctablemente a contemplar
la necesidad de adecuar el valioso instrumental juridico tradicional a las
nuevas realidades sociales y constitucionales a afrontar, y ello de por si,

8 Sabino Cassese, Derecho Administrativo: Historia y futuro, Global Law Press, 2014,
pp. 447-459.
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obliga al reconocimiento previo de los cometidos puUblicos a satisfacer, y
en su funcioén perfilar correctamente su utilizacion.

Algunos de estos aspectos se presentan como singularmente nove-
dosos. Asi cabe destacar como tales a la expansidon de derechos funda-
mentales de exigibilidad directa de acciones publicas positivas eficien-
tes o bien, la concatenacidn del accionar publico-privado, con derivacio-
nes normativas al sector privado; pero, todo ello bien puede enmarcarse
en los carriles doctrinarios tradicionales, a condiciéon de que fortalezca-
mMos una vision realista, y no confundamos lo instrumental con lo sus-
tancial.

Considerando la naturaleza instrumental que ostenta el orden juri-
dico, como elemento basico en toda técnica de organizacién social,
surge con evidencia, esencialmente, la consecuente necesidad de una
constante readaptacion acompasada con las transformaciones socio-
politicas, incluido el vector econédmico, que cada sociedad exige en fun-
cion de su desarrollo histdrico; y esta connotacion propia del plexo juri-
dico en plenitud, se exacerba en el Derecho Administrativo, sea cual
fuere la definicidn o caracterizacion sustancial que se pretenda, pues
conforma béasicamente el régimen juridico de la Administracién, brazo
ejecutivo del Estado, y por ende aquel debe operar con continuidad y
eficiencia, para la debida satisfaccion de los cometidos estatales que la
sociedad civil en instancias diversas determina. Y es desde ya imperioso
preferenciar la nota de eficiencia en sentido lato, histéricamente dele-
gada en los analisis juridicos administrativistas y hoy reconocida con ni-
vel constitucional.

Al respecto cabe recordar que el profesor ScMuck® sefialaba, en un
severo analisis sobre la necesidad de la legitimacion politica de las agen-
cias publicas, es decir de la Administracién, que, sin perjuicio de que su
legitimidad constitucional resulte cabalmente consolidada, es necesario
apuntalar su legitimacion politica, extremo urgente en la actualidad, con
mayor rigor aun que en los tiempos del New Deal; y en tal sentido, pun-
tualizé que aunque tradicionalmente la conformaciéon politica de Esta-
dos Unidos no se habia sentido proclive al “Administrative State”, la con-
diciéon de eficiencia como elemento definitorio de legitimacion, se pro-
yecté como uno de los principales sustentos del “New Deal".

Es relevante el aspecto evolutivo hacia la eficiencia de la actuacion
de la Administraciéon y, por tanto, a una configuracién de un Derecho
Administrativo que le da sustancial basamento esbozando un trata-
miento normativo en el cual la condicién de legitimidad formal no sea
la Unica variable a controlar y precisar sino que también la eficiencia sea

9  Foundations of Administrative Law, Peter Scmuck Foundation Press, New York,
2004, pp. 7-14. James Landis, The Administrative Process, Yale University Press,
1938.
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objeto de un adecuado contralor administrativo mas aun cuando tradi-
cionalmente ha sido ajena a una pertinente revision judicial ulterior.

Perfilada asi, a grandes trazos, la relevancia superior de esta conno-
tacidn evolutiva corresponde precisar que sus alcances no apuntan sélo
y exclusivamente a un andlisis individualizado de sus principales figuras
juridicas, sino que lejos de ello, alude a los aspectos vertebrales de su
estructuracion.

Por ello, es imperioso enfocar correctamente el objetivo final a cuya
consecucion tienden los instrumentos juridicos esenciales del Régimen
administrativo, pues precisamente tal vector finalista constituira el epi-
centro interpretativo que facilitara la integracién contextual de dichos
instrumentos, los cuales en reiteradas ocasiones, presentan individual-
mente grados de evolucién diversos, y por ende, requieren, como se se-
fNalara, de una fuerte interpretacién contextual integral, para evitar con-
tradicciones soslayables. Es relevante puntualizar que la condicién de
eficiencia supone de por si la conformacién de una visidn integral del
accionar administrativo.

Asi pues, sin riesgo de equivocos, cabe sostener que, en una marafa
de institutos dispersos, la alternativa valida excluyente es la debida apre-
ciacién de los cometidos a cumplimentar, y en su consecuencia, precisar
con algun grado de certeza y precision los alcances de los instrumentos
juridicos que el Régimen administrativo habilita para su consecucion.
Tal es una primera aproximacion clave para la valoraciéon de una gestion
eficiente y se constituye en el parametro central de una correcta confi-
guracién de un control administrativo de la Administracion, que tam-
bién debe adentrarse en la apreciaciéon de su actividad reglamentaria
involucrada.

En el campo especifico de los esquemas regulatorios y su analisis
sobre su condicidon de eficiencia, el profesor OFFE insiste en la considera-
ciéon de la condiciéon del ciudadano, que sin perjuicio de ser el generador
primario de la autoridad estatal, queda potencialmente amenazado por
la coercién publica y dependiente de los servicios y provisiones organi-
zadas por el Estado;y al respecto apunta a la composicidon de un modelo
estable, en la comunién de los principios basicos del rule of law y del
welfare state, en el marco de una representative democracy, con pautas
de eficiencia en la conformacién practica de los cometidos estatales, de-
rivados de dichos principios'®.

En esta proyeccidn analitica, tampoco cabe obviar que la genera-
cion de nuevos cometidos estatales, propios del Welfare State, y mas
aun del Estado Social de Derechoy sus sucedaneos, no implica exclusiéon

10 Claus Offe, Modernity and the State, The MIT Press, Cambridge Massachusetts,
1996, pp. 72-74, 81-85 y 147-157.
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de objetivos anteriores ni mera yuxtaposicion, sino muy por el contrario,
como liminarmente se referia ut supra, supone ampliacién y conse-
cuente prelaciéon de finalidades o cometidos no excluyentes, en conti-
nua expansion como bien recuerda CAss SUSTEIN en la configuracion de
los llamados nuevos Bill of Rights™.

Este pardmetro, que si bien, en muchas ocasiones, no ha sido objeto
del debido reconocimiento en numerosos textos constitucionales clasi-
cos, se evidencia en forma expresa en los desarrollos constitucionales
modernos donde la vasta ampliacion de derechos fundamentales con
proteccién constitucional conduce a serias dificultades interpretativas,
para evitar colision indiscriminada de derechos; forzando clasificaciones
heterodoxas al constitucionalismo tradicional, con derechos de distinta
generacion justificativos de prelaciéon en sus alcances, en pos de inter-
pretaciones integrativas que eviten demerito constitucional. Aunque en
correcta hermenéutica, la Unica distincion relativa relevante, debe origi-
narse de la diversidad del régimen de garantias (v.gr. Constitucién Espa-
fola de 1978)%.

Esa ampliacion del espectro de los derechos fundamentales se con-
figura basicamente por la incorporacion de los DESC en un proceso de
constitucionalizacién de los mismos, precedido por un amplio reconoci-
miento internacional formalizado en diversos tratados. La tendencia in-
ternacional apunta a su interpretacién cabal en un plexo normativo uni-
tario, abarcativo del conjunto de los DESC, sin perjuicio de su enumera-
cion especifica; y paralelamente, en contraposicion a los DESC, se di-
funde también un espectro unitario de los derechos civiles y politicos
(DCP), lo cual se proyecta en regimenes diferenciales de garantias entre
DESC y DCP. Como se expusiera en paragrafos anteriores, en principio,
los DCP gozan de reconocimiento constitucional directo, mientras que
la normativa internacional prefiere un esquema de “progresividad”, con-
dicionado a aspectos técnicos y econdmicos, para la plena vigencia de
los DESC.

Histéricamente, la doctrina tradicional postula que el Derecho Ad-
ministrativo se configurd en funcion de la dicotomia antagdnica entre la
autoridad estatal y la protecciéon de los derechos de los administrados,
apuntando sustancialmente a la conformacion de un régimen juridico
protector que impidiera o limitara significativamente la posibilidad de
abusos de la preeminencia estatal, fundada en la preferencia juridica
qgue la consecucion de intereses publico habilita; pero como bien ha sos-
tenido PAREJO ALFONSO, la evolucion se proyecta en un panorama del

T Cass R. Sunstein, La revolucion en los Derechos, Ed. Universidad Ramon Areces,
1990, pp. XV a XIX.

2 Silvio Basile, “Los valores superiores, los principios fundamentalesy los derechos y
libertades publicas”, Estudio sistemdtico de la Constitucion Espafiola de 1978, Ci-
vitas, Madrid, 1980, pp. 263 y 55.
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Derecho Administrativo no monopolizado ni siquiera protagonizado por
la clasica relacion bilateral Administracion-administrado singularizada
por lo cual “la construccion de la relacion juridico-administrativa como
establecida entre dos sujetos con status bien definido y unico es insufi-
ciente para explicar el conjunto de relaciones de la Administracion™.

De esta forma, sin invalidar en modo alguno esta concepcién tradi-
cional, de plenay muy justificada vigencia, no es procedente desconocer
gue nuevos aspectos que también hacen a la esencia de la accién admi-
nistrativa, deben serle integrados; y entre ellos, cabe especial énfasis en
el principio de eficiencia en la gestion de los cometidos estatales y en
particular en la prestaciéon de servicios publicos en sentido amplio, como
hoy se reconoce con amplia recepcion constitucional.

Tal condicién de “eficiencia”, en lineas generales, exige la considera-
cién de derivativos que conjugan con la accidn estatal para satisfacer
cometidos de mayor complejidad, por configurarse con elementos eco-
némico sociales de apreciacién internacional, respecto a las cuales los
alcances de la soberania tradicional ha quedado severamente limitada,
y en algunos supuestos, cercenada'™. Y, obviamente, tratdndose de con-
ductas exigibles a la Administracién, mal podriamos excluir considera-
ciones amplias de control administrativo a su respecto.

En sumario analisis de muy limitada extension, y por ende suscepti-
ble de objeciones por no integrar suficientemente a otros factores influ-
yentes, cabe sostener la prioridad de composicion de dos pardmetros
sustanciales: la debida proteccién de los derechos de los administrados,
y la eficiente consecuciéon de los cometidos estatales. En cuanto a estos
ultimos, si bien alguna doctrina pretende enmarcarlos en una amplia

3 Luciano Parejo Alfonso, Manual de Derecho Administrativo, Ed. Ariel, Barcelona,
1990, pp. 12-30.

% Juan Alli Aranguren, Derecho Administrativo y Globalizacion, Civitas Ediciones,
Madrid, 2004, pp. 247-272. Es interesante verificar que en el orden juridico europeo
la primacia de la ética de los derechos humanos constituye una clave de interpre-
tacion y de legitimacion del orden juridico que conduce necesariamente a una
aproximacion de los sistemas juridicos nacionales al aplicar las mismas normasy
jurisprudencia. En el mismo sentido, RICARDO FALK, de Princeton University, sefala
gue debe contemplarse junto con una globalizaciéon de alto nivel (“globalization
from above”) basada en Estados lideres, una globalizacién “de abajo” (“globaliza-
tion from below”) que apunta a la configuracion de una comunidad universal (“one
world community”) animada, entre otras, por preocupaciones ambientales, dere-
chos humanos y proyecciones sociales, que infunden contenido especial a las re-
laciones juridicas administrativas, al conjuro de proyecciones universales, que tien-
den a normativizarse, en detrimento de parametros tradicionales de soberania.
Global Visions, Beyond The New World Order, Southend Press, Boston, pp. IX-XVII
y 39-48.
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concepcioén del servicio publico, su constante expansion y complejidad
de realizacién, torna inocuoy poco certero su integracién en conceptua-
lizaciones unitarias®™.

Tampoco se adicionarian mayores clarificaciones enmarcando el se-
gundo término de la ecuacion bajo un concepto amplio de interés pu-
blico, pues su mutabilidad en términos espaciales y temporales, es ma-
nifiesta. Asi, soliamos ejemplificar la nota diferencial sustancial entre la
relacion de derecho publicoy la relacidon juridica privada, conforme a su
mayor o menor distancia al interés publico comprometido, simboli-
zando a este como una llama cuyo calor irradiado dotaba de tono pubili-
cistico las relaciones juridicas en funcién de su cercania, con la grave di-
ficultad adicional, de no tratarse de una llama inmovil, sino por el con-
trario de alta movilidad espacio temporal.

El esquema sustancial del régimen juridico administrativo debe elu-
cidarse bajo la condicién basica de generar el instrumental juridico ade-
cuado para habilitar a la Administracion la eficiente prestacion de los
servicios inherentes a los cometidos estatales mutables, con debida pro-
teccion de los derechos constitucionales de los administrados, en cohe-
rente prelacion interpretativa, conforme a la generacion de los derechos
que se trate, y con el necesario ajuste entre derechos individuales y de
accién colectiva, de habitual conflictividad intrinseca.

Constituye un aspecto decisivo entender el régimen juridico admi-
nistrativo en este marco, lo cual de por si, libera de equivocos, que en
muchas ocasiones, han impedido o bien dificultado seriamente el desa-
rrollo pleno de figuras juridicas de cufio administrativista. Tipico ejemplo

> Paula llveskivi, “Fundamental Social Rights in the Finnish Constitution” The Wel-
fare State and Constitutionalism in the Nordic Countries, Copenhagen, Denmark,
2001, pp. 219-245. Revela particular interés la conformacién de la concepcién de los
derechos fundamentales en la doctrina legal finlandesa, en la cual se plantean en
una dicotomia calificable como status negativo o status positivo. La dimensién ne-
gativa de los derechos fundamentales se enfatizaba por décadas hasta la reforma
constitucional de 1993, pues hasta entonces los derechos fundamentales apunta-
ban a la proteccién individual frente a los poderes publicos, especialmente por la
legislatura. Por el contrario, la prevalencia de la perspectiva positiva debe ser com-
prendida no solo como proteccién contra la violacidon de derechos individuales,
sino como justificativo de requerimiento de medidas activas, a través de las cuales
las autoridades publicas deben garantizar derechos. AGUST THOR ARNASON refiere
que en la generacidon de las constituciones escritas se proyectaba esencialmente
la lucha por el reconocimiento de derechos politicos, y en general de los DCy P,
por lo cual no es extrafio ver en el nacimiento del constitucionalismo escrito, la
ausencia de principios de social welfare, lo cual no excluye la visidon presente de
gue tanto DC y P como DESC, se encuentran en el centro del concepto de dere-
chos humanos, avalado por la Comunidad Internacional (A.T. Arnason, Constitu-
tionalism: Popular Legitimacy of the State en Welfare State and Constitutiona-
lism-Nordic Perspectives).Y, es precisamente para la debida exigibilidad de los de-
rechos sociales, cuando la eficiencia se constituye en valor determinante de la ac-
cion estatal.
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de tales limitantes, han sido las consabidas forzadas relaciones con ins-
titutos de Derecho Civil; extremo I6gicamente inapropiado, pues siendo
de absoluta evidencia las proyecciones y finalidades diversas entre am-
bos regimenes juridicos, se hace indispensable un muy prudente trata-
miento de semejanzas que habiliten esquemas de analogia, o bien in-
terpretaciones integrativas.

Asi, ya un principio basico de Id6gica aristotélica indica que las cosas
se diferencian en funcién de una cualidad comun, lo cual no es una re-
ferencia paradojal, sino un nitido elemento I6gico que facilita entre
otras, la clasificacion entre género y especies: y precisamente, la diferen-
cia no se estructura in se, sino sobre las bases de un criterio selector ex-
terior a las cosas diferenciales, que se concreta en relacién a la finalidad
pretendida y en cuyo andlisis, las consideraciones que hagan proce-
dente la cumplimentacion eficiente de los cometidos exigibles se perfi-
lan en un papel relevante.

Por ello, si se apunta a asimilaciones o diferencias juridicas, el criterio
selector debe ser el régimen juridico aplicable, y dado el caracter instru-
mental que reviste la normativa, la distincién opera en funcion de la fi-
nalidad que hace a la esencia del régimen. Consecuentemente, siendo
indubitable la cabal distincion de la naturaleza de la relacién de derecho
publico ante aquella de cufo civilista, no caben asimilaciones amplias,
lo cual no excluye la existencia de institutos con notas comunes, o bien
de figuras que por razén histdrica surgen del tenor de las prescripciones
del Cédigo Civil, extremo que como anteriormente se seflalara, no justi-
fica de por si, arbitrarias asimilaciones.

En esta perspectiva, muchos son los ejemplos que podrian preci-
sarse, y quizas el tema del régimen de la responsabilidad del Estado re-
viste un caracter claramente representativo por su muy especial signifi-
cado respecto de los alcances de la conectividad entre institutos de de-
recho publicoy aquellos de cufio privado;y a cuyo respecto es gravitante
el analisis integral, que la condiciéon de eficiencia, exige.

La concepcion juridica de la responsabilidad no es exclusiva del ré-
gimen publico o bien del derecho privado, sino que los excede, configu-
randose a un orden superior a ambos comprensivo, lo cual no impide
observar, que se implementa a través de modalidades y alcances dife-
rentes. En el campo de la responsabilidad del Estado, el efecto presu-
puestario contingente asume un rol relevante ausente en el régimen
privado, mientras en éste, las transformaciones acaecidas en décadas
pasadas respecto al factor de atribucién han sido reflejadas con mayor
intensidad que en el régimen publico.

Es de sumo interés, evaluar la evolucién de la responsabilidad civil,
en cuyo origen y concepcioén tradicional el aspecto subjetivo de la cul-
pabilidad asumia funcién relevante y primigenia; y por el contrario, al
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presente, la calidad del dano configurado y la capacidad econémica de
asumirlo determina el criterio sustancial para apreciar la responsabili-
dad emergente, transformandose el régimen ancestral de responsabili-
dad en el lamado “derecho de danos”.

Por el contrario, el andlisis de |la responsabilidad del Estado, instituto
propio del Derecho Publico, obliga a precisar su real dimensién en el
contexto del esquema global de cometidos estatales a cumplimentar,
de modo tal de no conformar un régimen de responsabilidad de corte
faradnico cuya gravitacion presupuestaria actué en el detrimento del
eficiente cumplimiento de los cometidos antedichos'™. Esta nota pecu-
liar del régimen publico, es muy ajena a consideraciones propias de de-
recho privado, dado que el analisis de los institutos de Derecho Admi-
nistrativos carece de sentido sin su contextualizacion y valoracion de
conjunto, en funcién de un vector final: habilidad instrumental para la
eficiente satisfaccion de cometidos estatales, sin agravio de derechos in-
dividuales, constitucionalmente reconocidos.

Por ello, en lo atinente a la responsabilidad del Estado, la barrera
presupuestaria supone limitantes de alto significado, mas aun al pre-
sente, cuando sus connotaciones internacionales obligan a un muy de-
licado tratamiento, como lo acreditan los extremos presupuestarios es-
tructurales de la Unidn Europea, y su incidencia constitucional (art. 135
Const. Espanola).

En ningun caso puede excluirse una vision integradora de la accidon
publica, concatenando el debido respeto de los derechos de los admi-
nistrados con la definicion del moévil régimen juridico para el eficiente
cumplimiento de los cometidos estatales constitucionalmente impues-
tos. En este marco, no cabe ya apuntar a responsabilidades del Estado
de alcances paquidérmicos, sino que corresponde precisar sus limites,
dejando de lado el antiguo dogma de que el mejor sistema de respon-
sabilidades administrativas era el mas amplio posible y es necesario des-
cartar sistemas que constituyan criterios de responsabilidad objetiva
global de la Administracion, con caracter excluyente.

6 Oscar de Juan Asenjo, La Constitucion Econémica Espariola, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1984, pp. 120-132. El autor sefiala con precisién que las
transformaciones a las cuales se ha visto sometido el Estado Contemporaneo ha
traido consigo un cambio no menos profundo de la naturaleza y funciones del De-
recho, provocando la obsolescencia de algunas instituciones y categorias juridicas
tradicionales, antes de que acabaran de cristalizar otras alternativas. Asi “a lo largo
del siglo XIX la doctrina juridica elaboro un paradigma de Derecho Publico de
signo negativo que giraba en torno a al concepto del limite”. Tal paradigma per-
manece en vigor y su necesidad es indubitable como manifiesta es su incapacidad
para satisfacer los requerimientos del Estado Social de Derecho, con razonable efi-
ciencia.
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En breve conclusién, en los institutos de Derecho PUblico la inter-
pretacion integrativa en funcion de criterios finalistas, definidos por la
gestion eficiente de los cometidos estatales es una necesidad, a la in-
versa del régimen privado, en el cual carece de esa esencia vertebral.

En esta linea de pensamiento, DE JUAN ASENJO, al aludir a los precep-
tos del capitulo Il del Titulo | de la Constitucion Espanola, admite que el
texto constitucional niega eficacia subjetiva e inmediata a los derechos
sociales, pero dado su reconocimiento como principios del ordena-
miento juridico surge la necesidad de que los poderes publicos los “res-
peten y protejan”; y con tales miras, considera que califican de eficacia
negativa y positiva, conforme a los siguientes parametros: (i) eficacia ne-
gativa o impeditiva valida para conformar “la ilegitimidad de las accio-
nes de los poderes publicos que se muevan en direccion contraria a la
marcada por esos objetivos orientadores” y (i) eficacia positiva o legiti-
madora en cuanto postula “/a auto enajenacion a los poderes publicos
para ejercer sus competencias” en tal direccidon, en una concepcion di-
namica constitucional.

No puede soslayarse tampoco la incidencia del fendmeno del inter-
vencionismo estatal y de las consecuencias propias del Estado Social de
Derecho en la evolucién del Derecho Administrativo, por su proyeccion
directa en la ampliacién de los cometidos estatales y en la mayor preci-
sion constitucional para su debida consecucién aunque el amplio reco-
nocimiento doctrinario del fenémeno, torna inapropiado su desarrollo
en esta instancia.

Por el contrario, merece especial énfasis el enfoque de la configura-
cién de notas del Derecho “postmoderno”, que si bien no son exclusivas
del Derecho Administrativo, le alcanzan en plenitud y se proyectan so-
bre los alcances de la exigibilidad y de un accionar eficiente.

Al respecto cabe recordar a ALLI ARANGUREN'? quien sefiala que a di-
ferencia del Derecho Moderno caracterizado por su sistematizacion, su
generalidad basada en conceptos generales concatenados y su estabili-
dad, la posmodernidad implica que los derechos son relativos, que existe
una complejidad de fuentes creadoras de normas juridicas, y que se “im-
pone el pragmatismo, la flexibilidad y la adaptacion”. Asi el autor sefala
entre las notas basicas de las concepciones postmodernas: (i) el plura-
lismo de las fuentes de derecho, (ii) el desconocimiento de un poder nor-
mativo intrinseco, flexibilidad y adaptabilidad normativa, conte-
nido técnico de las normas, preponderancia de su instrumentalidad.
Obviamente, en tal contexto, se generan perspectivas amplias para las
figuras del soft law; y como telén de fondo, surge notoria la figura de la
gestion eficiente como soporte angular del sistema.

7 Alli Aranguren, ob. cit., pp. 167-177.
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En efecto, asi como el Derecho Moderno se caracterizd por su siste-
matizacion, estabilidad y generalidad, basada en conceptos abstractos,
el derecho “postmoderno” es esencialmente relativo, con heterogenei-
dad y complejidad de fuentes normativas, y sus notas propias son el
pragmatismo vy la flexibilidad. Esta sucinta descripcion desde ya, perfila
una correlacion sustancial con las connotaciones insertas en la accidon
eficiente de la Administraciéon, y por ende, con su régimen juridico.

La impronta del derecho “postmoderno”, con clara preponderancia
de la instrumentalidad y del pluralismo de fuentes mucho se compa-
dece con principios de eficiencia de la gestion administrativa, y también
se ajusta liminarmente con el desgajamiento de la nocién tradicional de
la soberania estatal, acosada al nivel superior por regulaciones interna-
cionales de aplicacién directas (p. ej. normas comunitarias), y en el otro
extremo por regulaciones locales de entes territoriales con habilitacion
normativa (p. ej. Comunidades Auténomas en Espanfa).

Acapite de especial relevancia constituye la preponderancia adqui-
rida por el rol del reglamento, en cuanto atiende a la eficiencia de la ac-
cion administrativa, en desmedro de la prelaciéon tradicional a favor del
acto administrativo. Precisamente, la ampliacion de la gestion de la Ad-
ministracion, exigida por el “Welfare State”, o bien por el Estado Social
de Derecho, conjugada con el aludido requerimiento de eficiencia en la
consecucion de los cometidos han convertido al acto reglamentario, en
el instrumento habil de la gestidén de la Administracion Publica.

Completando este sucinto panorama corresponde referir la impor-
tancia adquirida por el Derecho Administrativo especial en cuanto se
adecua a necesidades especificas a gestionar, y el cual sin desmedro de
los principios generales permite, mediante una focalizacidn directa, es-
tructurar el instrumental normativo adecuado a las exigencias que el
cumplimiento eficiente de los cometidos determina, no siendo sobre-
abundante reiterar que el pragmatismo involucrado apunta a una flexi-
bilidad normativa, a través de interpretaciones habiles, lejos de criterios
emergentes de clasificaciones anticuadas, con evidentes incongruen-
cias ante las transformaciones que la gestion eficiente de cometidos es-
tatales exige.

Sin adentrarse en la profundizaciéon del espectro moderno de la in-
tervencion administrativa, puede verificarse que la accién positiva de la
Administracién excede ampliamente la 6rbita tradicional del servicio
publico, para adentrarse en técnicas de fomento y en especial de policia
administrativa. Ello constituye un fenémeno especial moderno, pues los
prismas tradicionales administrativistas ordinariamente entendian las
técnicas policiales como limitativas de derechos individuales, y por ende
negatorias o restrictivas de la actividad privada, cuando hoy precisa-
mente se configura la situacion inversa, pues tales técnicas pueden bien
orientarse de por si también a ampliar y mejorar el campo de las
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acciones privadas. He ahi una clara correspondencia con el enfoque del
Derecho Administrativo como Derecho de la Sociedad.

La complejidad de los cometidos cuya consecucién compete al Es-
tado, obliga a éste, ademas de su de accién directa, a generar campos
de ajustada delimitacién para que la actividad privada se desarrolle con
amplitud coadyuvando a la realizaciéon de tales finalidades, para lo cual
la utilizacién de técnicas policiales adquieren connotaciones positivas
de beneficio directo para la actividad privada en su conjunto (p. ej. nor-
mativa regulatoria del régimen de Defensa de la Competencia); a lo cual
debe sumarse una adecuada complementacion con los esquemas pro-
pios de una correcta y extensa aplicabilidad del principio de subsidiarie-
dad.

Los aspectos puntuales reseflados, constituyen elementos orienta-
dos a la condicion de eficiencia en la gestion estatal a través de la Admi-
nistracién, con la conceptualizacién cabal del caracter instrumental de
un régimen juridico, lo cual no inhibe la legitima preocupacién de la doc-
trina tradicional por el debido resguardo de los derechos individuales
ante los abusos, reales o eventuales, falazmente justificados con referen-
cia al interés publico comprometido, representado excluyentemente
por la Administracion.

En realidad, hoy se trata de concatenar habilmente ambos factores,
para lo cual el Derecho Administrativo debe activar su calidad intrinseca
de flexibilidad y capacidad de adaptacién, para evitar la profundizaciéon
del fendmeno conocido como “huida del Derecho Administrativo”. En
tal sentido, ALLI ARANGUREN textualmente sefala que “el Derecho Admi-
nistrativo se halla hoy en una agonia, en sentido griego de lucha y con-
tienda, por servir a la persona a sus derechos y libertades, tratando de
hacerlos efectivos como supremo interés general’.

Cabe hoy la insistencia en la necesidad de dotar a la Administracion
del instrumental juridico adecuado a la eficiente accién administrativa,
en funcién de los cometidos a cumplimentar, susceptibles de muy ra-
pida modificacion evolutiva, en funcion de las exigencias sociopoliticas
de la comunidad; y para ello, debe variarse sustancialmente la prelaciéon
tradicional de institutos administrativos.

Sin perjuicio de ello con muy especial énfasis debe valorarse que la
eficiencia esté directamente concatenada con el principio basico de ca-
bal respeto de derechos individuales, en constante expansién, aspecto
gue aun no se ha receptado en su debida dimensién, dada la sanciéon
constitucional de un amplisimo abanico de derechos de distinta gene-
racién y complicada integracién, y con la certeza de que la ampliacién
notoria de los derechos fundamentales, arbitrada por el llamado
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Neoconstitucionalismo, apuntala el activismo estatal, lo cual natural-
mente exige un mejoramiento de las técnicas garantistas tradicionales,
y una afirmacioén plena y coherente del principio de tutela judicial efec-
tiva.

El régimen administrativo tradicional se estructurd en relacién con
dos polos opuestos simbolizables como la oposicién entre libertad y au-
toridad, apuntando a configurar regimenes de equilibrio que conjuga-
ran margenes razonables de libertad, que hacian a los derechos consti-
tucionales de los administrados, con un marco aceptable para el gjerci-
cio de las competencias publicas, orientadas a la satisfacciéon de intere-
ses generales de la comunidad.

En este contexto bipolar, el acento mayor se puso en el sector con-
siderado mas débil, presente en tal relacién como parte minusvalida y,
por ello, la proyeccidn tuitiva del régimen administrativo tradicional, en
el cual la proteccion de los derechos de los administrados constituyo el
aspecto cardinal.

Con lairrupciéon de la amplia gama de derechos fundamentales y la
habilitacién constitucional del requerimiento de eficiencia se suma un
nuevo elemento sustancial en la relacién bipolar descripta, pues se con-
figura una afirmacion contundente de la obligatoriedad constitucional
de conductas activas con condicion de eficiencia al Estado. No es esto
totalmente nuevo porque siempre la satisfaccion debida de intereses
publicos fue obligacién publica, pero sin duda este planteo constitucio-
nal de severa gravitacion, consecuente con la formulacidon del Estado
Social de Derecho, proyectd con contundencia especial este requeri-
miento, a punto tal de interponer en aquella condicién bindmica un ter-
cer elemento: la accidon positiva eficiente.

Por ello, en la actualidad, los institutos administrativos deben con-
templar estos tres aspectos con especial y similar relevancia; es decir, en
modo alguno se descuidan los anteriores y tampoco puede menosca-
barse la condicién proteccionista, sino que corresponde adicionar y co-
rrelacionar el nuevo elemento. No son tiempos de reformulaciones, sino
de adecuaciones interpretativas.

En suma, los institutos deben integrarse en un plexo superior defi-
nido por el vector sustancial de |la actividad exigible a la Administracion,
precisado en la conjuncién integral de los tres elementos aludidos.

Finalmente, corresponde puntualizar que precisamente la mutabi-
lidad de los cometidos y su consecuente incidencia sobre el régimen ju-
ridico aplicable hace necesario dotar a éste de la calidad de flexibilidad
operativa razonable para evitar bruscos cambios normativos que habili-
ten perspectivas evolutivas sin sobresaltos. En tal sentido, el notorio
desarrollo reciente del soft law presenta pautas precisas de los requeri-
mientos de flexibilidad. No cabe olvidar que los esquemas de
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codificacioén, si bien implicaron tradicionalmente un eslabdn relevante
de evolucion juridica, no pueden escapar a su naturaleza estratificante
gue poco condice con sistema legales que requieren constantes ade-
cuacionesy, por ende, la solucion viable consiste en dotar al hard law de
la amplitud necesaria para facilitar los procesos de adecuacidn sin cortes
bruscos que deterioren los avances doctrinarios y jurisprudenciales con-
centrados en su marco.

La consecuencia obvia de habilitar esquemas de flexibilidad opera-
tiva exige el requerimiento formal de una sélida rigidez y contundencia
constitucional, que establezca con singular gravitacion el marco rigido
en el cual pueda desenvolverse la flexibilidad normativa apuntada. Y, a
todas luces, tal rigidez implica naturalmente limitantes severas para mo-
dificaciones o enmiendas constitucionales que sélo deberian proceder
muy excepcionalmente cuando las variaciones en los alcances de los co-
metidos estatales supongan variacidon sustancial del modelo del Estado
gue la Sociedad exija.

La expansion de los derechos fundamentales y en modo muy espe-
cial lo atinente a los DESC, sumado a los amplios cauces que el neocons-
titucionalismo ha habilitado en el marco del Estado Social de Derecho,
provocaron una exacerbacion de la actividad estatal directa o indirecta.
Por ello se ha ampliado paralelamente el alcance del intervencionismo
estatal, lo cual en modo alguno implica accién directa publica sino ade-
cuada concatenacion de la iniciativa econdmica publica con la iniciativa
privada, que en la practica se visualiza a través de una notoria dinamica
regulatoria y un pujante despertar del soft law.

Dichas notas aparejan de por si una especial gravitacion del con-
cepto de eficiencia en cuanto en todo esquema proactivo subyace con
énfasis la necesidad de una debida integracion entre recursos disponi-
bles y cometidos a cumplimentar a través de la concrecién de procedi-
miento habiles al efecto. Estas consideraciones se manifiestan con ma-
yor contundencia cuando las limitantes presupuestarias ademas de las
severas razones econdmicas que las fundamentan revisten sesgo cons-
titucional (v.gr. Art. 135 de la Constitucién Espafiola).

Las dificultades sefialadas se agigantan en materia de contralor en
cuanto las criterios de revisidon de legitimidad presentan una contextura
y una tradicién que aseguran pautas precisas de valoracion, lo cual no
acaece en el analisis de las condiciones de eficiencia mas aun cuando en
estas Ultimas no surge con claridad y gravitacién el caveat de los alcan-
ces del principio de tutela judicial efectiva. Esta falencia torna determi-
nante la necesidad de configurar un esquema de contralor administra-
tivo de la eficiencia que no sélo hace a una correcta gestién pubica sino
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gue se constituye en un relevante garantia para el particular de la ope-
ratividad de principios de Buena Administracion en tdpicos respecto a
los cuales no se visualiza con evidencia una revision judicial certera.

Doctrinas modernas tienden a equiparar la condicién de legalidad
a la de eficiencia®, lo cual por simple desarrollo I6égico conduce a la afir-
macién de la necesidad de su contralor administrativo, en parametros
asimilables al control de legalidad sin desmedro de las dificultades refe-
ridos, pero también es dable poner de relieve que las mismas se agudi-
zan en materia de regulacion. En efecto, la naturaleza de la actividad re-
glamentaria obliga a un debido contralor preventivo pues la revision
post-facto supone serias dificultades interpretativas sobre sus alcances.

Estas consideraciones adquieren interés especial si avanzamos en
una vision global del Derecho Administrativo como Derecho de la Socie-
dad lo cual supone una especial dinamica regulatoria con profusién nor-
mativa abierta de nivel sub-lege y en clara consistencia directa con la
accién privada en la consecucion de los objetivos publicos econdmicos
y sociales constitutivos del interés general. Nuevamente surge la nece-
sidad de enfoques integrales respecto a la evaluacion de la eficiencia en
contraposicién al enfoque analitico y particularizado que caracteriza a
los controles de legitimidad.

La condicion de eficiencia se manifiesta en todo aspecto de la acti-
vidad administrativa y debe ser evaluada sin desmedro alguno de las
condiciones de legalidad, extrema que en muchas ocasiones alumbra
dificultades de correcta concatenacion que deben ser dirimidas con los
criterios de ponderacion habilitadas en una estricta aplicacion de los
principios generales de Derecho Publico, superadores de atisbos positi-
vistas previos.

Estas apreciaciones adquieren mayor relevancia al vislumbrarse el
Derecho Administrativo como genuino Derecho de |la Sociedad, dado
que, al decir del profesor BARNES “buena parte de sus normas tienen por
objeto propio el establecimiento de una sociedad organizada y no im-
poner un mandato a la Administracion™.

'8 G. Gardaiz Ondarza, “El control de legalidad y la eficiencia y eficacia como princi-
pios juridicos fiscalizables”, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Val-
paraiso XXIIl, 2002, pp. 323-340.

9 Barnes, ob. cit,, p. 43.
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Resumen: El articulo estudia el ejercicio de la potestad sancionatoria en el
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Los ultimos aflos han representado un cisma en el derecho discipli-
nario colombiano a raiz de las repercusiones que han traido consigo las
decisiones que se han adoptado tanto en el orden interno', como en el
contexto interamericano? con fundamento en el resultado de las bata-
llas legales emprendidas por el sefor Gustavo Petro Urrego, actual pre-
sidente de Colombia, para la salvaguarda de sus derechos politicos.

Ello ha sido asi, precisamente, por el hecho de que, desde la entrada
en vigencia de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, tanto la doc-
trina como la jurisprudencia de Colombia, de manera mayoritaria, o

* Docente Investigador del Departamento de Derecho Administrativo de la Univer-
sidad Externado de Colombia. Correo electrénico: juan.amadol@uexter-
nado.edu.co.

4 Docente Investigador del Departamento de Derecho Administrativo de la Univer-
sidad Externado de Colombia. Correo electréonico: juan.rojas@uexternado.edu.co.

1 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 15-
11-2017, radicacion numero 110010325000201400360 00 (1131-2014), C.P. César Palo-
mino Cortés.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Petro Urrego Vs. Colombia,
Sentencia de 08-07-2020. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas.
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mejor dicho, generalizada, convergian en el dogma de que la Procura-
duria General de la Nacién (en adelante, PGN), 6rgano rector disciplina-
rio colombiano de estirpe administrativo, tenia la competencia para san-
cionar disciplinariamente a todo tipo de servidores puUblicos?®, incluyendo
a quienes eran elegidos por voto popular, y que como consecuencia de
tal facultad, podia imponer la mas drastica sancién disciplinaria de des-
titucion, acompafada siempre de inhabilidad general para el gjercicio
de todo tipo de cargos publicos, al margen de las previsiones estableci-
das en el articulo 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (en adelante, CADH).

Este emblematico caso, y sobre todo, la decisién de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) del 08-07-
2020, ha dado lugar a intentos de adecuacion institucional, supuesta-
mente encaminados a compatibilizar el orden interno colombiano con
la CADH, destacandose en ese sentido, la expedicion de Ley ordinaria
2094 de 2021, por medio de la cual se modifico la Ley 1952 de 2019, cono-
cida como “Cédigo General Disciplinario”, que encontré como féormula,
para supuestamente dar cumplimiento a la Convenciény a la sentencia
de la Corte Interamericana, la idea de transformar las funciones tipicas
disciplinarias de la PGN, en funciones jurisdiccionales.

Ese desafortunado experimento legislativo dio lugar a la expedicion
de la sentencia C-030 de 2023, por medio de la cual la Corte Constitucio-
nal declaré inconstitucionales tales facultades jurisdiccionales de la Pro-
curaduria“ devolviéndole su naturaleza administrativa a las atribuciones
de este 6rgano disciplinario, e indicando de forma adicional, que la de-
terminacion de las sanciones de destitucién, suspensién e inhabilidad a
servidores publicos de eleccién popular, corresponderia al juez conten-
cioso administrativo, con lo cual, en el entendido de |la Corte Constitu-
cional, se respetaria el principio de jurisdiccionalidad y se compatibiliza-
ria el orden interno con la normativa interamericana, argumento este
gue no es del todo claro y que ha dado origen a un nuevo escenario de
debate académico y juridico.

Este, es precisamente el contexto en el que se desarrollara el pre-
sente escrito, que tiene como propdsito fundamental, reflexionar sobre
los alcances de la potestad sancionatoria disciplinaria de la PGN, en el
contexto del sistema de fuentes del derecho nacional e interamericano,
partiendo para ello, de una consideracién sobre los fundamentos gene-
rales de |la potestad sancionatoria de la Administracion.

3 A excepcion de quienes gozaban de fuero especial, como el caso del presidente
de la Republica, o de quienes entraban en la érbita de competencia de la Comision
de Disciplina Judicial.

4 Corte Constitucional, Sentencia C-030 de 2023, M.P. José Fernando Reyes Cuartas
y Juan Carlos Cortés Gonzalez.
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La potestad sancionatoria de la Administracién constituye una de
las manifestaciones mas representativas del ius puniendi del Estado que
tiene como propdsito fundamental el ejercicio del control social® a través
de diversos instrumentos juridicos, que busca en Ultima instancia, orien-
tar los comportamientos, las conductas y las practicas institucionales y
no institucionales, a un deber ser contemplado desde la normay gene-
ralmente asociado a la proteccién de bienes juridicos o en todo caso jus-
tificado en la busqueda de unos fines compatibles con las finalidades del
Estado.

En ese sentido, la potestad sancionatoria de la Administracion se ve
reflejada en la norma, que es el lugar donde se prevén las conductas que
merecen un juicio de reproche punitivo, se establecen las consecuen-
cias de su desconocimiento, los elementos esenciales del procedimiento
para la imposicidon de las sanciones cuando a ello hubiere lugar, y claro
estd, el ambito de competencia de las autoridades que la ostentan, por
lo cual se califica como una potestad reglada.

Es el legislador de cada Estado, en ejercicio de su libertad de confi-
guracion legislativa, y en virtud del principio de legalidad, quien tiene
prima facie, la facultad de decidir qué conductas ameritaran un juicio
de reproche punitivo, asi como la definicion del camino que habra de
seguirse para la puniciéon. En ese sentido, dependera de la ley determi-
nar si el ambito de intervencidn punitiva se hara por la via penal, “ius
puniendi penal”, por la via administrativa “potestad sancionatoria de la
Administracién” o por una tercera via como la desarrollada en Colombia,
denominada como “Jurisdiccional no penal”, evidenciada en figuras
problematicas como la llamada “pérdida de investidura” de miembros
de corporaciones publicas de eleccidn popular, gue puede traer el efecto
de la limitacion de derechos politicos en el marco de un escenario de
responsabilidad jurisdiccional disciplinaria, por fuera del ambito de la
responsabilidad penal y que tiene raigambre en la propia Constitucién
Politica”’.

Con todo, es de advertir que la libertad de configuraciéon legislativa
gue tienen los estados en materia punitiva, no es ilimitada, pues se en-
cuentra sometida a derroteros o pardmetros tanto de orden interno,

5 Juan Gabriel Rojas Lépez. Derecho administrativo sancionador. Bogota, Universi-
dad Externado de Colombia, 2020, pp. 30-34.

& Junto al ejemplo de la pérdida de investidura de miembros de corporaciones pu-
blicas de eleccion popular, se destaca la funcién jurisdiccional disciplinaria de la
Comision de Disciplina Judicial (Constitucion Politica de Colombia, articulo 257A),
y la figura de Pérdida del Cargo (Constitucion Politica de Colombia, articulo 109).

7 Constitucion Politica de Colombia, articulos 179 numeral 4 y 183.
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como lo seria la Constitucion de cada Estado, por ejemplo, o de orden
externo, como ocurriria con los tratados sobre derechos humanos sus-
critos y ratificados.

Sin embargo, al margen de lo anterior, hay un punto complejo de
abordar y es aquel que guarda relacién con el hecho de que no existen
conductas que por naturaleza puedan ser calificadas como delito o in-
fraccidon administrativa®, dado que tal seflalamiento obedece a una
construccioén politico-juridica definida por el legislador, que en cada con-
texto social y estatal, se establecera en el marco de una politica punitiva,
en un entorno Mas o menos soberano, sometido a ciertas variables par-
ticulares de cada contexto, pese a lo cual, se considera que la decisidon
de la intervenciéon penal, debe obedecer a aquellas conductas que re-
presenten una mayor lesividad social, y que se debe acudir a este instru-
mento como dltima ratio, en tanto que se supone, que la intervencién
por la via de la potestad sancionatoria de la Administracion, obedece a
un escenario de intervencion social de “pendltima ratio”, que busca en-
frentar conductas que también generan lesién a bienes juridicamente
tutelados, pero que se considera que no ameritan tratamiento penal, lo
cual da cuenta de que tiene que establecerse una diferencia desde la
norma.

Si el punto anterior ya representa un gran reto, qué decir, de cuando
se analiza el papel que desempefa la potestad disciplinaria, como espe-
cie de la potestad sancionatoria de la Administracién, dado que corres-
ponde definir qué tipos de comportamientos ameritan ser elevados a la
categoria de infracciones disciplinarias, y claro estd, qué tipo de sancio-
nes es razonable imponer a sus autores.

Lo anterior tiene retos adicionales en el derecho colombiano, dado
que alli se ha normalizado calificar como infracciones o faltas disciplina-
rias, conductas tipificadas previamente como delito®, y es comun que se
entienda que el derecho disciplinario, por ejemplo, constituye también
un campo de batalla para combatir la corrupcion', es decir, en Colombia
se considera que, junto al derecho penal, el derecho disciplinario es un
sistema paralelo de control de este flagelo.

La practica enunciada, ha sido en gran medida la justificacién dada
en el derecho interno para admitir durante largo tiempo y sin vacilacio-
nes, que era legitimo, constitucionalmente permitido y hasta deseable,
gue un 6rgano de estirpe administrativa, como la PGN, pudiera destituir

8  GuntherJakobs. Derecho Penal, Parte General. Fundamentos y teoria de la impu-
tacion. Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 67-68.

2 Como ocurre por ejemplo con algunas de las faltas descritas en los articulos 52 y
65 de la Ley 1952 de 2019.

10 Como se consagré expresamente en la exposiciéon de motivos del proyecto de ley
gue condujo a la expedicion de la Ley 1952 de 2019. (Gaceta del Congreso N° 401
del 06-08-2014).
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e inhabilitar en el marco de un procedimiento disciplinario administra-
tivo, a servidores publicos elegidos por voto popular, con independencia
de que ello no fuera compatible con las previsiones de la CADH, y mucho
menos, con independencia de que en materia penal pudieran resultar
absueltos con fundamento en los mismos hechos, para lo cual se de-
cantd, una sui generis interpretacién del principio del non bis in idem,
segun la cual, no se viola tal principio cuando los esqguemas de interven-
cién punitiva, tienen un fundamento legal diferente", es decir, en un
caso el fundamento penal, en el otro, el administrativo, y a partir de alli,
se edifico la “autonomia” de la responsabilidad disciplinaria, respecto de
la penal.

Lo anterior es importante, dado que, es frecuente que las faltas dis-
ciplinarias susceptibles de la imposicidon de sanciones disciplinarias que
puedan conducir a la vulneraciéon de los derechos politicos, constituyan
a su vez, hechos punibles (delitos), y en esa medida, deberian ser las au-
toridades judiciales, en el marco de las competencias penales, las llama-
das a adoptar las decisiones que conduzcan a la restriccion de tales de-
rechos, en los términos previstos en la CADH.

En este punto vale la pena preguntarse sobre cual debe ser el papel
del derecho disciplinario, asi como interrogar si este debe ser utilizado
como elemento paralelo del derecho penal, o si es necesario definir,
hasta qué punto debe llegar, y en qué punto debe comenzar el derecho
penal (¢ Cudl es la frontera?), dado que no es gratuito que la CADH exija
que los derechos politicos de los elegidos por voto popular solo pueden
verse limitados en el marco de una decisién jurisdiccional de naturaleza
penal.

En el Derecho colombiano existe una tensidn entre la normativa in-
ternay el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Huma-
nos, pese a que en la sentencia C-030 de 2023, como se podra detallar
mas adelante, la Corte Constitucional contempld que la sancién de des-
titucién, suspensiéon e inhabilidad al servidor publico elegido popular-
mente solo seria impuesta de forma definitiva por una autoridad judicial
tras la tramitacion automatica e inmediata del recurso extraordinario de
revision adelantado ante la jurisdiccién de lo contencioso administra-
tivo, por cuanto tal actuacién, de todos modos, se da por fuera del esce-
nario del derecho penal, dejando en el entorno la idea de que la decisidn
de la Corte Constitucional de Colombia se apartd de los precedentes in-
teramericanos sobre la materia, o en todo caso, los interpretd en una

T Corte Constitucional, Sentencia C-632 de 2011, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Mar-
telo.
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forma que parece distanciarse de los mismos al realizar una “lectura res-
trictivay cautelosa” de la jurisprudencia de la Corte IDH sobre el alcance
del articulo 23.2 de la CADH™.

Precisamente en ese sentido, los precedentes interamericanos de
mayor relevancia estan representados por los casos de Leopoldo Lopez
y Gustavo Petro, que valen la pena ser rememorados.

En el primer caso, el exalcalde del municipio de Chacao (Venezuela),
Leopoldo Lépez Mendoza, fue sancionado en el marco de dos procesos
de naturaleza administrativa (fiscal) con inhabilitaciéon para el desem-
pefo de funciones publicas, segun sendas decisiones adoptadas por el
Contralor General de la Republica, por investigaciones asociadas con he-
chos ocurridos mientras se desempend en un cargo en la empresa Pe-
tréleos de Venezuela S.A., asi como por investigaciones relacionadas con
su gestidn como alcalde de esa municipalidad. Tales sanciones le impi-
dieron postularse como candidato a la alcaldia del Distrito Metropoli-
tano de Caracas en el afo 2008, y pese a sus reclamaciones a través de
los recursos judiciales internos, no logré la revertir las decisiones sancio-
natorias adoptadas que supusieron la limitacién de su derecho a ser ele-
gido.

Tras acudir a la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, se
presentd demanda contra el Estado Venezolano ante la Corte IDH, orga-
nismo que concluyé, grosso modo, en su sentencia del 01-09-de 2011,
que:

...el articulo 23.1 de la Convencién establece que todos los ciudadanos deben
gozar de los siguientes derechos y oportunidades, los cuales deben ser ga-
rantizados por el Estado en condiciones de igualdad: i) a la participacion en
la direcciéon de los asuntos publicos, directamente o por representantes li-
bremente elegidos; ii) a votar y a ser elegido en elecciones periddicas autén-
ticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garan-
tice la libre expresion de los electores, y iii) a acceder a las funciones publicas
de su pais®.

De igual manera establecio:

El articulo 23.2 de la Convencidn determina cuales son las causales que per-
miten restringir los derechos reconocidos en el articulo 23.1, asi como, en su
caso, los requisitos que deben cumplirse para que proceda tal restriccion.
En el presente caso, que se refiere a una restriccion impuesta por via de san-
cion, deberia tratarse de una “condena, por juez competente, en proceso
penal”. Ninguno de esos requisitos se ha cumplido, pues el érgano que im-
puso dichas sanciones no era un “juez competente”, no hubo “condena” y
las sanciones no se aplicaron como resultado de un “proceso penal”, en el

2. Corte Constitucional, Sentencia C-101 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela,
Sentencia de 01-09-2011, Fondo, Reparaciones y Costas.
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gue tendrian que haberse respetado las garantias judiciales consagradas en
el articulo 8 de la Convencién Americana'.

Con fundamento en lo anterior, se determind que el Estado venezo-
lano viold los articulos 23.1.b y 23.2 en relacion con el articulo 1.1 de la
CADH, en perjuicio del sefior Leopoldo Lépez Mendoza.

Por su parte, el caso del exalcalde Mayor de Bogota, Gustavo Petro
Urrego, estuvo fundamentado en la sanciéon de destitucion e inhabilidad
general impuesta por la PGN, en el marco de una investigacion discipli-
naria relacionada con las supuestas faltas cometidas durante su gestion
como alcalde de Bogotad™. En este caso, pese a que el sefior Petro Urrego
acudio a los instrumentos judiciales del orden interno, logrando inclu-
sive que el Consejo de Estado declarara la nulidad de la sancién im-
puesta por la PGN, la Corte IDH resolvié de fondo la solicitud promovida
por la Comision de Derechos Humanos, mediante sentencia del 08-07-
2020, en la cual declaré, entre otras cosas, que el Estado colombiano era
responsable por la violacion del derecho contenido en el articulo 23 de
la CADH, en relacion con los articulos 1.1y 2 del mismo tratado, en perjui-
cio del seflor Gustavo Petro Urrego.

Tal decision se baso en el argumento que a continuacioén se cita:

El articulo 23.2 de la Convencién Americana es claro en el sentido de que
dicho instrumento no permite que érgano administrativo alguno pueda
aplicar una sancién que impligue una restriccion (por ejemplo, imponer una
pena de inhabilitaciéon o destitucidn) a una persona por su inconducta social
(en el ejercicio de la funcién publica o fuera de ella) para el ejercicio de los
derechos politicos a elegir y ser elegido: sélo puede serlo por acto jurisdic-
cional (sentencia) del juez competente en el correspondiente proceso pe-
nal. El Tribunal considera que la interpretacion literal de este precepto per-
mite arribar a esta conclusiéon, pues tanto la destitucién como la inhabilita-
cion son restricciones a los derechos politicos, no sélo de aquellos funciona-
rios publicos elegidos popularmente, sino también de sus electores’®.

Esto dio cuenta de la consistencia de los precedentes de la Corte
IDH en esta materia, por lo que la interpretacién que se ha hecho del
articulo 23.2 de la CADH, no admite dudas, al menos en cuanto a la forma
como dicho tribunal lo ha entendido, y ello no es cosa menor si se parte
de la base de que dicho instrumento de derechos humanos tiene fuerza
vinculante y contenido normativo, en los términos de sus articulos 1y 2,
y que segun reza su articulo 29, ninguna disposicién de esta Convencidn
puede ser interpretada en el sentido de permitir a alguno de los Estados
partes, suprimir o limitar el goce y el gjercicio de los derechos y

“ o d.

> También se le impusieron otro tipo de sanciones y restricciones de caracter disci-
plinario y fiscal.

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Petro Urrego Vs. Colombia,
Sentencia de 08-07-2020. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas.
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libertades reconocidos en la Convencién, lo que deberia suponer, el aca-
tamiento del contenido normativo del articulo 23.2 de dicha Convencion.

De igual forma, debe considerarse el contenido del articulo 93 de la
Constitucién de Colombia, que dice:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los esta-
dos de excepciodn, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de con-
formidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratifica-
dos por Colombia.

Lo anterior permite inferir que el constituyente sentd las bases para
integrar tales instrumentos internacionales al orden constitucional, dan-
doles inclusive un papel de prevalencia sobre el orden interno e inte-
grandolos de esa manera al sistema de fuentes del derecho.

Este aspecto es de gran relevancia, en la medida en que la discusion
sobre al alcance hermenéutico del articulo 23.2 de la CADH tiene como
fundamento el reconocimiento o la negacién sobre la fuerza vinculante
de los precedentes de la Corte IDH, en su papel de intérprete maximo
de la CADH, y sobre el rol que tales precedentes deben desempenfar en
el orden interno de los Estados partes de la Convencion, por lo que en el
siguiente apartado se procurara realizar un analisis de los principales
pronunciamientos en el caso colombiano, para al menos dejar un diag-
nostico de la problematica identificada.

En Colombia, la jurisprudencia ha abordado con cierto nivel de de-
talle lo atinente a la finalidad de |la potestad disciplinaria, la funciéon dis-
ciplinaria de la PGN y la naturaleza y control judicial de las decisiones
disciplinarias. En este sentido, se procurara analizar las posturas que
tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado han adoptado
en los Ultimos anos respecto de los alcances y limites de la potestad dis-
ciplinaria, particularmente en el caso de sanciones de destitucion e in-
habilidad general de servidores publicos elegidos por voto popular.

Como se ha podido esbozar, el gjercicio de la potestad disciplinaria
es una de las manifestaciones del poder sancionador de la Administra-
cion, con la cual se busca prevenir y castigar las conductas que afecten
el normal desarrollo de los deberes de los servidores publicos, por lo que
con ella mas que reprimir, se pretende disuadir a esos servidores sobre
la importancia de dar cabal cumplimiento a los principios de la funcion
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administrativa". Esta potestad no constituye un fin en si mismo, sino que
se trata de un vehiculo para alcanzar la buena marcha de la gestiéon pu-
blicay el cumplimiento de los fines del Estado'™®.

La Corte Constitucional en la sentencia C-028 de 2006 determind
que el ejercicio de la potestad disciplinaria se fundamenta en el principio
de legalidad, como elemento estructural del Estado social de derecho, y
que el legislador cuenta con una amplia potestad de configuracién nor-
mativa para establecer, por ejemplo, el régimen de inhabilidades para
quienes aspiren a la funcién publica. No obstante, esa potestad de con-
figuracion debe enmarcarse dentro de los valores, principios y derechos
reconocidos en la Constitucion.

Asi mismo, manifestd que la Constitucion Politica y los tratados in-
ternacionales que conforman el bloque de constitucionalidad deben ser
interpretados de manera armoénica y sistematica, para indicar, seguida-
mente, que si bien el articulo 23 de la CADH posibilita la restriccion del
acceso a los cargos publicos por la imposicion de condenas penales, no
se opone a que los Estados partes adopten medidas sancionatorias de
caracter disciplinario que conlleven la suspension temporal o definitiva
del derecho de acceso a cargos publicos, con el fin de proteger el patri-
monio publico y combatir el fendmeno de la corrupcion®™.

De esta forma, la Corte concluyd que:

..la facultad que le otorgd el legislador a la Procuraduria General de la Na-
cion para imponer sanciones disciplinarias temporales o permanentes que
impliguen restriccion del derecho de acceso a cargos publicos, no se opone
al articulo 93 constitucional ni tampoco al articulo 23 del Pacto de San José
de Costa Rica?°.

Agregd que esta restriccion no resultaba desproporcionada o irra-
zonable en vista de que perseguia la materializacion de los fines consti-
tucionales y la defensa de la moralidad publica.

Este entendimiento sobre la finalidad de la potestad disciplinaria y
la facultad de la PGN para imponer sanciones que implican restricciones
de acceso a cargos publicos se mantuvo incélume por muchos aflos. No
seria sino, en sede de revision, especificamente en el marco de la sen-
tencia SU-712 de 2013, que la Corte volveria a analizar los alcances de la

7" Juan Gabriel Rojas Lopez. Derecho administrativo sancionador, ob. cit., pp. 74-79.

'8 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-280 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caba-
llero; C-155 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; C-948 de 2002, M.P. Alvaro
Tafur Galvis; C-028 de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; C-762 de 2009,
Juan Carlos Henao Pérez; C-401 de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; y C-392 de
2019, M.P. Diana Fajardo Rivera.

9 Corte Constitucional, Sentencia C-028 de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto.

20 |d.
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potestad disciplinaria del Procurador General de la Nacidn en relacion
con los servidores publicos, incluidos los de eleccién popular.

En este caso, se traté de la accion de tutela presentada por la enton-
ces senadora Piedad Cérdoba Ruiz contra la PGN por considerar vulne-
rados sus derechos fundamentales al debido proceso, acceso y desem-
pefo de funciones publicas, asi como a elegir y ser elegida, con ocasion
de la sancién disciplinaria de destitucidon como congresista e inhabilidad
para ejercer cargos publicos por el término de 18 aflos impuesta por la
mencionada entidad. Los jueces de instancia denegaron el amparo soli-
citado y la Corte confirmo el fallo proferido por la Sala de Casacién Civil
de la Corte Suprema de Justicia en segunda instancia, al establecer que
no se habian violado los derechos fundamentales de la peticionaria.

En dicha oportunidad, la corporaciéon sefialé que las conductas de
los congresistas, como servidores publicos de eleccién popular, eran vi-
giladas disciplinariamente por el Procurador General de la Nacién, quien
aparte de investigarlas podia sancionarlas. Por ello, determiné que a di-
ferencia de lo que ocurria con las autoridades sefialadas en los articulos
174 y 178 de la Constitucion, “en relacion con los congresistas de la Re-
publica el Constituyente no estipuld un fuero disciplinario que sustraiga
la competencia del Procurador General de la Nacion para adelantar
procesos disciplinarios e imponer las sanciones a que hubiere lugar™.

Igualmente, establecié que el control disciplinario del Procurador
General de la Nacidon en relacidon con los servidores elegidos popular-
mente era compatible con el articulo 93 de la Constituciéon y 23 de la
CADH, al seflalar que:

La aplicacion de la Convencién Americana debe tener en cuenta la arqui-
tectura institucional de cada Estado, esto es, del contexto en el que se in-
serta, como lo reconoce la Convencién al indicar que corresponde a la ley
reglamentar el ejercicio de los derechos politicos y el mecanismo de san-
cion. Asi, como fue explicado en la Sentencia C-028 de 2006, la aplicacion
del bloque de constitucionalidad debe armonizarse la Constitucioén, a partir
de una interpretacién coherente, sistematica y teleoldgica, con el propdsito
de lograr conciliar las reglas de uno y otro estatuto.

Posteriormente, el Consejo de Estado en sentencia del 05-03-20142
se pronuncio sobre al asunto, al decidir la impugnacidén interpuesta a
través de apoderado por el seflor Gustavo Petro Urrego contra la provi-
dencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 17-
01-2014, mediante la cual rechazé por improcedente la tutela presen-
tada contra la PGN. El accionante considerd que la entidad habia vulne-
rado sus derechos fundamentales al debido proceso, al ejercicio de los

21 Corte Constitucional, Sentencia SU-712 de 2013, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

22 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 05-
03-2014, radicacion nimero 25000-23-42-000-2013-06871-01(AC), C.P. Alfonso Var-
gas Rincon.
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derechos politicos, a la honra y al buen nombre, como consecuencia de
la sancién de destitucion e inhabilidad para el ejercicio de cargos publi-
cos que le impuso mientras se desempefaba como Alcalde Mayor de
Bogota.

El Consejo de Estado confirm la decision del tribunal al encontrar
que el actor disponia de otro mecanismo de defensa judicial para la tu-
tela efectiva de sus derechos y que tampoco se presentaron los elemen-
tos para la procedencia de la tutela como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. Alli puso de manifiesto que las potesta-
des conferidas por la ley a la PGN para sancionar con destituciéon o inha-
bilidad a los funcionarios del Estado no atentaban contra lo previsto por
el articulo 23.2 de la CADH ni desconocian el precedente del caso Lopez
Mendoza Vs. Venezuela, porque segun se afirmg, lo fallado en esa situa-
cion era distinto a lo que factica y juridicamente debia debatir en ese
caso la corporacién; incluso sefalé que el hecho de que en el orden juri-
dico nacional las decisiones sancionatorias pudieran ser controladas ju-
risdiccionalmente por el Contencioso Administrativo reforzaba las ga-
rantias procesales y garantizaba la tutela judicial de las personas afecta-
das con dichas sanciones.

En consecuencia, coligié que las garantias inherentes al desarrollo
de estos procedimientos sancionatorios en el derecho nacional, aparte
de llevar a una conclusiéon divergente a la tomada por la Corte IDH en el
caso Lépez Mendoza, ratificaban la compatibilidad del sistema de con-
trol disciplinario creado en la Constituciéon y desarrollado por el legisla-
dor con las exigencias convencionales.

Ese mismo afo el Consejo de Estado se pronuncid sobre las garan-
tias derivadas del control jurisdiccional de los actos administrativos pro-
feridos por la PGN en ejercicio de la potestad disciplinaria, al establecer
que el control que realizaba el juez de lo Contencioso Administrativo so-
bre este tipo de actos debia ser pleno y eficaz, y que no se restringia a lo
planteado expresamente en la demanda, argumento con el cual se pro-
pendia por el alcance pleno de los derechos consagrados en la Consti-
tucion®,

En la sentencia C-500 de 2014, la Corte Constitucional volvié a refe-
rirse sobre la competencia del Procurador General de la Nacién para in-
vestigar y sancionar disciplinariamente a quienes desempenaran fun-
ciones publicas, como consecuencia de la demanda de inconstituciona-
lidad presentada contra el numeral 1° (parcial) del articulo 44 de la Ley

23 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccidn A, Sentencias de 26-03-2014, radicacion numero 11001-03-25-000-2013
00117-00(0263-13), C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, y 05-06-2014, radica-
cion numero 11001-03-25-000-2011-00362-00(1345-11), C.P. Alfonso Vargas Rincon.
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734 de 2002 “Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico”, relativo
la sancion de “inhabilidad general” a servidores publicos.

En ese momento, indicd que la competencia reconocida a la PGN
para imponer la sancion de inhabilidad general no solo se encontraba
dentro de los limites del marco de configuracién del legislador, sino que,
ademas desarrollaba de manera directa el deber constitucional e inter-
nacional de establecer actuaciones que permitieran asegurar la morali-
dad administrativa y enfrentar la corrupcién. En sintesis, decidié estarse
a lo resuelto en la sentencia C-028 de 2006 respecto de la infraccién a
los articulos 93 de la Constitucion y 23 de la CADH, y decidié declarar la
exequibilidad del aparte del articulo demandado (actualmente dero-
gado)?.

Luego, mediante sentencia SU-355 de 2015, la Corte revisé la provi-
dencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado del 05-03-2014, que confirmo la Sentencia del Tribunal Adminis-
trativo de Cundinamarca mediante la cual se declaré improcedente la
accion de tutela con la que el seflor Gustavo Petro pretendia que se am-
pararan sus derechos fundamentales al debido proceso, al ejercicio de
los derechos politicos, a la honray al buen nombre. La Corte dispuso que:

..en materia de la competencia para destituir e inhabilitar servidores publi-
cos —excepto, aforados—, incluso de eleccién popular, se ha configurado la
cosa juzgada constitucional. En esa medida, no es posible cuestionar o dis-
cutir la validez constitucional de la referida competencia de la Procuraduria.

Determind que la tutela interpuesta por el senor Petro era improce-
dente dado que existian otros medios judiciales idéneos y eficaces pre-
vistos en la Ley 1437 de 2011 para controvertir las decisiones sancionato-
rias que lo afectaban, por lo que, consecuentemente, procedid a confir-
mar la sentencia del Consejo de Estado.

Por otra parte, el 09-08-2016 la Sala Plena de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Consejo de Estado dictd sentencia en el proceso de nuli-
dad y restablecimiento del derecho adelantado con ocasién de la de-
manda interpuesta por la sefora Piedad Cdrdoba Ruiz en contra de la
Nacion-PGN%, En esta providencia, el alto tribunal unificd los criterios
gue debian orientar el juicio de legalidad de los actos administrativos
disciplinarios, al sefialar que el control ejercido por la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo sobre estos actos administrativos debia ser
integral, en la medida que debia ir mas alla de un simple control de le-
galidad y constituia un juicio sustancial sobre la decision sancionadora,

24 Corte Constitucional, Sentencia C-500 de 2014, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

25> Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 09-
08-2016, numero de radicacién 110010325000201100316 00 (210-11), C.P. William
Hernandez Gémez.
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que se desarrollaba bajo parametros constitucionales y legales, y se re-
gia por la primacia de los derechos fundamentales.

En adicion, sefalé que el Consejo de Estado, al igual que la Corte
Constitucional, consideraba que la PGN tenia competencia para investi-
gar y sancionar a los servidores publicos de eleccién popular y, en ulti-
mas, declard la nulidad de la sancién de destitucion e inhabilidad por el
término de 18 anos para el gjercicio de cargos publicos impuesta a la se-
fAora Cérdoba, no por el cargo de incompetencia, sino, porque la decisidon
sancionatoria se fundoé esencialmente en pruebas ilegales obtenidas en
la “Operacion Fénix" que desplego el Ejército Nacional en territorio ecua-
toriano, violando de manera flagrante el debido proceso?.

Hasta ese momento, la comprensién que se tenia acerca de la po-
testad disciplinaria de la PGN para investigar y sancionar a servidores
publicos, incluidos los de eleccidn popular, habia sido relativamente pa-
cifica. La situacién comenzdé a cambiar sustancialmente desde el afio
2017, cuando el Consejo de Estado resolvid la demanda de nulidad y res-
tablecimiento del derecho interpuesta por el sefior Gustavo Petro contra
la Nacion-PGNZ.

Luego de realizar un control de convencionalidad® del articulo 44.1
de la Ley 734 de 2002, referente a las sanciones de destitucion e inhabi-
lidad general de los servidores publicos, dicha corporaciéon judicial con-
cluyé que la disposiciéon era incompatible con el articulo 23.2 de la CADH
y argumentoé que la PGN mantenia intactas sus funciones de investiga-
cion y sancién a servidores publicos elegidos popularmente, pero que le
estaba vedado imponer sanciones de destitucién e inhabilidad o sus-
pension e inhabilidad para el ejercicio de los derechos politicos a esos
servidores cuando cometieran conductas distintas a aquellas

26 La Operacion Fénix fue un operativo desplegado por las Fuerzas Militares de Co-
lombia en la selva de Sucumbios, Ecuador, el dia 01-03-2008, en el que murieron
22 guerrilleros de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia - Ejército del
Pueblo (FARC-EP), dentro de los cuales se encontraba Edgar Devia alias Raul Re-
yes, uno de sus principales lideres.

27 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 15-
11-2017, radicaciéon ndmero 110010325000201400360 00 (1131-2014), C.P. César Palo-
mino Cortés.

28 Sobre el concepto de control de convencionalidad, consultese Juana Maria |bafez
Rivas. “El control de convencionalidad y la consolidaciéon del lus Commmune inter-
americano”. En lus Constitutionale Commune en América Latina. Textos bdsicos
para su comprension. México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado
de Querétaroy Max Planck Institute for Comparative Public Law and International
Law, 2017, pp. 385-413 y Jairo Andrés Castafio Pena. “El control de convencionali-
dad de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y su recepcion en Colom-
bia". En Del control constitucional de la ley en el Estado constitucional abierto:
perspectiva comparada. Madrid, Editorial Universitas S.A., 2022, pp. 203-245.
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relacionadas con actos de corrupcion porgue eso solo le correspondia
hacerlo al juez penal.

Asi las cosas, establecié que la PGN no podia imponer una sancion
gue restringiera practicamente de por vida los derechos politicos de una
persona para ser elegida por eleccién popular, de modo que procedid a
declarar la nulidad de los actos de 09-12-2013 y 13-01-2014, proferidos por
la Sala Disciplinaria de la PGN, por falta de competencia y violacién del
principio de tipicidad de la falta disciplinaria. Como restablecimiento del
derecho, ordend a la PGN pagar al demandante los salarios y prestacio-
nes dejados de percibir durante el tiempo que estuvo efectivamente se-
parado del servicio.

Llama la atencidon que en la misma providencia se exhortd al Go-
bierno Nacional, al Congreso de la Republicay a la PGN para que en un
plazo maximo de dos afos contados a partir de su notificacion hicieran
las reformas necesarias para ajustar el ordenamiento interno a lo esta-
blecido por el articulo 23 de la CADH, lo cual, como se podra constatar
enseguida, no ocurrio.

Tiempo después, la Corte Constitucional en sentencia C-111 de 2019
dio cuenta de una consolidada linea jurisprudencial con la cual avalaba
la competencia de la PGN para sancionar a los funcionarios publicos de
eleccion popular, resaltando que:

(i) el articulo 23 de la CADH debe interpretarse de manera coherente y sis-
tematica con (a) la Constitucion, (b) toda la Convencidn y (c) otros tratados
internacionales; (ii) la restriccion del ejercicio de derechos politicos que pro-
venga de una autoridad distinta a un juez penal, es valida siempre y cuando
se respeten las garantias del debido proceso; (iii) la PGN ofrece suficientes
garantias para cumplir con la finalidad de proteger los derechosy libertades
de los funcionarios publicos elegidos popularmente porque (a) es una auto-
ridad independiente e imparcial, (b) su proceso de imposicién de sanciones
asegura las garantias judiciales establecidas en la CADH y (c) sus actos son
judicialmente controlables de una manera efectiva. Por lo tanto (iv) no se
justifica que la Corte Constitucional cambie su precedente.

La historia, sin embargo, no terminé aca. Cuando apenas se logro
reformar la Ley 734 de 2002 (Cédigo Unico Disciplinario) con la expedi-
cion de la Ley 1952 de 2019 (Codigo General Disciplinario), el 08-07-2020
la Corte IDH dictd sentencia por medio de la cual declaré la responsabi-
lidad internacional del Estado colombiano por la violaciéon a diversos de-
rechos del sefior Gustavo Petro Urrego?. Tal como se advirtié con ante-
rioridad, la Corte IDH hizo énfasis en que no era posible que un érgano
de naturaleza administrativa restringiera derechos politicos de autorida-
des democraticamente electas con la imposicidn de sanciones, puesto

2% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Petro Urrego Vs. Colombia,
Sentencia de 08-07-2020. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas.
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gue una restriccion de esa indole solo podria darse como consecuencia
de una sentencia condenatoria en un proceso penal.

Ahora bien, no habia entrado en vigencia la Ley 1952 de 2019, cuando
el Congreso de la Republica, en un esfuerzo por cumplir la orden dictada
por la Corte IDH, expidio la Ley 2094 de 2021 con la cual aquella fue re-
formada al introducir ciertas disposiciones que aun en dia siguen gene-
rando controversia, como se ha expresado, dado que lo que hizo erro-
neamente el legislador fue atribuir funciones jurisdiccionales a la PGN
para que en ejercicio de la vigilancia superior de la conducta oficial de
quienes desempefan funciones publicas, inclusive los de eleccidn po-
pular, pudiera investigar disciplinariamente e imponer sanciones de
destitucion, suspensién e inhabilidad.

De igual forma, la Ley 2094 de 2021 cred un recurso extraordinario
de revisién procedente contra las decisiones sancionatorias de caracter
disciplinario dictadas por la PGN; los fallos absolutorios y archivos, en el
caso de violaciones a los derechos humanos o el derecho internacional
humanitario, y contra las decisiones producto de la doble conformidad
dictadas por el Procurador General de la Nacidon. Se precisa que con este
recurso se buscd, originalmente, posibilitar el sometimiento de |la deci-
sién disciplinaria al control juez de lo Contencioso Administrativo me-
diante peticién parte con la alegacién de causales taxativamente sefha-
ladas®.

Como era de esperarse, la Corte IDH mediante resolucién de 25-11-
2021, supervisando el cumplimiento de la sentencia del Caso Petro
Urrego Vs. Colombia, senald que:

..I[a] reforma legal planteada por el Estado continda permitiendo que un
6rgano distinto a un juez en proceso penal imponga restricciones a dere-
chos politicos de funcionarios democraticamente electos, de manera in-
compatible con la literalidad del articulo 23.2 de la Convencién Americanay
con el objeto y fin de dicho instrumento?.

La Ley 2094 de 2021, no solo fue reprochada por la Corte IDH en su
resolucién, sino también a nivel interno a través de una demanda de in-
constitucionalidad que dio lugar a la expedicién de la sentencia C-030
de 2023 de la Corte Constitucional, mencionada al inicio de este escrito.

En esta sentencia, el tribunal constitucional determind que la atri-
bucion de funciones jurisdiccionales a la PGN para el ejercicio de la

30 A propdsito de los impactos del recurso extraordinario de revisiéon de fallos disci-
plinarios proferidos por la PGN que creo la Ley 2094 de 2021, consultese Andrés
Fernando Ospina Garzén, “El control jurisdiccional de los fallos disciplinarios a par-
tir de la reforma. Interrogantes, criticas y perspectivas”. En Comentarios al nuevo
Codigo General Disciplinario. Leyes 1952 de 2019 y 2094 de 2021. Bogotd, Universi-
dad Externado de Colombia, 2022, pp. 388-395.

s1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion de 25-11-2021. Supervi-
sion de cumplimiento de sentencia Caso Petro Urrego Vs. Colombia.
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potestad disciplinaria desconocia el inciso tercero del articulo 116 de la
Constitucion relativo a los presupuestos minimos que debia cumplir la
asighacion de esta competencia excepcional. No obstante, la PGN siguid
conservando la potestad disciplinaria en los términos previstos en la
Constitucion, es decir, como una funciéon eminentemente administra-
tiva, que continUa recayendo sobre servidores publicos de elecciéon po-
pular.

Agregd que de una interpretacion armodnica y sistematica del ar-
ticulo 23.2 de la CADH con la Constitucion y el texto completo de la
CADH, no se podria colegir que existiera una prohibicién absoluta para
que el constituyente o el legislador definieran restricciones que no tu-
vieran connotacion penal y limitaran el ejercicio de funciones publicas.
En todo caso, indicd que la regla jurisprudencial que ha de atenderse es
aquella conforme a la cual:

...la restricciéon o limitacién temporal del derecho a ser elegido de un servi-
dor de elecciéon popular, en ejercicio de sus funciones, tiene reserva judicial
y solo puede ser impuesta de manera definitiva por un juez de la Republica
de cualquier especialidad, con las excepciones constitucionales expuestas
previamente®2.

Por lo anterior, conforme a la citada sentencia, la PGN carece de fa-
cultad para imponer con caracter definitivo (sin posterior revision judi-
cial) las sanciones de destitucion, suspension e inhabilidad a servidores
publicos de elecciéon popular porque esa labor, segun se afirmo, corres-
ponde exclusivamente a los jueces de la Republica, sin perjuicio de su
especialidad y siempre que se respeten las garantias del debido proceso.

En lo que respecta al recurso extraordinario de revision, la Corte ad-
virtié que como estaba concebido inicialmente presentaba algunas li-
mitaciones o incompatibilidades que ponian en tela de juicio su idonei-
dady eficacia para garantizar los derechos politicos de los servidores pu-
blicos elegidos democraticamente. De ahi que, dispuso modular los
efectos normativos de ese recurso, precisando que la intervencion del
juez en estos escenarios resultaba obligatoriay no rogada, y que la deci-
sion final sobre las sanciones debia quedar plasmada en una sentencia.
Explicé entonces que:

El tramite del recurso de revisidn operara de manera automatica e inme-
diata y no esta supeditado a las causales taxativas de procedencia, permi-
tiéndosele al ciudadano disciplinado el ejercicio de todas las actividades
procesales que estime pertinentes a su defensa, tales como presentar argu-
mentos a su favor, solicitar pruebas y permitir su contradiccién, lo cual po-
drd hacer dentro de los 30 dias siguientes a la notificacion de la providencia
disciplinaria proferida por la PGN, tal como lo establece el articulo 57 de la
Ley 2094 de 2021, el cual cred el articulo 238 D de la Ley 1952 de 2019. Vencido
este término, en el que el disciplinado puede ejercer de manera efectiva su

32 Corte Constitucional, Sentencia C-030 de 2023, M.P. José Fernando Reyes Cuartas
y Juan Carlos Cortés Gonzalez.
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derecho de defensa y todas sus garantias procesales, la PCN deberd enviar,
inmediatamente, el proceso ante el juez de lo contencioso administrativo,
quien deberd hacer un examen integral de la actuaciéon disciplinaria ade-
lantada por la PGN, no solo de correccidn de legalidad33.

Asi entendido el recurso extraordinario con los condicionantes pre-
vistos en la sentencia, la Corte considerd que se trataba de un meca-
nismo respetuoso del principio de separacion de poderes y del modelo
institucional del Estado colombiano, con el que se buscaria favorecer al
sancionado en el gjercicio de su derecho de defensa y debido proceso.
De todos modos, resulta paraddjico que el alto tribunal haya querido re-
vestir de convencionalidad los alcances de |la potestad disciplinaria de la
PGN en relacion con los servidores publicos elegidos popularmente al
establecer que, pese a tratarse de una autoridad que ejerce una funcién
de naturaleza administrativa, en Ultimas quien toma la decision defini-
tiva sobre la restriccién de los derechos politicos de dichos servidores es
un juez de la Republica, aunque no propiamente en el dmbito penal**.

El Consejo de Estado, en cambio, aunque pareciera inclinarse por
una posicion mas garantista bajo la 6ptica del Sistema Interamericano
de Protecciéon de los Derechos Humanos, no ha establecido unos crite-
rios univocos para abordar la cuestiéon en comento. Asi, por ejemplo, me-
diante auto de 19-05-2022, la Sala Especial de Decisiéon N° 13 de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado admitid
el recurso extraordinario de revision que presentd el sefior Miller Leo-
nardo Urbano contra un acto sancionatorio proferido por la PGN el 29-
12-2022%%; mientras que, ese mismo dia, la Sala Especial de Decisién N° 9
decididé no avocar conocimiento de ese recurso extraordinario por tra-
tarse de un mecanismo que desconocia el ordenamiento superior, en
particular, algunas disposiciones de la CADH y la Constitucién, asi como
la decisiéon adoptada por la Corte IDH en el caso Petro Urrego Vs. Colom-
bia®.

Por ultimo, y sin perjuicio de que el Consejo de Estado pudiera variar
su postura con un fallo de unificacidon, esta corporaciéon ha manifestado
recientemente que la jurisprudencia de la Corte IDH y en especifico lo
decidido en los casos Lopez Mendoza Vs. Venezuela y Petro Urrego Vs.

33 d.

3% Ha sido tan notoria la discrepancia sobre este asunto que el 17-08-2023, el magis-
trado Jaime Enrique Rodriguez Navas, en calidad de magistrado y presidente del
Consejo de Estado y de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, presento
solicitud de aclaracion de la sentencia C-030 de 2023, la cual fue rechazada por
falta de legitimacion en la causa por activa mediante auto 2384 del 04-10-2023.

35 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Especial de
Decisién N° 13, Auto de 19-05-2023, radicacion numero 11001-03-15-000-2023-
00388-00 (580), C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

%6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Especial de Deci-
sién N° 9, Auto de 19-05-2023, radicacion numero 11001-03-15-000-2023-00871-00,
C.P. Gabriel Valbuena Hernandez.
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Colombia, en aplicacion de la teoria del derecho viviente, obliga a que
las autoridades realicen una interpretacién de la normativa interna que
se ajuste verdaderamente a la CADH. Desde luego, el gran reto para el
Estado colombiano sera cumplir con rigor los mandatos de la Corte
IDH*, partiendo de la base de que la CADH es fuente de derecho y, en
esa medida, tiene un contenido normativo de caracter vinculante que
debe ser acatado por los Estados parte del instrumento internacional de
proteccién de los derechos humanos.

Bajo el panorama anteriormente expuesto, existe en Colombia una
tensiéon respecto de la forma en que se interpreta el articulo 23.2 de la
CADH, pese a que se acepta que autoridades administrativas, como la
PGN, ya no tienen facultad auténoma de imponer sanciones disciplina-
rias que supongan restricciones de derechos politicos.

Sin embargo, aun cuesta aceptar que, en los términos de la Corte
IDH, una sancién de esta indole solo pueda imponerse en el marco de
una causa penal, habida cuenta que la Corte Constitucional colombiana
insiste en que el estandar de jurisdiccionalidad puede ser cumplido en
un escenario judicial diferente, como lo es el Contencioso Administra-
tivo.

Paraddjicamente, tal criterio no es compartido por el Consejo de Es-
tado, como tribunal supremo de lo contencioso administrativo, quien es
mas proclive a una interpretacion afin a la realizada por la Corte IDH; lo
cual deja ver, entre muchas otras cosas, que el derecho administrativo
colombiano mas que haberse constitucionalizado, ha comenzado un
proceso de interamericanizacion®.

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-
seccidn B, Sentencias de 29-06-2023, radicacion numero 11001-03-25-000-2013-
00561-00 (1093-2013), C.P. Juan Enrique Bedoya Escobar; de 27-07-2023, radicacion
numero 76001233300020170035101 (5471-2019), C.P. César Palomino Cortés; y de
03-08-2023, radicacion numero 18001233300020150032102 (2849-2019), C.P. César
Palomino Cortés.

38 Cfr. Armin Von Bogdandy; Mariela Morales Antoniazzi; Zulima Sanchez Sanchez;
Juan Carlos Covilla (Coordinadores). La interamericanizacion del derecho admi-
nistrativo en América Latina. Hacia un lus Commune. Querétaro, México, Instituto
de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2022.
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Resumen: Las inhabilitaciones politicas impuestas por via administrativa en
Venezuela se han convertido en un mecanismo para la reduccién sistema-
tica del espacio democratico, derivando en la violacién automatica de los
derechos politicos. Desde hace mas de dos décadas se han emitido mas de
mil inhabilitaciones en abierta violaciéon a la Constitucidén y a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, lo cual, aunado al contexto generali-
zado de falta de separacidon de poderes y ausencia de acceso a un sistema
de justicia independiente, deja en una situacién de absoluta desprotecciéon
a quienes son objeto de estas sanciones arbitrarias y politizadas.

Palabras clave: Convencién Americana sobre Derechos Humanos -
Democracia — Derechos politicos.

Abstract: Political disqualifications imposed through administrative
measures in Venezuela have become a mechanism for the systematic re-
duction of democratic spaces, resulting in the automatic violation of politi-
cal rights. For more than two decades, more than a thousand disqualifica-
tions have been issued in open violation of the Constitution and the Ameri-
can Convention on Human Rights, which, together with the general context
of lack of separation of powers and absence of access to an independent
justice system, leaves those who are subject to these arbitrary and politi-
cized sanctions in a situation of absolute lack of protection.

Keywords: American Convention on Human Rights — Democracy — Political
rights.
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Uno de los elementos esenciales de la democracia es el acceso al
poder y su ejercicio con sujecién al Estado de Derecho’, lo cual esta inti-
mamente vinculado con el respeto a los derechos politicos. Estos dere-
chos son fundamentales no solo para la existencia de una sociedad

* Abogado de la Universidad Catélica Andrés Bello (2023), mencién honorifica Cum
Laude.

1 Carta Democrdtica Interamericana. Perd. 2001, articulo 3. Ver también: Corte IDH.
Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 26-05-2010, parr. 172.
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democratica, sino que también son representacion clara de la caracte-
ristica de interrelacion de los derechos humanos, al fungir como base
para la realizacion de otros derechos y libertades fundamentales.

Conforme a los articulos 62 y siguientes de la Constituciéon de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela (en lo sucesivo “Constitucién”), los de-
rechos politicos de los ciudadanos y ciudadanas venezolanos tienen las
siguientes dimensiones: (i) el derecho a la participacion politica en los
asuntos publicos, ya sea de manera directa o a través de representantes
elegidos; (ii) el derecho al voto tanto en las elecciones de representantes
populares, como en referendos consultivos, abrogatorios, aprobatorios y
revocatorios a través de votaciones libres, universales, directas y secre-
tas; el derecho a ser electo; el derecho a exigir la rendicién de
cuentas publicas y transparentes sobre la gestidn de los representantes
electos; el derecho de asociacién con fines politicos (partidos politi-
cos); el derecho a la manifestacién publica pacifica y el derecho
a ejercer funciones publicas.

A su vez, la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (en lo
sucesivo “CADH" o “Convencién Americana”) en su articulo 23, reconoce
como derechos politicos: (i) la participacion en la direccién de asuntos
publicos, ya sea directamente o por medio de los representantes libre-
mente elegidos; el derecho a elegir y a ser elegidos para cargos pu-
blicos y el acceso en condiciones de igualdad a las funciones pubili-
cas del pais en cuestion.

El derecho a ser elegido supone que el titular de los derechos tenga
la oportunidad real de ejercerlos, para lo cual, el Estado esta obligado a
adoptar medidas efectivas para garantizar las condiciones necesarias
para su pleno ejercicio? De hecho, la importancia de la democracia re-
presentativa radica en que —entre otras cosas— a través de ella se busca
la realizaciéon y la proteccion de los derechos humanos, y justamente, el
pleno ejercicio de los derechos politicos son elementos imprescindibles
para el adecuado funcionamiento de una sociedad democratica.

De ahi que la interpretacion del alcance de estos derechos necesa-
riamente debe conllevar el analisis y la interpretacién conjunta e inter-
relacionada con el principio democratico, toda vez que las violaciones a
los mismos implican, necesariamente, una afectacion, y en algunas oca-
siones, incluso la imposibilidad del juego democratico. Sin lugar a dudas,
el derecho a ser electo para un cargo publico es un derecho politico fun-
damental que contribuye con el ejercicio del poder con sujecidn a la de-
mocraciay al Estado de Derecho. Por ello, mas alla de las condiciones de

2 Corte IDH. Caso Castarieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 06-08-2008, parr. 145; y Caso Yatama Vs. Ni-
caragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
23-06-2005, parr. 195.
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inelegibilidad —vinculados a motivos de edad, nacionalidad y residencia,
por ejemplo-, las restricciones alrededor de él con base a una pena de
inhabilitaciéon politica, deben cumplir con todos los extremos previstos
para que se trate de una restriccion legitima.

En Venezuela, las inhabilitaciones politicas impuestas por via admi-
nistrativa son una violacién directa a la Constitucién y a la CADH, por ser
contrarias al derecho a ser electo para el ejercicio de un cargo publicoy
a las garantias minimas previstas en el marco del debido proceso, am-
bos derechos fundamentales. En efecto, un érgano no judicial como es
la Contraloria General de la Republica, desde hace mas de dos décadas,
a través de la —-inadecuada- aplicaciéon sistematica y arbitraria del ar-
ticulo 105 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y
del Sistema Nacional de Control Fiscal, ha emitido literalmente miles de
inhabilitaciones politicas infundadas a dirigentes de la oposicién como
un arma para neutralizar a la oposicion politica, y discrecionalmente,
permitir que el gobierno elija a quiénes podran participar como su com-
petencia directa en elecciones municipales, estadales e incluso naciona-
les como son las presidenciales, a los fines de perpetuar su hegemoniay
garantizar a toda costa su atornillamiento en el poder.

Lo anterior configura un fraude a la Constitucién y una violacién de
las obligaciones internacionales contraidas por el Estado venezolano,
mediante violaciones sistematicas a los derechos de los ciudadanos y la
falta de independencia de los distintos 6rganos que conforman el Poder
Publico Nacional, los cuales actiuan con complicidad y aquiescencia
frente a los constantes atropellos a la democracia.

Los derechos politicos tienen una importancia fundamental debido
a su estrecha relacion con otras libertades, ya que en muchas ocasiones
se encuentran interrelacionados o fungen como base para el ejercicio
de otros derechos humanos, tales como la libertad de expresién, de
reunion y de asociacioén, siendo estos derechos que en su conjunto, ha-
cen posible el “juego democratico™, y aungque claramente no son abso-
lutos, su restriccion debe estar sometida al cumplimiento estricto de
ciertos requisitos, siendo que en el caso contrario, se trataria de una res-
triccion ilegitima.

3 Corte IDH. Caso Castarieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 06-08-2008, parr. 140.
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De conformidad con la Constitucion en su articulo 42, los derechos
politicos -entre ellos, el derecho a ser elegido en una eleccién popular—
solo podran ser suspendidos por una sentencia judicial firme en los ca-
sos que determine la ley. Mas alla de restricciones formales —por ejem-
plo, por motivos de edad, nacionalidad y tiempo de residencia en el te-
rritorio nacional-, solo aplicaran exclusiones al ejercicio de los derechos
politicos cuando se trate de una persona sujeta a interdiccion civil o a
inhabilitaciéon politica (art. 64 ejusdem).

Este Ultimo supuesto implica necesariamente la tramitacion de un
proceso judicial de naturaleza penal que derive en la imposicién de una
pena accesoria —adicional a la pena principal- que segun el articulo 24
del Cédigo Penal, produce como efecto la privacién de cargos publicos
o politicos durante la condena, incluyendo el goce del derecho activo y
pasivo del sufragio. Lo anterior pudiese producirse Unicamente cuando
una persona es condenada por la comisién de algun delito que conlleve
la imposicién de esta pena, abarcando sanciones de caracter penal en
contra de quien cometa algun delito “durante el gjercicio de sus funcio-
nes y otros que afecten el patrimonio publico” (art. 65 ejusdem).

Resulta claro que el derecho a poder optar a algun cargo de elecciéon
popular estd estrechamente vinculado al principio democrético, toda
vez que la posibilidad de elegir o ser electos como representantes para
el ejercicio de cargos populares, configura la manifestacion de los dere-
chos de participacion politica vinculados con la democracia participativa
y representativa“. En ese sentido, el libre ejercicio de los derechos politi-
cos constituye un medio para garantizar otros derechos humanos, y a su
vez, es un componente imprescindible para el funcionamiento y la exis-
tencia de una sociedad democratica. Por lo tanto, al ser derechos -no
privilegios— que en esencia propician pluralismo politico y el fortaleci-
miento de la democracia®, las restricciones indebidas al derecho de op-
tar a algun cargo de eleccidon popular implicarian de manera directa una
afectacion a dicho principio.

La Convencién Americana, cuyas disposiciones se adhieren al blo-
gue de la constitucionalidad® por mandato expreso del articulo 23 de la
Constitucién, consagra igualmente los derechos politicos de todos los

4 Allan R. Brewer-Carias. “El derecho politico de los ciudadanos a ser electos para
cargos de representacion popular y el alcance de su exclusién judicial en un régi-
men democratico”, en Derechos Fundamentales: Libro homenaje a Francisco
Cumplido Cereceda, Asociacion Chilena de Derecho Constitucional, Santiago de
Chile, 2011, p. 3.

5 Santiago A. Canton. “La experiencia de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en materia de derechos politicos y democracia”, en Revista del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Vol. 42, 2005, p. 90.

&  Carlos Ayala Corao. “La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos
humanos y sus consecuencias”, en Nuevo Derecho Constitucional Latinoameri-
cano (IV Congreso de Derecho Constitucional), Vol. Il, Caracas, 1996, p. 53.



Inhabilitaciones politicas por via administrativa en Venezuela...
Roselis Diaz De Freitas

ciudadanos, entre ellos, el de “ser elegidos en elecciones periodicas au-
ténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores”, sefialando
a su vez que toda restriccion a los derechos politicos debe responder
Unicamente a razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, ins-
truccién, capacidad civil y mental, o por alguna condena que necesaria-
mente debe ser emitida por un juez competente en el marco de un pro-
ceso penal’.

En ese orden de ideas, resulta importante precisar que como bien
ha sido desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante “Corte IDH") cualquier restriccion a los derechos humanos
debe, en primer lugar, estar prevista por una ley formal -emanada por el
Poder Legislativo democraticamente elegido, siguiendo el procedi-
miento constitucionalmente previsto y posteriormente promulgada por
el Poder Ejecutivo—, a los fines de que estos no se vean afectados por
qguedar al arbitrio del poder publico, entendiendo que los derechos hu-
manos no pueden restringirse mediante cualquier norma juridica, toda
vez que:

..ello equivaldria a admitir que los derechos fundamentales pueden ser res-
tringidos por la sola determinaciéon del poder publico, sin otra limitacion for-
mal que la de consagrar tales restricciones en disposiciones de caracter ge-
neral. Tal interpretacién conduciria a desconocer limites que el derecho
constitucional democratico ha establecido desde que, en el derecho in-
terno, se proclamod la garantia de los derechos fundamentales de la persona;
Yy no se compadeceria con el Predmbulo de la Convencién Americana, se-
gun el cual “los derechos esenciales del hombre... tienen como fundamento
los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una protec-
ciéon internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complemen-
taria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos”s,

Por tratarse de una sancion ademas de naturaleza fiscal, la prevision
de la conducta en la norma legal debe responder al requisito de “tipici-
dad", es decir, debe estar expresa y precisamente contenida en la ley®.
Por lo tanto, para que la imposicion de una inhabilitacion politica sea
convencional, debe tratarse de una sancion prevista en ley formal,

consecuencia de una sancion principal e impuesta por un juez
competente en el marco de un proceso penal. Ello, es absolutamente
compatible con las disposiciones constitucionales contenidas en los ar-
ticulos 42, 64 y 65 de la Carta Magna, entendiéndose entonces que el
derecho a ser electo puede ser restringido legitimamente s6lo mediante
una sentencia judicial firme, ya sea por una inhabilitacién politica —como

7 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Costa Rica, 1969, articulos
231.b)y23.2.

8 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-6/86: La Expresion "Leyes" en el articulo 30 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. 09-05-1986, parr. 26.

2  Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamad. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 23-11-2010, parr. 183.
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una pena accesoria resultado de un proceso judicial de naturaleza pe-
nal- o cuando se trate de una persona declarada entredicha, como re-
sultado de un proceso civil.

En todo caso, aplicando el test tripartito desarrollado por la Corte
IDH en su jurisprudencia', ademas de la previsién legal taxativa; es
necesario gue la norma penal responda a un fin legitimo previsto ex-
presamente en la Constitucion y la CADH;y que la pena cumpla con
el requisito de proporcionalidad y restriccion minima necesaria en una
sociedad democratica. Por lo cual,alny cuando se cumpla en teoria con
el principio de legalidad y de un proceso penal; es necesario cumplir con
los otros dos requisitos. En ese sentido, el Estado no goza de un poder
discrecional para crear e imponer —aln por via de sentencia de juez pe-
nal- sanciones penales accesorias de inhabilitacion politica.

La Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sis-
tema Nacional de Control Fiscal en su articulo 105 establece que la Con-
traloria de manera exclusiva y excluyente, sin que medie ningun otro
procedimiento, podra acordar la suspension del ejercicio del cargo de
algun funcionario publico designado por la comisién de un ilicito, au-
nado a la inhabilitaciéon del mismo hasta por un maximo de quince afos.
Es decir, el Contralor General de la Republica, de conformidad con esta
ley, puede establecer la responsabilidad administrativa de algun funcio-
nario, y, en consecuencia, ordenar su inhabilitacion administrativa, mas
no politica.

Irracionalmente, la aplicacion de este articulo se ha extendido a fun-
cionarios electos 0 a personas que aspiren a ser electas para el ejercicio
de un cargo de eleccién popular, lo cual, incluso si estuviese previsto en
ley formal —no es el caso- como una restriccion a los derechos politicos,
resulta abiertamente inconstitucional, toda vez que tal y como se des-
prende del articulo 42 supra citado, el ejercicio de los derechos politicos
s6lo puede suspenderse mediante sentencia judicial firme —no un acto
administrativo—, no siendo una posibilidad que a través de una ley —-o una
interpretacion extensiva de esta- se adicionen mecanismos a los previs-
tos constitucionalmente para la restriccidon de los mismos, que ademas,
resultan fundamentales para el adecuado funcionamiento de un sis-
tema democratico.

10 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
02-05-2008, parr. 58; Caso Fontevecchia y D Amico vs. Argentina. Fondo, Repara-
cionesy Costas. 29-11-2011, parr. 51.
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En ese sentido, es esencial resaltar tres aspectos primordiales sobre
las inhabilitaciones politicas por via administrativa.

En primer lugar, (i) la Contraloria General de la Republica —al ser un
6rgano de control- que investiga e impone sanciones administrativas,
no posee funciones jurisdiccionales ni es un juez independiente e im-
parcial, por lo que en ningudn caso pudiese dictar una sentencia judicial
firme —requisito sine qua non para la imposicién de una inhabilitacion
politica— a los fines de suspender el ejercicio del derecho humano a ele-
giry ser electo; ademas, pese a ser una sancion emitida por via admi-
nistrativa, no media procedimiento alguno para su imposicién, lo que
mas alla de generar una actuacion con completa discrecionalidad, im-
plica el desconocimiento absoluto de las garantias judiciales minimas
del debido proceso, aplicables a todo proceso dirigido a la determina-
cion de derechos y obligaciones —incluidos los de caracter administra-
tivo"-, generando de manera automatica la inobservancia de dichas ga-
rantias judiciales en el marco del derecho de acceso a la justicia ante
jueces independientes e imparciales, y en consecuencia, una violacion
al debido proceso.

Este derecho, incluso de conformidad con la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia (en lo sucesivo “TSJ"), comprende:

..el derecho a defenderse ante los érganos competentes, que seran los tri-
bunales o los érganos administrativos, segun el caso. Este derecho implica
notificaciéon adecuada de los hechos imputados, disponibilidad de medios
que permitan ejercer la defensa adecuadamente, acceso a los 6rganos de
administraciéon de justicia, acceso a pruebas, prevision legal de lapsos ade-
cuados para ejercer la defensa, preestablecimiento de medios que permi-
tan recurrir contra los fallos condenatorios (de conformidad con las previ-
siones legales), derecho a ser presumido inocente mientras no se demues-
tre lo contrario, derecho de ser oido, derecho de ser juzgado por el juez na-
tural, derecho a no ser condenado por un hecho no previsto en la ley como
delito o falta, derecho a no ser juzgado dos veces por los mismos hechos,
derecho a no ser obligado a declararse culpable ni a declarar contra si
mismo, su cdnyuge, ni sus parientes dentro del segundo grado de afinidad
y cuarto de consanguinidad, entre otros™.

No obstante, en el marco de una inhabilitacion politica por via ad-
ministrativa no se garantiza siquiera el derecho a ser oido en un plazo
razonable por un juez competente, independiente e imparcial, y mucho

T Corte IDH. Caso Mina Cuero Vs. Ecuador. Excepcidon Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 07-09-2022, parr. 80: “[..] De modo que cualquier ac-
tuacion u omision de los 6rganos estatales dentro de un proceso, sea administra-
tivo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal”. En el
mismo sentido: Caso Extrabajadores del Organismo Judicial Vs. Guatemala. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 17-11-2021, parr. 63 y
Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 02-02-2001, parr. 124.

2 TSJ, Sala Constitucional, Sentencia N° 293 de 19-02-2002.
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menos las garantias judiciales minimas previstas en el articulo 8.2 de |la
Convencién Americanay reconocidas por el TSJ como componentes del
debido proceso, siendo que, taly como ha sefialado el Dr. Brewer-Carias:

1) No se garantiza el derecho a ser oido “dentro de un plazo razonable” en la
sustanciacion de la imputacion en contra del funcionario (art. 8.1, Conven-
cion). La imputacion se formula al notificarsele un auto de apertura del pro-
cedimiento dandosele al funcionario sélo 15 dias habiles para aportar prue-
bas y defenderse (art. 99, Ley Organica), nada menos que frente a la pers-
pectiva de poder perder su derecho politico a ser elegido para cargos de
representacion popular por un periodo de hasta 15 afios;

2) No se garantiza la presuncién de inocencia del imputado hasta que se
establezca legalmente su culpabilidad (art. 8.2, Convencidn), ya que iniciado
el procedimiento y antes de que siquiera se notifique al imputado sobre el
inicio del procedimiento, puede ser demandado por los mismos hechos no
probadosy los cuales no han podido haber sido desvirtuados, ante los tribu-
nales civiles y penales (art. 111, Ley Organica);

3) No se garantiza al imputado del “tiempo y de los medios adecuados para
la preparacién de su defensa” (art. 8.2.c), ya que como se dijo, los 15 dia ha-
biles para indicar la prueba que presentaran en el acto publico (art. 99, Ley
Orgénica) son totalmente insuficientes para poder preparar una adecuada
defensa sobre todo ante la perspectiva de sanciones administrativa tan dra-
conianas como las establecidas en la Ley;

4) No se garantiza al imputado su “derecho irrenunciable” de ser asistido
por un defensor proporcionado por el Estado (art. 8.2.e, Convencioén);

5) No se garantiza el derecho del imputado de interrogar testigos (art. 8.2.f,
Convencioén);

6) No se garantiza la segunda instancia administrativa, es decir el derecho
de recurrir la decisién ante un superior jerarquico (art. 8.2.h); y si bien se
prevé la posibilidad de intentar una accién de nulidad ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, se niega el derecho del recurrente a solicitar la
suspension temporal de las sanciones mientras dure el juicio de nulidad (art.
T0); y

7) Finalmente se niega el derecho de toda persona de reclamar contra las
violaciones de la Ley, al indicarse que intentadas acciones civiles y penales
contra el imputado aun antes de que se lo haya declarado culpable o res-
ponsable administrativamente, sin embargo, se le niega toda posibilidad de
gue “pueda alegarse excepcion alguna por falta de cumplimiento de requi-
sitos o formalidades exigidas por esta Ley” (art. 111), lo que es la negacién de
la garantia de la tutela judicial efectiva y del control de legalidad de las ac-
tuaciones administrativas®.

Adicionalmente, la imposicién de esta sancién administrativa
accesoria de inhabilitacion politica hasta por quince afios es violatoria
del principio de proporcionalidad de las penas, toda vez que, en virtud

3 Allan R. Brewer-Carias. La incompetencia de la administracion contralora para

dictar actos administrativos de inhabilitacion politica restrictiva del derecho a ser
electo y ocupar cargos publicos. Nueva York. Febrero de 2011, p. 25.
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de que el ejercicio de los derechos politicos constituye un fin en si
mismo, ademas de un medio para garantizar los derechos humanos
dentro de una sociedad democratica:

..la imposicién de las referidas penas accesorias, en las que se afecta el de-
recho al sufragio, la participacion en la direccion de asuntos publicos y el
acceso a las funciones publicas, incluso con caracter absoluto y perpetuo o
por un término fijo y prolongado (quince anos), es contraria al principio de
proporcionalidad de las penas [..] y constituye una gravisima afectacién de
los derechos politicos™.

Especialmente, considerando que al tratarse de procedimientos ad-
ministrativos, en la mayoria de las ocasiones esta sancién accesoria suele
revestir mayor gravedad que la principal.

Estas inhabilitaciones politicas por via administrativa no solo son
contrarias a la Constitucion, sino gque también configuran una préctica
contraria a los articulos 2 y 23 de la CADH —por lo tanto inconvencional-,
por la que el Estado venezolano ya ha sido encontrado responsable in-
ternacionalmente. En el ano 2011, la Corte IDH dictd la sentencia sobre el
caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, el cual versd sobre la inhabilitacion
politica de Leopoldo Lépez Mendoza —un politico opositor al gobierno
venezolano-emitida por la Contraloria General de la Republica, en virtud
de diversas averiguaciones de caracter administrativo de las que estaba
siendo objeto.

Leopoldo Lépez, en los inicios de la primera década de los 2000 fue
elegido como alcalde del Municipio Chacao y posteriormente fue reele-
gido, ostentando dicho cargo durante ocho afos, hasta noviembre de
2008. Una vez finalizado su mandato, el Sr. Lépez Mendoza aspiraba a
presentar su candidatura para la Alcaldia del Estado Mayor de Caracas
-y luego, para las elecciones presidenciales—, no obstante, la Contraloria
le impuso dos sanciones de inhabilitacidn; una de ellas, por un presunto
conflicto de intereses debido a que antes de ser alcalde, trabajaba en la
empresa Petréleos de Venezuela S.A., y la otra, debido a una investiga-
cion por presunto uso indebido del presupuesto en el marco de sus ac-
tuaciones como alcalde.

Al respecto, debemos reiterar que los derechos politicos consagra-
dos en el articulo 23 de la CADH son: (i) a la participacion en la direcciéon
de los asuntos publicos; a votary a ser elegido en elecciones periddi-
cas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto
gue garantice la libre expresién de los electores, y (iii) a acceder a las
funciones publicas. Para restringir alguno de ellos como resultado de
una sancion, de conformidad con el articulo 23.2 de la Convencidn

4 Corte IDH. Caso Norin Catrimadn y otros (Dirigentes, Miembros y Activista del Pue-
blo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29-
05-2014, parr. 383.
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Americana, debe tratarse de una “condena, por juez competente, en
proceso penal”.

En dicho caso, en relacion con las inhabilitaciones politicas impues-
tas por via administrativa a través de la Contraloria General de la Repu-
blica, la Corte IDH determind que, ni uno solo de los requisitos conven-
cionalmente previstos fueron cumplidos, toda vez que:

..el érgano que impuso dichas sanciones no era un “juez competente”, no
hubo “condena”y las sanciones no se aplicaron como resultado de un “pro-
ceso penal”, en el que tendrian que haberse respetado las garantias judicia-
les consagradas en el articulo 8 de la Convencién Americana®.

A su vez, establecié que los ciudadanos no solo deben gozar de de-
rechos, sino también de oportunidades, lo cual implica la obligacion de
garantizar con medidas positivas que toda persona que formalmente
sea titular de derechos politicos tenga la oportunidad real para ejercer-
los™, y que en dicho caso, el Estado venezolano habia violado el conte-
nido de los articulos 23.1.b) y 23.2 de la CADH —derechos politicos—, en
perjuicio de Leopoldo Lépez Mendoza.

Ademas de concluir la violacidon a los derechos politicos de Leopoldo
Lopez, la Corte IDH determind -entre otras medidas de reparacion—, que
el Estado deberia asegurar que las sanciones de inhabilitacion impues-
tas no constituyeran un impedimento para su postulacién en procesos
electorales, dejando sin efecto las resoluciones administrativas de la
Contraloria, lo cual fue abiertamente desacatado por el Estado", quien
incluso, a través del TSJ —sin la competencia para elloy con una decisidon
burda-- declaré “inejecutable” la sentencia de la Corte IDH'™,

El alcance de las restricciones a los derechos politicos y las inhabili-
taciones fue profundizado por la Corte IDH en el caso Petro Urrego vs.
Colombia, a través del cual, se reiteré que no es convencional que un
6rgano administrativo pueda aplicar alguna sancién que “implique una
restriccion (por ejemplo, imponer una pena de inhabilitacion o destitu-
cion) a una persona por su inconducta social (en el ejercicio de la fun-
cion publica o fuera de ella)™ para el ejercicio de sus derechos politicos
a elegir y ser elegido, toda vez que ello solo seria posible a través de un

> Corte IDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. Fondo, Reparacionesy Costas. Sen-
tencia de 01-09-20T11, parr. 107.

6 Id., parr.108. En el mismo sentido: Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23-06-2005, parr. 143.

7" Corte IDH. Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela. Supervision de Cumplimiento de
Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20-11-
2015.

'8 TSJ, Sala Constitucional, Sentencia N° 1547 de 17-10-2011.

9 Corte IDH. Caso Petro Urrego vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de julio de 2020, parr. 96.
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acto jurisdiccional —sentencia— emitido por un juez competente en el
marco de un proceso penal.

Asimismo, la Corte IDH arribd a la conclusion de que las restriccio-
nes a los derechos politicos deben estar en estricto apego a las garantias
consagradas en la Convencidon Americana, y que el establecimiento de
un listado de posibles causales para la limitacidén de estos a través del
articulo 23.2 convencional, tiene como objeto evitar que los derechos po-
liticos queden al arbitrio del gobernante de turno, garantizando asi que
la oposicidon politica tenga la posibilidad de ejercer su posicidn sin res-
tricciones indebidas®.

De esta manera, es evidente que las inhabilitaciones politicas por via
administrativa ademas de (i) ser emitidas por una autoridad manifiesta-
mente incompetente mediante abuso de poder; en el marco de un
procedimiento administrativo que no garantiza las bases minimas del
derecho al debido proceso; gue ademas contraria de forma directa
a los articulos 42 y 65 de la Constitucion, también constituyen actos
Y practicas inconvencionales.

En virtud de lo anterior, aunque el Estado venezolano deberia, tanto
declarar la nulidad de las inhabilitaciones politicas por via administra-
tiva, como adecuar el articulo 105 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal —a los
limites convencionales y constitucionalmente previstos de conformidad
con la medida reparatoria de no repeticidn impuesta por la Corte IDH en
el parrafo 225 de su sentencia en el Caso Lopez Mendoza-, la realidad es
gue esta figura se ha convertido en un patrén de persecucion imple-
mentado por el Estado, cuya finalidad es eliminar el pluralismo politico
en el pais.

Un claro reflejo de ello, es que desde el ano 2002 hasta el ano 2015,
la Contraloria General de la Republica emitié 1.401 inhabilitaciones a fun-
cionarios -y ahora exfuncionarios— publicos con posturas abiertamente
criticas al gobierno?, entre ellos, importantes figuras opositoras como
Leopoldo Lépez, Maria Corina Machado, Henrique Capriles y diputados
de la Asamblea Nacional electa en el afno 2015. Desde hace mas de dos
décadas, las inhabilitaciones politicas han fungido como un arma para
neutralizar a los actores politicos que se oponen o critican al gobierno,
generando que los derechos politicos de los ciudadanos venezolanos
qgueden al absoluto arbitrio de la voluntad y los intereses de quienes lo
conforman.

20 |d., parr. 98.

21 Acceso a la Justicia. 13 afios de inhabilitaciones politicas en una imagen. 22-11-
2017, disponible en: https://accesoalajusticia.org/13-anos-de-inhabillitaciones-poli-
ticas-en-una-imagen/
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Claramente, esta politica estatal no ha cesado. Por el contrario, se ha
convertido en un patrén sistematico que se ha mantenido presente en
las elecciones municipales y regionales desde inicios de la primera dé-
cada de los 2000's hasta la fecha, promoviendo una reduccioén drastica
del espacio democratico. Incluso, la Misién Internacional Independiente
de determinacion de los hechos sobre la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, al pronunciarse sobre las inhabilitaciones politicas, concluyé que
estas son un mecanismo empleado por el gobierno para impedir que
candidatos de partidos politicos de la oposicidon puedan postularse a car-
gos representativos, indicando como ejemplos que:

1024. [..] la practica de las inhabilitaciones se ha vuelto sistematica y recu-
rrente a visperas de procesos electorales. Segun la ONG Observatorio Elec-
toral Venezolano, el 2015, afio en el que se celebraron elecciones parlamen-
tarias, fue el afno con mayor niumero de inhabilitaciones (375), un 681.25%
mas que el ano anterior. Entre las personas afectadas por esta medida en
2015 estan Maria Corina Machado, quien fue inhabilitada por la Contraloria
General de la Republica por un periodo inicial de 12 meses [..], el exgoberna-
dor del Estado de Zulia, Pablo Pérez (10 afos), y el exalcalde del municipio
San Diego del Estado de Carabobo, Vicencio “Enzo” Scarano (12 meses), en-
tre otros politicos y politicas de la oposicién.

1025. En las elecciones regionales de 2017, la Controlaria General de la Repu-
blica inhabilitd por un periodo de 15 afos, al entonces gobernador del Es-
tado de Miranda y dos veces candidato presidencial, Henrique Capriles Ra-
donski. [..] La medida impuesta por la Controlaria General de la Republica
impidié que Capriles participase en los comicios presidenciales de 2018.

1026. En agosto de 2019, la Controlaria General de la Republica anuncié san-
ciones de inhabilitacion dirigidas contra el exalcalde de Caracas, Antonio Le-
dezma, y a la ex Fiscal General, Luisa Ortega Diaz y su marido, el exdiputado
German Ferrer, por el periodo maximo de 15 afos. Junto con ellos fueron
inhabilitados los diputados Julio Borges y Tomas Guanipa, vinculados al go-
bierno interino de Juan Guaidé.

1027. En febrero de 2021, en el contexto de las elecciones regionales y muni-
cipales de noviembre de 2021, el Contralor General inhabilité a 28 diputados
de la oposicion. [...] En el contexto de las elecciones de noviembre 2021, des-
tacé también el caso de Freddy Superlano, quien fue reconocido como ga-
nador de la gobernacion de Barinas por el CNE. Sin embargo, el mismo dia,
el TSJ establecié una nueva fecha para la repeticion de las elecciones por-
que, segun el Tribunal, Superlano estaba inhabilitado por la Controlaria Ge-
neral de la Republica desde agosto de 2021 por el periodo maximo de 15
afnos por supuestos actos de corrupcion y apropiacion de recursos del Es-
tado, entre otros [..] 1033. En todos los casos revisados por la Mision, las in-
habilitaciones recayeron siempre sobre politicos y politicas de la oposicion
al Gobierno?2.

22 ONU. CDH. El aparato estatal, sus mecanismos de represion y las restricciones al
espacio civico y democradtico: Mision internacional independiente de determina-
cion de los hechos sobre la Republica Bolivariana de Venezuela. A/HRC/54/CRP.8.
18-09-2023, parrs. 1024 al 1033; Observatorio Electoral Venezolano, Boletin 101, Con-
tigo si, contigo no..: el juego desigual de la inhabilitacion, marzo de 2023.
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Asimismo, de cara a la eleccién presidencial préoxima a celebrarse en
2024, las inhabilitaciones politicas han tenido un rol protagonista dentro
de todo el ciclo electoral. El gobierno a través del abuso y del control de
los distintos érganos que conforman el Poder Publico Nacional, emitié y
amenazdo con emitir nuevas inhabilitaciones politicas por via administra-
tiva en perjuicio de los candidatos opositores que mas apoyo popular
tenian, especialmente, en contra de Maria Corina Machado, quien fue
electa como la candidata de la oposicién en las elecciones primarias ce-
lebradas el 22-10-2023, quien estaria supuestamente inhabilitada por 15
anos, de conformidad con el Oficio N° DGPE-23-08-00-008%, emitido
como respuesta a una consulta de un diputado oficialista, que no le fue
notificado a Machado ni a sus representantes legales y tampoco fue pu-
blicado en Gaceta Oficial.

Esta suerte de inhabilitacion politica a todas luces ilegal, resultd ser
la cUspide de la arbitrariedad, toda vez que dicho Oficio se emitid pres-
cindiendo de: (i) alguna notificacion sobre el inicio de un nuevo procedi-
miento que diese pie a una inhabilitacion; el tramite de algun expe-
diente o investigacion conforme al debido proceso en el marco de una
nueva inhabilitacion y de alguna notificacion sobre algun dictamen
emitido por la Contraloria General. Por el contrario, se produjo como res-
puesta a una supuesta “consulta” realizada por un diputado ante la Con-
traloria sobre el estatus de la inhabilitaciéon que se habia emitido en con-
tra de Machado en el afo 2015, a pesar de que incluso de conformidad
con el articulo 79 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Re-
publica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, las investigaciones de
los 6rganos de control tienen caracter reservado. Este acto es ademas
nulo, por configurar una certificacion de mera relacién administrativa,
prohibida por el articulo 170 de la Ley Organica de Procedimientos Ad-
ministrativos.

En sintesis y sin lugar a dudas, las inhabilitaciones politicas por via
administrativa son de larga data en Venezuela y han sido el arma del
gobierno desde el afo 2000 para neutralizar a la disidencia politica en el
pais, y asi allanar el camino para su perpetuaciéon en el poder a toda
costa, aun cuando es evidente “que ningun érgano administrativo
puede restringir los derechos politicos a elegir y ser elegido a través de
sanciones de inhabilidad o destitucion”*. Por consiguiente, configuran
una violacién de los derechos politicos tanto a la dimensién individual

Disponible en: https://oevenezolano.org/2023/03/boletin-101- contigo-si-contigo-
no-el-juego-desigual-de-la-inhabilitacion/

23 Direccion de Procedimientos Especiales de la Contraloria General de la Republica.
Oficio No. DGPE-23-08-00-000 de 27-06-2023.

24 CIDH. Venezuela: CIDH condena la persecucion a personas por motivos politicos
en el contexto preelectoral. 14-07-2023. Comunicado de prensa, disponible en:
https://www.oas.org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/prensa/comunica-
dos/2023/155.asp
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—del candidato a ser electo para ejercer cargos publicos— como a la di-
mension colectiva, de quienes votan para elegir a quienes ejerceran di-
chos cargos.

De esta manera, a través de una figura abiertamente inconstitucio-
nal e inconvencional, el Estado venezolano persigue y elimina la disiden-
cia politica, suprimiendo los derechos de las personas que sean conside-
radas como opositoras, empleando para ello de forma abusiva los pode-
res publicos, y en este caso especialmente la Contraloria General de la
Republica, los cuales estan todos supeditados y a disposiciéon del Ejecu-
tivo Nacional, en detrimento de la democracia participativa, el respeto a
los derechos humanosy el acceso al poder y su ejercicio con sujecion al
Estado de Derecho.

Si bien es cierto que la Contraloria General de la Republica al no ser
un organo judicial —-imposibilitado de dictar una sentencia definitiva-
mente firme en un proceso penal- es manifiestamente incompetente
para imponer inhabilitaciones politicas a los fines de impedir el ejercicio
del derecho politico a optar por un cargo de eleccién popular, es pru-
dente destacar que tampoco es en la realidad una instancia imparcial ni
independiente, por lo que los procedimientos administrativos a tales fi-
nes, también se encuentran viciados al no poseer las garantias judiciales
minimas exigidas en el marco del respeto al debido proceso.

En primer lugar, la Contraloria General de la Republica no goza de
independencia alguna en el gjercicio de sus funciones. Desde 1999, a la
cabeza de la Contraloria estuvieron personas abiertamente partidarias
del chavismo y muy cercanas y dependientes del gobierno, siendo un
claro ejemplo de ello el ultimo Contralor designado, Elvis Amoroso, un
exdiputado chavista —objeto de sanciones por parte de Estados Unidos
y la Unién Europea- e irbnicamente, el actual presidente del Consejo Na-
cional Electoral. Incluso, la Misién Internacional Independiente de deter-
minacion de los hechos sobre Venezuela, en uno de sus mas recientes
informes arribd a la conclusiéon de que la Contraloria estda ampliamente
influenciada por el Poder Ejecutivo, lo cual afecta su capacidad para lle-
var a cabo investigaciones imparciales y objetivas sobre presuntas irre-
gulares administrativas y actos de corrupcién, y que por el contrario:

1507. La Misidn tiene motivos razonables para creer que las inhabilitaciones

politicas dictadas por la Contraloria General de la Republica se han emitido
de manera arbitraria, sin brindar oportunidad a las y los afectados a ejercer
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adecuadamente el derecho a la defensa y sin la debida publicidad. La Misién
tiene también motivos razonables para creer que las inhabilitaciones se han
aplicado selectivamente contra lideres y figuras prominentes de la oposi-
cién al Gobierno, con el objetivo de perseguir y silenciar a la oposicién. La
Mision tiene motivos razonables para creer que estas medidas han limitado
la posibilidad de que los lideres opositores ejerzan cargos publicos y partici-
pen en la vida politica y democratica venezolana, debilitando el pluralismo
politico, el espacio para la participacion ciudadana y la posibilidad de alter-
nancia en el poder?.

A su vez, la Contraloria tampoco es un érgano imparcial en el dicta-
men de inhabilitaciones politicas. Al respecto, se puede observar que
no existe una imparcialidad desde el ambito subjetivo, toda vez que
la Contraloria General tiene una posiciéon tomada desde el momento de
la investigacion, lo cual refleja la existencia de una preferencia y el invo-
lucramiento directo en la controversia en cuestiéon;y tampoco (ii) debido
a su vinculacién con el Poder Ejecutivo y debido a la falta de separacién
de poderes generalizada, tampoco garantiza la imparcialidad objetiva,
ya que no existen garantias suficientes para excluir cualquier duda legi-
tima sobre parcialidades. Estos dos elementos son necesarios para ga-
rantizar la imparcialidad, la cual requiere una aproximacién al caso sin
prejuicios y con garantias objetivas®.

Precisamente, la parcialidad vista desde el &mbito subjetivo es clara,
cuando advertimos que un mismo érgano como es la Contraloria funge
al mismo tiempo como drgano investigador y sancionador de manera
paralela, siendo juez y parte en el procedimiento administrativo sancio-
natorio que esta conociendo, resultando manifiestamente imposible la
existencia de un proceso imparcial, justo o en condiciones de igualdad.
Al respecto, se ha entendido que:

..lo que hay es por una parte, una “parte” administrativa que investiga y de-
cide con todo el poder del Estado, y por la otra, un administrado sujeto a
investigacion, pero donde la primera parte es la que resuelve el asunto, es
decir, es el “juez y parte”, nunca podria estar garantizado plenamente el de-
recho al debido proceso o a las “garantias judiciales,” razén por la cual, me-
diante esos procedimientos no se puede decidir respecto del funcionario o
parte investigado, la pérdida de un derecho constitucional como el derecho
a ser electo, lo que sélo podria corresponder en exclusiva a los tribunales de
justicia, los cuales deben ser conducidos por jueces independientes e im-
parciales encargados de dirimir los conflictos entre partes en el proceso, en
plano de igualdad.

25> ONU. CDH. El aparato estatal, sus mecanismos de represion y las restricciones al
espacio civico y democrdtico: Mision internacional independiente de determina-
cion de los hechos sobre la Republica Bolivariana de Venezuela. A/HRC/54/CRP.8.
18-09-2023, parrs. 1505 y 1506.

26 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 02-07-2004, parr. 171. Ver también: TEDH.
Caso Castillo Algar vs. Espafia. Sentencia de 28-10-1998, parr. 43.
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..No es posible que se pueda concebir que mediante un procedimiento ad-
ministrativo conducido por una Administraciéon de control fiscal pueda des-
pojarse a un ciudadano de un derecho politico, cuando quien decide el pro-
cedimiento es la misma entidad que investiga y declara la responsabilidad
del funcionario. La autoridad decisora, en ese caso, nunca podria llegar a
considerarse como equivalente a nada que se parezca a un juez indepen-
diente e imparcial; al contrario, es una autoridad decisora que es esencial-
mente parcializada en el sentido que resulta de su propia “investigacion”?.

Por lo tanto, jamas podria considerarse que la Contraloria, en el
marco de la imposicion de inhabilitaciones politicas es un érgano inde-
pendiente e imparcial, entendiendo que posee una relacion directa
con el mantenimiento de los intereses del gobierno, lo cual se traduce
en la reduccion del espacio democratico y la limitacion arbitraria de los
derechos politicos de personas opositoras, y que al desempenar los
roles de actory director del procedimiento para la determinacion de res-
ponsabilidades administrativas, decide con base a las conclusiones a las
que él mismo llegd en su investigacion, tomando posicidon sobre cada
caso en cuestion y viéndose directamente involucrado en la “controver-
sia”.

Finalmente, valdria la pena precisar brevemente que el Ultimo Con-
tralor General designado —Elvis Amoroso- fue nombrado en el afio 2018,
por la fraudulenta Asamblea Nacional Constituyente, por lo cual, carecia
de absoluta legitimidad para el gjercicio de sus funciones publicas, y
aunque de conformidad con la Constitucion, “toda autoridad usurpada
es ineficaz y sus actos son nulos” (art. 138), la Sala Constitucional del TSJ
nunca se pronuncio en ese sentido, debido a que en Venezuela, lamen-
tablemente, el sistema de justicia carente de toda independencia e im-
parcialidad es clave para la negacion del pluralismo politico.

Es bien sabido que los érganos de los poderes publicos en Vene-
zuela —especial pero no Unicamente el Poder Judicial a través del TSJ, el
Consejo Nacional Electoral, la Contraloria General y Ministerio Publico-
estan a disposicion de los intereses y las érdenes del Poder Ejecutivo. De
hecho, el grave y continuo deterioro de la independenciay la separacion
de poderes en Venezuela es de larga fata y ha sido ampliamente docu-
mentado por organismos internacionales como la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos (en lo sucesivo “CIDH")?%, la Misidn

27 Allan R. Brewer-Carias. La incompetencia de la administracion contralora para
dictar actos administrativos de inhabilitacion politica restrictiva del derecho a ser
electo y ocupar cargos publicos. Nueva York. Febrero de 2011, p. 19.

28 Véase, por ejemplo: CIDH. Informes Anuales desde 2003 hasta 2022, Capitulo IV:
Venezuela. Disponibles en: https;//www.oas.org/es/cidh/informes/IA.asp; Informe
de Pais: Institucionalidad democrdtica, Estado de derecho y derechos humanos
en Venezuela 2017. OEA/Ser.L/V/I1. 31-12-2017.
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Internacional Independiente de determinacién de los hechos sobre Ve-
nezuela®y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas*®, haciendo par-
ticular énfasis en el sistema de justicia.

El Poder Judicial venezolano adolece de graves vicios estructurales
gue comprometen su imparcialidad e independencia, trayendo consigo
un sostenido deterioro de su institucionalidad. En general, existe una in-
tervencion politica en el sistema de justicia que ha producido un con-
texto generalizado de impunidad alrededor de las violaciones de dere-
chos humanos, y que a su vez, ha fungido como el brazo ejecutor de la
persecucion de cualquier persona u organizacidon que exprese criticas o
alguna forma de oposicidn al gobierno. En definitiva, la socavacion de la
independencia judicial ha convertido al sistema de justicia en un instru-
mento de represion?.

El TSJ, como maximo érgano judicial, lejos de actuar como arbitro
imparcial de la justicia, ha apoyado y favorecido los intereses de ciertos
poderes politicos en sus decisiones, al ser un érgano abiertamente
“cooptado por el partido de Gobierno, convirtiéendose en un apéndice
del Poder Ejecutivo y dejando de ejercer su funcion constitucional de
garante del Estado de Derecho y de los derechos humanos y libertades
fundamentales™:2

La ausencia de independencia judicial ha conllevado a la manipula-
cién politica de los distintos érganos que conforman el sistema de justi-
cia, lo cual deja sin recursos disponibles y efectivos para la defensa real
de los derechos de quienes son objeto de persecuciones, sanciones o
procesos injustos y parcializados. De hecho, la CIDH en los asuntos Les-
ter Toledo y otros y Maria Corina Machado Parisca, ambos respecto de
Venezuela, reconocié que existe una politica de persecucién en contra
de personas disidentesy con posicién politica critica al gobierno, a través
de la cual, las autoridades venezolanas —entre ellas, el Poder Judicial-lle-
van a cabo distintas formas de “represalia contra personas que

2% Véase, por ejemplo: ONU. CDH. Conclusiones detalladas de la Misiéon internacio-
nal independiente de determinacion de los hechos sobre la Republica Boliva-
riana de Venezuela. A/HRC/48/CRP.5.16-09-2021, parrs. 37 y ss.

30 Véase, por ejemplo: ACNUDH. Informe de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacion de los derechos humanos
en la Republica Bolivariana de Venezuela. A/HRC/41/18. 04-07-2019, parrs. 33,54 y
76.

31 ONU. CDH. Conclusiones detalladas de la Mision internacional independiente de
determinacion de los hechos sobre la Republica Bolivariana de Venezuela.
A/HRC/45/CRP.11. 15-09-2020, parr. 165.

32 ClI3. Jueces en la Cuerda Floja: Informe sobre Independencia e Imparcialidad del
Poder Judicial en Venezuela. Ginebra. Junio de 2021, p. 16; El Tribunal Supremo de
Justicia de Venezuela: un instrumento del Poder Ejecutivo. Ginebra. Septiembre
de 2017, p. 50.

65



66

Inhabilitaciones politicas por via administrativa en Venezuela...
Roselis Diaz De Freitas

publicamente manifiestan o asumen una postura de disenso con las
politicas del gobierno”.

Justamente, es esta falta de independencia del Poder Judicial la que
en definitiva permite y ejecuta los irregulares procesos judiciales de per-
secucién politica a la disidencia politica, por lo que resulta practica-
mente imposible que se brinden garantias procesales reales en proce-
sos judiciales en los que pretenda impugnarse alguna inhabilitaciones
politica por via administrativa, como una de las manifestaciones de la
reduccién del espacio democratico que sistematicamente ha propi-
ciado el actual Estado venezolano.

Un ejemplo de ello, es que en fecha 06-08-2008, la Sala Constitucio-
nal del TSJ, absurdamente declard la constitucionalidad del articulo 105
de la Ley Organica de la Contraloria General, y decreté con un funda-
mento absolutamente errado y contradictorio, su supuesta compatibili-
dad con el articulo 23 de la CADH, sosteniendo que la inhabilitaciéon no
es una sancién politica sino administrativa, toda vez que surte efectos
para el desempeno de la funcidn administrativa, indiferentemente de
cudl sea el origen. Al respecto, precisé que:

Atendiendo al contenido de las normas citadas es menester seflalar que la
potestad sancionatoria del Contralor General de la Republica esta referida
al ambito administrativo; es decir, que no es una sancién politica como ocu-
rre en otros ordenamientos constitucionales latinoamericanos, en virtud de
que la sancién de inhabilitaciéon se cifie a la funcién administrativa vista la
naturaleza juridica de la Contraloria General de la Republica y sus funciones
constitucionales, que apuntan a la fiscalizacién, supervisidon y control de la
gestion publica, funciones que se insertan en el Sistema Nacional de Control
Fiscal; ello es la garantia del postulado constitucional establecido en el ar-
ticulo 141 de la Carta Magna.

En efecto, la sancidn de inhabilitacién para el ejercicio de cualquier funcién
publica surte efectos para el desempefio de la funcién administrativa, indis-
tintamente de cual sea el origen; esto es, por concurso, designacion o elec-
cion popular. De ese modo, la inhabilitacién decretada en uso de la potestad
otorgada por el articulo 105 de la Ley de la Contraloria General de la Repu-
blica y del Sistema Nacional de Control Fiscal limita o inhabilita, durante la
vigencia de la sancidn, la aptitud para el manejo de la cosa publica por causa
de haber incurrido en infracciones administrativas comprobadas mediante
el procedimiento de control fiscal. Esta inhabilitacion se extiende a toda fun-
cidon administrativa, incluso las que derivan del cargo de eleccién popular,
en virtud de que la funcién de gobierno supone necesariamente la aptitud
para el gjercicio de funciones publicas®.

33 CIDH. Resolucion 35/16: Asunto Lester Toledo y otros respecto de Venezuela. Me-
dida Cautelar Nro. 314-16 del 04-06-2016, parr. 9; Resolucién 22/2019: Asunto Maria
Corina Machado Parisca respecto de Venezuela. Medida Cautelar Nro. 125-19. 12-
04-2019, parr 25.

34 TSJ, Sala Constitucional, Sentencia N° 1266 de 06-08-2008.
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Adicionalmente, la Sala se declar6 “incompetente para conocer de
los recursos de nulidad incoados contra los actos administrativos dic-
tados por el Contralor General de la Republica™>, en virtud de haber de-
clarado la constitucionalidad del articulo 105 supra identificado. Lo cual,
deja en absoluta desproteccién y sin la existencia de recursos disponi-
bles —-ademas inefectivos— para impugnar inhabilitaciones politicas por
via administrativa de caracter arbitrario, inconstitucionales e inconven-
cionales, independientemente de la conclusién parcializada a la que
llegd el TS, en virtud de su supeditacién hacia el Poder Ejecutivo y sus
intereses politicos.

De igual manera, mas recientemente, la Sala Politico Administrativa
del TSJ concluyd incongruentemente que dicha norma no vulnera en
modo alguno ningun derecho o garantia constitucional, siendo una dis-
posiciéon absolutamente compatible con la Constitucién, recalcando
que:

..dicho tema de debate ya ha sido zanjado por la Sala Constitucional de este

Alto Tribunal, a través de las decisiones Nros. 1.265 y 1.266 del 5y 6 del agosto

de 2008 -entre otras-, mediante las cuales se declaré que dicha norma -por

si misma- no es capaz de lesionar el derecho de los particulares al debido

proceso y a la defensa, el principio non bis in idem, el principio de tipicidad,

el principio de proporcionalidad y la presuncién de inocencia.

En tal sentido, la Maxima Intérprete del Texto Fundamental determind de
forma expresa que tal disposicidn resulta conforme con la Constituciéon vy,
ademas, compatible con la vigencia del sistema interamericano de protec-
cion de los derechos humanos?e.

Es asi como, aun existiendo una interpretacion auténtica de la Con-
vencidon Americana, realizada por la propia Corte IDH sobre el alcance de
las restricciones a los derechos politicos, el TSJ la distorsiona y desco-
noce deliberadamente su aplicacién a través del control de convencio-
nalidad, lo cual, de conformidad con el articulo 2 de la CADH, genera un
incumplimiento a una obligacién convencional, configurandose asi la
responsabilidad internacional del Estado. En consecuencia, es claro que
la posibilidad real de revisar las inhabilitaciones politicas impuestas por
la Contraloria General es nula, lo cual afecta el derecho a la defensa y el
acceso a la justicia de quienes, injustamente ven eliminada la posibilidad
de participar en los procesos electorales y de acceder al gjercicio de car-
gos publicos, colaborando asi con la perpetuacion en el poder de la ka-
kistocracia.

Recapitulando, este contexto generalizado de falta de independen-
cia en los Poderes Publicos del Estado venezolano, ademas de generar
un clima de impunidad y violaciones sistematicas a los derechos de los
venezolanos, ha utilizado las inhabilitaciones politicas impuestas

35 d.
36 TSJ, Sala Politico Administrativa, Sentencia N° 298 de 05-06-2019.
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arbitrariamente por la Contraloria General de la Republica, como una
herramienta para silenciar y neutralizar a las personas que son criticas al
gobierno, dejandolas sin recursos efectivos y garantias reales en el
marco de la determinacion o reclamo de sus derechos, quedando no
solo excluidas del juego democratico, sino sumidas en la desproteccion.
De esta manera, es claro cémo la Contraloria General de la Republica y
el Poder Judicial son un binomio maquiavélico que colaboran entre si,
para la reduccion del espacio democratico y el allanamiento del camino
hacia la perpetuacién del poder a favor del régimen, eliminando el plu-
ralismo politico y violando derechos humanos de manera sistematica,
en abierto desconocimiento y desacato a la Constitucion.

Es claro que no hay derechos politicos sin democracia y Estado de
Derecho, pero tampoco hay democracia ni Estado de Derecho sin dere-
chos politicos. Las inhabilitaciones politicas impuestas por la Contraloria
General a los miembros de la oposicidon y candidatos y candidatas que
pretenden optar a cargos pubicos por via electoral —a todas luces incons-
titucionales e inconvencionales- no solo limitan las opciones disponibles
en los procesos electorales; también representan ataques constantes y
sostenidos al principio democratico. En ese sentido, esta figura consti-
tuye una pluriviolacién a la dimensiéon individual y colectiva de los dere-
chos politicos, especialmente, del derecho a elegir y ser elegido.

Es inconcebible que un érgano administrativo, como lo es la Con-
traloria, pretenda estar facultado para restringir el ejercicio de derechos
gue ademas de ser derechos humanos, representan un elemento fun-
damental de la democracia representativa. Se trata de una accién in-
constitucional e inconvencional.

Ello, automaticamente, pone en tela de juicio cualquier proceso
electoral, que bajo esas condiciones, jamas pudiese catalogarse como
libre ni justo. Esta practica sistematica por parte del Estado venezolano,
no solo representa un patrén de represiéon y reduccién del espacio de-
mocratico, sino que reproduce y agrava la persecucion politica en contra
de cualquier persona disidente o con opiniones criticas al gobierno, lo
cual, sin lugar a dudas, compromete la responsabilidad internacional del
Estado.
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Resumen: Este trabajo viene motivado por el debate suscitado en un impor-
tante caso que se ha ventilado en sede arbitral y luego en el Tribunal Su-
premo de Justicia durante el dltimo afo, y el mismo tiene por objeto pro-
nunciarse sobre los limites y la interpretacion del concepto de servicio pu-
blico en el Derecho Administrativo venezolano con ocasidén de una cuestion
debatida entre las partes del referido caso, la cual puede resumirse en una
pregunta: ¢ la declaratoria de servicio publico contenida en la Ley de Institu-
ciones del Sector Bancario se extiende a los servicios de puntos de venta?

Palabras clave: Actividad bancaria — Servicios financieros — Servicio publico.

Abstract: This work is motivated by the debate raised in an important case
that has been heard in arbitration and then in the Supreme Court of Justice
during the last year, and its objective is to pronounce on the limits and in-
terpretation of the concept of public service. in Venezuelan Administrative
Law on the occasion of an issue debated between the parties to the afore-
mentioned case, which can be summarized in a question: does the decla-
ration of public service contained in the Banking Sector Institutions Law ex-
tend to point of sale services?

Keywords: Banking activity — Financial services — Public Service.
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Recientemente, uno de los casos de envergadura discutidos en el
foro venezolano ha sido el relacionado con la controversia arbitral entre
las sociedades mercantiles Carroferta Media Group y TCA Services, CA,,
llegando a sus ultimos extremos con el avocamiento por parte de la Sala
de Casacioén Civil del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia N° 57
de fecha 23-02-2024.

Sin embargo, lo Unico relevante, a los efectos del presente, es la dis-
cusién planteada en torno a la posibilidad de que el servicio de puntos
de ventay su comercializacién se encuentre arropado por la declaratoria
como servicio publico contenida en el Articulo 8 de la Ley de Institucio-
nes del Sector Bancario (en adelante LISB).

* Abogado de la Universidad Catdlica Andrés Bello (2023), cursante de la Especiali-
zacion en Derecho Financiero de la misma universidad.
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A tal efecto, se estudiard sucintamente la nocién de servicio publico
manejada en el Derecho Administrativo venezolano, se hardan comenta-
rios sobre la interpretacion de la misma y el conveniente y desordenado
tratamiento de la jurisprudencia, para finalizar pronuncidndonos sobre
el caracter de servicio puUblico -0 no—-, que pueda revestir el servicio de
puntos de venta.

Consideramos pertinente iniciar con una observacion de ARAUJO-
JUAREZ que dara propoésito a las siguientes lineas y es que, del servicio
publico, categoria que ha “pretendido dar unidad y coherencia a la to-
talidad del Derecho Administrativo, hay tantos enfoques como defini-
ciones™.

Coligiendo totalmente con la opinidén del maestro, mas que presen-
tar una conceptualizacidon clara o un replanteamiento de la nocién, nos
encargamos de exponer, de alguna manera, las consecuencias del ma-
nejo ambiguo de la misma, lo cual, en gran medida, se asemeja a las
manifestaciones de autoritarismo encubierto detras de la “parafiscali-
dad” consistentemente denunciada por el académico JUAN CRISTOBAL
CARMONAZ,

Ahora bien, teniendo en cuenta esta aproximacién del servicio pu-
blico, basada en su ambigledad y, como veremos, en su circunstancia-
lidad —siempre en perjuicio de la libertad-, es claro que el presente no
pretende realizar un replanteamiento® de la nocién en si misma, lo cual
seria objeto de otro trabajo, sino mas bien Ilamar la atencién sobre el
empleo indiscriminado del concepto, para lo cual es fundamental repa-
sar sus caracteres.

Asi las cosas, BREWER-CARIAS, en un trabajo clasico en la materia,
alude a un doble sentido del servicio publico: en un caso (i) en su sentido
politico-administrativo, tratandose de actividades del Estado destinadas
a satisfacer necesidades colectivas y en su sentido juridico, segun el
cual se refiere a actividades prestacionales del Estado tendientes a

1 Araujo Judrez, José. Manual de Derecho Administrativo. RVL], segunda reimpre-
sion de la primera edicidon, Caracas, 2024, p. 358.

2 Carmona Borjas, Juan Cristébal. Distopia Parafiscal. EJV, Caracas, 2023.

3 Atal efecto, ver las acertadas observaciones de Reveron Boulton, Carlos. La nece-
sidad de replantear la nocion de servicio publico en América Latina en Revista de
Derecho Publico N°169-170, 2022, pp. 185-202.
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satisfacer necesidades colectivas y que cumple en virtud de una obliga-
cién constitucional o legal“.

Y es que, tal como lo establece HERNANDEZ GONZALEZ, en el propio
ambito juridico, se trata de una idea que ha tenido distintos conceptos
con visiones distintas: como titulo de potestades administrativas, como
objeto de ciertos contratos celebrados por la Administracién o como pa-
rdmetro de la responsabilidad patrimonial®. En ese sentido, tenemos dos
razones para concentrarnos en su acepcién juridica, pero intentando
perfilar a la misma como auténtica categoria juridica.

Primero, en la medida de que la otra carece de la capacidad de pro-
ducir la consecuencia juridica mas potente del servicio publico, a saber,
la sustraccidn de una determinada actividad y de sus prestadores del
régimen juridico comun, para ser disciplinada por el régimen exorbi-
tante del que se trata, en suma, el Derecho Administrativo.

Segundo, en el campo del Derecho Administrativo, el principio del
favor libertatis, derivado del articulo 2 del texto constitucional, es capital
como canon interpretativo, lo cual resume excelentemente el magis-
trado espafol FERNANDEZ VALVERDE®, entendiendo que implica acudir a
una interpretacién extensiva, cuando de reconocimiento de libertad se
trate, y a la mas restrictiva, cuando de limitaciones a la libertad se trate.

Siguiendo este punto,y amalgamado con el primero, debe anotarse
que el servicio publico, siempre “se presenta como una restriccion a la
libertad econémica de los particulares™, con lo cual, la interpretaciéon
de las disposiciones contentivas de “servicios publicos”, deben ser inter-
pretadas tomando en cuenta la nocioén estricta de servicio publicoy no
otra.

Entonces, corresponde establecer las caracteristicas limitrofes del
servicio publico como auténtica categoria juridica.

Mucho se habla de la influencia del Derecho Administrativo francés
como exportador de conceptos; principalmente, en cuanto a los aportes

4 Brewer-Carias, Allan. Comentarios sobre la nocion de servicio publico como acti-
vidad prestacional del Estado y sus consecuencias en Revista de Derecho Publico
N° 6, 1981, p. 66.

5 Hernadndez Gonzalez, José Ignacio. ¢ Superacion de la crisis conceptual del servicio
publico? A propdsito de la sentencia de la Sala Constitucional de 29 de agosto de
2003 en Revista de Derecho Administrativo N° 17, 2003, p. 236.

& Ferndndez Valverde, Rafael. El principio “Favor Libertatis” en Los principios juridi-
cos del Derecho Administrativo, obra colectiva dirigida por Juan Alfonso Santama-
ria Pastor, Editorial La Ley, Madrid, 2010, pp. 799-811.

7 Brewer-Carias, Allan. Comentarios sobre la nocién de servicio publico como acti-
vidad prestacional del Estado y sus consecuencias, p. 66.

7



72

¢Los servicios de puntos de venta son servicio publico segun el Derecho venezolano?
Simoén Fernandez Bravo

de la sentencia Blanco del Tribunal de Conflictos del 08-02-1873% como
fundadora del Derecho Administrativo, cuyo rol, segun el saber de QUE-
ZADA RODRIGUEZ, citando a BIGOT, fue atribuido por primera vez por el ju-
rista galo MARCEL WALINE y que, ademas, el hecho decisivo se materiali-
zaba con la vision de WALINE en la insigne obra “Grandes decisiones de
la Jurisprudencia Administrativa” (en lo sucesivo, GDJA), cuya primera
edicién es del afo 1956°.

Aqui, cabe acotar que la relevancia de la decisidn Blanco estriba,
fundamentalmente, en dos puntos que giran en torno al servicio publico
y en cuya funcidén se desprende el resto del Derecho Administrativo: el
servicio publico como criterio atributivo de competencia jurisdiccional y
como contenido del Derecho Administrativo™.

Ademas, siguiendo a QUEZADA, existen otras dos decisiones de espe-
cial relevancia para el caso que nos agueja, a saber, la decisién Bac
d’Eloka del Tribunal de Conflictos de fecha 22-01-1921y la decisién Caisse
primaire “aide et protection” del Consejo de Estado de 1938 de fecha 13-
05-1938.

En ellas: (i) se da origen a los “servicios publicos industriales y co-
merciales”, entendidos como la posibilidad de que los particulares ges-
tionen servicios publicos bajo las reglas de la empresa privada” y la
posibilidad de que los servicios publicos sean gestionados por particula-
res sin una relacion juridica-contractual con las Administraciones Publi-
cas'?, derivando en lo que se asemejaria a un deslinde entre una concep-
cién organica y una material.

En este caso, es posible observar como ese andamiaje construido
por la doctrina y la jurisprudencia francesas no asoma la nocién de la
titularidad publica o reserva detras de si; de hecho, las decisiones aludi-
das arriba no hacen sino volver, de cierta manera, prescindible, al ele-
mento de la titularidad para definir al servicio publico.

En ese enfoque, es sencillo concluir que el elemento referido a la ti-
tularidad o publicatio no proviene de la caracterizacién francesa del

8 Ver comentarios en Long, Marceau, Weil, Prosper, Braibant, Guy, Devolvé, Pierre y
Genevois, Bruno. Jurisprudencia administrativa del Consejo de Estado Francés.
Las Grandes Sentencias de la Jurisprudencia Administrativa, 21° Edicion, 2017, Se-
gunda edicién en espanol: diciembre de 2019, Boletin Oficial del Estado, Madrid,
2019, pp. 37-35.

2 Quezada Rodriguez, Flavio. Origen de la nocion de servicio publico en el Derecho
Franceés y su recepcion en el Derecho Espanol. Un enfoque critico en Revista de
Administracion Publica N° 216, p. 154.

10 Long, Marceau, Weil, Prosper, Braibant, Guy, Devolvé, Pierre y Genevois, Bruno. Ju-
risprudencia administrativa del Consejo de Estado Francés..., pp. 37-35.

" [dem, pp. 300-311.

2 [dem, pp. 420-428.
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servicio publico sino, por el contrario, de la tradicion espafola®. Mas en
concreto, tal como afirma ARINO, el empleo del término en el Derecho
Administrativo se ha debido al jurista espafnol JOSE LUIS VILLAR PALASI.

En ese sentido, en el Derecho venezolano, la publicatio, de acuerdo
con BREWER-CARIAS, se refiere a la consecuencia de que el Estado ejerza
la potestad de “reservarse determinadas actividades economicas, ser-
vicios, industrias o bienes para su exclusivo desarrollo™, afadiendo con
posterioridad que los servicios publicos son unas de estas categorias
susceptibles de tal consecuencia.

Sin embargo, es de alta importancia advertir que esto ha sido, en
algun momento, un punto algido de discusiéon en la doctrina y jurispru-
dencia venezolanas.

Con ello, se apela a la nocidn del servicio publico subjetivo, que im-
plica que la mera declaratoria de una actividad como servicio publico,
lleva consigo la reserva de la actividad (publicatio), lo cual le distingue
de la categoria de los servicios de utilidad publica o de interés general,
habiendo sido esta la postura admitida por la Sala Politico-Administra-
tiva de la Corte Suprema de Justicia en el Caso CANTV en sentencia del
05-10-1970".

No obstante, desde el comentado trabajo de BREWER-CARIAS de 1981,
puede entenderse que el autor no ha catalogado la reserva -y consi-
guiente exclusion de la libertad econémica de los particulares— del con-
cepto, dado que alude a actividades reservadas y excluyentes, reserva-
das y con posibilidad de concurrencia por via concesional y actividades
no reservadas y sometidas a regimenes autorizatorios, todas servicios
publicos'®.

® Para estudiar esta caracterizacion del servicio publico en el Derecho espafiol, su-
gerimos consultar a Quezada Rodriguez, Ob. Cit., Villar Palasi, José Luis. La activi-
dad industrial del Estado en el Derecho Administrativo, Revista de Administracion
Publica N° 3, pp. 53-129 y Jordana de Pozas, Luis. El problema de los fines de la
actividad administrativa en Revista de Administracion Publica N° 4, 1951, pp. 11-28.

4 Brewer-Carias, Allan. Sobre la “publicatio” en el régimen de la contratacion admi-
nistrativa: las nociones de “actividades reservas al estado,” “utilidad publica,” “in-
terés social,” “servicio publico,” “dominio publico” y “orden publico” en Basesy re-
tos de la Contratacion Publica en el Escenario Global, Actas del XVI Foro Iberoa-
mericano de Derecho Administrativo, Santo Domingo, 1y 3 de octubre de 2017,
Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, Asociacion Dominicana de De-
recho Administrativo, Fundacién Institucionalidad y Justicia, FINJUS, Editorial Ju-
ridica Venezolana International, Santo Domingo, pp. 873-890.

> Hernadndez Gonzalez, José Ignacio. ¢ Superacion de la crisis conceptual del servicio
publico? A propdsito de la sentencia de la Sala Constitucional de 29 de agosto de
2003, p. 237.

6 Brewer-Carias, Allan. Comentarios sobre la nocién de servicio publico como acti-
vidad prestacional del Estado y sus consecuencias, p. 70.
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Y es que, lo cierto es que parece haber una mayor uniformidad en la
jurisprudencia desde la decision de la Sala Politico-Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia del caso Avensa con fecha 09-06-1998", cuyo
criterio se acoge en la decision N° 2436 de la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia de fecha 29-08-2003 (caso: Arnoldo Gonzalez
Sosa) y segun las cuales, en suma, el servicio publico y la reserva ex Ar-
ticulo 302 de la Constitucioén, son categorias juridicas distintas y que, por
lo tanto, la declaratoria de una actividad como servicio publico no con-
lleva su reserva.

Por extension, la declaratoria de una actividad como servicio publico
no supone la negacién de la libertad econédmica de los particulares, lo
cual, aborda MONACO, al razonar sobre la posibilidad de la aplicacion del
Derecho de la Competencia —entendida la competencia como un atri-
buto de la libertad econémica-en aquellas actividades declaradas como
servicio puUblico, razonamiento que extiende a las actividades reservadas
en el caso de los concesionarios, arguyendo que la reserva sélo suprime
una faceta de la libertad econdmica, como lo es la entrada®.

Ahora, a pesar de ser un tema tangencial en este trabajo -y ajeno a
su objeto, en cierta medida-—, a diferencia de MONACO, consideramos que
suU opinién respecto de la existencia de libertad econdmica en las activi-
dades reservadas, es errada, puesto que la libertad econdmica se trata,
en toda regla, de un auténtico derecho constitucional y, por lo tanto, es
objeto de las garantias propias de los mismos; en el caso de los particu-
lares que obtienen concesiones, su derecho de “entrada al mercado” o
al ejercicio de la actividad, esta supeditado a la obtencién de una conce-
siébn —contrato administrativo- que, en todo caso, crea derechos de
rango sublegal, al punto de que pueden ser nuevamente suprimidos por
el ejercicio de potestades exorbitantes y frente a las cuales poseen ins-
trumentos como el equilibrio econémico-financiero del contrato y las
garantias de los contratistas.

Entonces, es muy claro que las actividades declaradas como servi-
cios publicos y expresamente reservadas mediante una ley organica (tal
como se desprende del articulo 302 de la Constitucién), suponen un au-
téntico ambito de ausencia de libertad econémica para los particulares,
en todos sus sentidos, en nuestro criterio.

No obstante, queda verificar si las actividades declaradas como ser-
vicios publicos pero no reservadas, siguen comportando, esencial y no
accidentalmente, limitaciones a la libertad econdmica y, por consi-
guiente, siendo merecedoras de una interpretaciéon restrictiva. Sobre

7 Consultada en Revista de Derecho Publico N° 73-74/75-76,1998, pp. 126-142.

'8 Mdnaco Gémez, Miguel. Regulacion de los monopolios y la posicion de dominio
en Venezuela desde la perspectiva del Derecho de la Competencia. Universidad
Catdlica Andrés Bello, Caracas, 2015, pp. 50-51.
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esto, en la precitada definicion de BREWER, el mismo comenta que existe
una limitacién cuando el Estado las regula y ordena®.

En sintonia, ARAUJO-JUAREZ afirma que la declaratoria como servicio
publico funge como un titulo de intervencion publica y de potestades
administrativas®, de lo cual concluimos que, precisamente con la pre-
tension de satisfacer esa obligacidon constitucional o legal, el Estado
acude a técnicas de policia que, de un modo u otro, limitan a la libertad
econdmica de los particulares en estos sectores y que, en muchos casos,
acaban generando condiciones totalmente adversas a los derechos de
los usuarios, aunque el analisis de las consecuencias econdmicasy éticas
de |la declaratoria es algo que escapa de este trabajo.

Ahora bien, lo que si deriva de esta declaratoria es la aplicacion de
un régimen juridico particular en el cual la doctrina es pacifica, siendo
resumidos por PARES SALAS en los principios de continuidad y regulari-
dad de la prestacion, la obligatoriedad, la mutabilidad y la prestacion en
igualdad de condiciones?, lo cual se amalgama con deficientisimos me-
canismos disenados para su aseguramiento como la infame demanda
de prestacién de servicios publicos, el cual posee una estructuracion la-
mentable en el caso de nuestro ordenamiento juridico®.

En consecuencia, hemos observado como, tanto en las actividades
reservadas, como en aquellas que no, la declaratoria de servicio publico
lleva consigo una limitacion intrinseca a la libertad econdmica enten-
dida como un derecho fundamental y, quizas, a otros derechos funda-
mentales conexos a la misma —como el de propiedad-, quedando ahora
examinar el caso de la declaratoria de la actividad bancaria como servi-
cio puUblico y hasta dénde la misma puede extenderse.

Para introducir un poco el abuso del concepto, y valiéndonos de la
referencia anterior, es sumamente ilustrativo como, de acuerdo con
UROSA MAGGI, la interpretaciéon del concepto empleada para hacer que
una actividad sea susceptible de ser tutelada por la demanda de

¥ Brewer-Carias, Allan. Sobre la “publicatio” en el régimen de la contratacion admi-
nistrativa: las nociones de “actividades reservas al estado,” “utilidad publica,” “in-
terés social,” “servicio publico,” “dominio publico” y “orden publico”, p. 9.

20 Araujo-Juarez, José. Manual de Derecho Administrativo, pp. 361-362.

21 Parés Salas, Alfredo. El contencioso de los servicios publicos (consideraciones en
torno al Articulo 259 de la Constitucion y al derecho fundamental a la adecuada
prestacion e los servicios publicos en Revista de Derecho Administrativo N° 12,
2001, pp. 272-283.

22 Ver a Urosa Maggi, Daniela. Demanda de prestacion de servicios publicos. Estado
actual y perspectivas de cambio en Revista Electréonica de Derecho Administra-
tivo Venezolano N° 4.
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prestacion de servicios puUblicos, entre otras cosas, requiere que se trate
de una actividad cumplida por un ente publico de manera directa -lo
cual puede ocurrir en una actividad reservada o no— 0 por un concesio-
nario®, lo cual supone, necesariamente, una actividad reservada.

Con ello, es claro que las actividades declaradas como servicios pu-
blicos, las cuales deben cumplir con las mismas caracteristicas de conti-
nuidad, regularidad, obligatoriedad y demds, es decir, las cuales se en-
cuentran arropadas por el régimen juridico del servicio publico, no con-
tarian con la tutela judicial de la demanda de prestacion de servicios pu-
blicos contenida en la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso-Ad-
ministrativa.

La verdad, consideramos que, en estos casos, tiene sentido adoptar
criterios como el de la sentencia N° 1209 de la Sala Politico-Administra-
tiva del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 12-08-2014 (caso: C.A, Luz
Eléctrica de Venezuela y otros), segun la cual se confirmaba una senten-
cia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo que expresaba
que:

..la facturacién del servicio eléctrico, entendida como un requisito dentro
del proceso de comercializacion del mismo frente a los usuarios, si forma
parte del servicio eléctrico como un todo. Por tal razén, la empresa ADMI-
NISTRADORA SERDECO, C.A, en la medida en que factura el servicio eléc-
trico a los usuarios del mismo, actla —conjuntamente con las empresas que
se encargan del suministro fisico de la electricidad- como prestadora del
servicio y como tal puede ser legitimado pasivo en una demanda relativa a
reclamos por prestacion de servicios publicos; como lo es el presente caso.

Si bien es cierto que se emplea un criterio ampliamente extensivo
en estos casos, No es menos cierto que se trata del servicio eléctrico (sec-
tor reservado ex articulo 8 de la Ley Organica del Sistema y Servicio Eléc-
trico); con esto, lo que queremos dar a entender es que esos criterios
extensivos alcanzan la amplitud de actividades que, en si mismas, no
comportan una actividad declarada como servicio publico -como la fac-
turacion—, pero se dejan por fuera actividades expresamente declaradas
como servicios publicos en las cuales el Estado no participe como gestor
directo o indirecto.

De esa forma, observamos un deslinde del desarrollo doctrinario y
jurisprudencial aceptado en nuestro ordenamiento juridico para recurrir
a otra conceptualizacién que tiene como consecuencia restringir el am-
bito material de legitimacion para acceder al contencioso de los servi-
cios publicos, lo cual compone una violacion al ya referido principio de
favor libertatis, al interpretar restrictivamente la nocidn de servicio pu-
blico para reconocer una libertad incluso de rango constitucional (tutela
judicial efectiva y acceso a la justicia).

2 [dem, p. 96.



¢Los servicios de puntos de venta son servicio publico segin el Derecho venezolano?
Simoén Fernandez Bravo

A la vez, la ambivalencia del servicio publico puede reflejarse en si-
tuaciones en las cuales se interpreta, no digamos de manera extensiva
pero, por lo menos, de la manera adecuada, atendiendo a los caracteres
de la categoria juridicay a la expresa declaratoria de una actividad o sec-
tor como servicio publico, cuando se trata, por ejemplo, de la atribuciéon
de potestades administrativas para regular y ordenar una actividad.

En el Estado actual de nuestro Derecho, con la mera declaratoria, la
Administraciéon queda habilitada para utilizar las técnicas interventoras
mas agresivas de las cuales dispone la Administracién, como puede
verse en el caso de la regulacién del encaje legal bancario por parte del
Banco Central de Venezuela, lo cual, Mucl BoriAs ha calificado como una
auténtica expropiaciéon de facto, en desmedro de los principios rectores
del servicio publico (como la continuidad y regularidad)?.

El actual Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Instituciones
del Sector Bancario (en adelante, LISB) publicado en la Gaceta Oficial N°
6.154 del 19-11-2014 y reimpreso por error material en la N° 40.557 del 08-
12-2014, en su articulo 8, declara servicio publico a las actividades regu-
ladas por aquella en los siguientes términos:

Articulo 8. Las actividades reguladas en el presente Decreto con Rango, Va-
lory Fuerza de Ley, constituyen un servicio publico y deben desarrollarse en
estricto cumplimiento del marco normativo sefalado en el articulo 3° de
este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, y con apego al compromiso
de solidaridad social. Las personas juridicas de derecho privado y los bienes
de cualquier naturaleza, que permitan o sean utilizados para el desarrollo
de tales actividades, seran considerados de utilidad publica, por tanto de-
ben cumplir con los principios de accesibilidad, igualdad, continuidad, uni-
versalidad, progresividad, no discriminacion y calidad.

Si hubiere dudas en la aplicacion de este Decreto con Rango, Valory Fuerza
de Ley, o en la interpretacion de alguna de sus normas, se aplicara la mas
favorable a los clientes y/o usuarios de las instituciones del sector bancario.

De conformidad con lo sefalado y en procura de salvaguardar los intereses
generales de la Republica, la idoneidad en el desarrollo de las actividades
reguladas en este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, asi como, la
estabilidad del sistema financieroy el sistema de pagos, el Presidente o Pre-
sidenta de la Republica en Consejo de Ministros, podra acordar la interven-
cion, liguidaciéon o cualquier otra medida que estime necesarias, sobre las
instituciones del sector bancario, asi como sobre sus empresas relacionadas

24 Muci Borjas, José Antonio. La regulacion del encaje legal bancario y la furtiva ex-
propiacion regulatoria de la banca venezolana en Revista de Derecho Publico N°
157-158, 2019, pp. 66-95.
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o vinculadas de acuerdo a los términos del presente Decreto con Rango,
Valory Fuerza de Ley.

Aqui, indudablemente estamos ante una declaratoria de servicio
publico efectuada por un acto de rango legal y, a su vez, debemos recal-
car que, de acuerdo con lo comentado anteriormente, ello no implica la
reserva de esta actividad al Estado —en el entendido que no existe una
reserva expresa—-, con lo cual, no queda vedada del libre ejercicio de los
particulares, sino limitada por técnicas de policia.

En ese enfoque, atiendo a las palabras de BADELL MADRID, se trata de
un servicio publico en su sentido material, lo cual viene dado por el inte-
rés general que se desprende de la actividad regulada?, cuyo efecto es
la aplicacion del régimen juridico de Derecho Publico contenido en la
LISBy en el resto de fuentes aplicables al objeto de la LISB.

En realidad, pudiéramos referirnos a un vicio de orden constitucio-
nal derivado de esta declaratoria por via de decreto ley, el cual se resume
en tres cuestiones:

Primero, existe una violacién al principio de reserva legal, especifi-
camente, respecto de lo contenido en el numeral 32 del articulo 156 de
la Constituciéon, en donde destaca la regulaciéon de bancos y seguros
dentro del elenco de materias reservadas al poder nacional para su le-
gislacion.

En segundo lugar, entendiendo que el articulo 112 de la Constitucion
indica que la libertad econdmica sélo puede ser limitada por la Consti-
tucion y las leyes; a su vez, hemos observado que toda declaratoria de
servicio publico supone una limitacion a la libertad econémica. Con ello,
cabria determinar cual es el sentido que debemos darle a la expresion
de “las leyes” en el texto del articulo T12.

Sobre esto, nos parece prudente —a pesar de sus limitaciones— citar
el razonamiento contenido en el parrafo 26 de la opinidn consultiva OC-
6/86 del 09-05-1986 emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos:

..No es posible interpretar la expresion leyes, utilizada en el articulo 30, como
sinébnimo de cualguier norma juridica, pues ello equivaldria a admitir que
los derechos fundamentales pueden ser restringidos por la sola determina-
cion del poder publico, sin otra limitacion formal que la de consagrar tales
restricciones en disposiciones de caracter general.

25> Badell Madrid, Rafael. Consideraciones sobre la Ley de Instituciones del Sector
Bancario en Revista de Derecho Publico N° 140, 2014, pp. 283-284.
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En tercer lugar, mas alla de la doctrina del servicio publico, si bien es
cierto que la LISB fue producto del gjercicio de las potestades delegadas
al Presidente de la Republica por la Ley Habilitante publicada en la Ga-
ceta Oficial N° 6.112 Extraordinario del 19-11-2013, consideramos acertada
la opinién de NIKKEN, citado por Mucl BORJAS, cuando sefala que las res-
tricciones a los derechos fundamentales sélo pueden realizarse por leyes
formales, sancionadas por la Asamblea Nacional obrando como cuerpo
legislador®, lo cual tiene perfecto sentido, considerando que PEDRO NIK-
KEN figuraba como Juez en la citada opinidn consultiva.

Ademas, el referido maestro afade lo siguiente:

En sintesis, al legislar sobre la base de una delegacién legislativa previa, el
Poder Ejecutivo no goza de la misma “libertad” de determinacion que la
Constitucion le reconoce al Poder Legislativo, no sélo porque su poder nor-
mativo se halla condicionado por otra ley, la habilitante, sino porque la
“identidad” existente entre la voluntad expresada por la Asamblea Nacional,
integrada por representantes de la voluntad popular, y la voluntad general,
no puede ser extrapolada a la voluntad expresada por el Presidente de la
Republica, en Consejo de Ministros?’.

Asimismo, todo lo anterior adquiere mayor gravedad al considerar
que esta Ley Habilitante mediante la cual se dio lugar a la LISB vigente,
en resumen, carece del contenido minimo e indispensable que habria
de ostentar en cuanto a la definicion del alcance de los poderes norma-
tivos que el Ejecutivo puede ejercer, en palabras de Muci BORIAS, es ca-
rente de sustancia®.

Antes de la Constitucion de 1999 y, por consiguiente, de la vigente
LISB, existia un debate en torno a la naturaleza de servicio publico de la
actividad de intermediacion financiera realizada por las instituciones
bancarias, muy bien resumida por HERNANDEZ-MENDIBLE?, el cual, a nues-
tro saber, quedo totalmente zanjado en torno a la expresa declaratoria
de la actividad en la LISB, y que consideramos carente de sentido, en la
medida de que no se discutia sobre el requisito de la expresa declarato-
ria de la actividad como servicio publico mediante Ley, sino de elemen-
tos materiales de la actividad, irrelevantes para determinar la aplicabili-
dad del régimen juridico del servicio publico.

26 Muci Borjas, José Antonio. Las leyes habilitantes y los decretos-leyes dictados con
base en aquéllas en Revista de Derecho Publico N° 140, 2014, p. 70.

27 [dem.

% [dem, p. 75.

2% Hernandez-Mendible, Victor. La actividad de servicio publico y la regulaciéon ban-
caria. en |l Jornadas sobre Derecho Administrativo del Colegio de Abogados del
Estado Carabobo, FUNEDA, Caracas, 2005, pp. 87-105.
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En cualquier caso, teniendo por entendido que las actividades regu-
ladas por la LISB, independientemente del defectuoso instrumento em-
pleado, se tratan de auténticos servicios publicos en sentido estricto, he-
mos expresado razones plausibles para acudir a una interpretacioén res-
trictiva de lo que se deriva de esto, en tanto que se tratan de limitaciones
a la libertad econémica.

Ahora bien, el quid es establecer si existe la posibilidad de que en-
tren dentro del espectro del articulo 8 de la LISB el servicio de puntos de
venta y la contratacion con proveedores que efectien su comercializa-
cion, regulada en la Resolucién N° 049.20 de la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario (en adelante, SUDEBAN).

De esa manera, es pertinente traer a colacién al articulo 3 de la LISB:

Articulo 3. El sector bancario privado comprende el conjunto de las institu-
ciones privadas, que previa autorizacion del ente regulador se dedican a
realizar actividades de intermediacion financiera que se denominan en el
presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de instituciones banca-
rias.

El sector bancario publico, comprende el conjunto de entidades bancarias
en cuyo capital social la Republica Bolivariana de Venezuela posee la mayo-
ria accionaria, que estaran reguladas en este Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley, en aquellos aspectos no contemplados en su marco legal
gue se denominan en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
de instituciones bancarias.

También forma parte del sector bancario, publico o privado segun corres-
ponda, las sociedades de garantias reciprocas, fondos nacionales de garan-
tias reciprocas, casas de cambio y los operadores cambiarios fronterizos, asi
como las personas naturalesy juridicas que prestan sus servicios financieros
auxiliares, los cuales se denominan como instituciones no bancarias defini-
das en los articulos 13,14 y 15 del presente Decreto con Rango, Valory Fuerza
de Ley. Los institutos municipales de crédito quedan sometidos a las dispo-
siciones del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, en cuanto
a su funcionamiento, supervision, inspeccion, control, regulacién, vigilancia
y sancién; a la normativa prudencial que dicte la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario y a las que dicte el Banco Central de Ve-
nezuela sobre el encaje y tasas de interés; pero se regirdn por la correspon-
diente ordenanza municipal en cuanto a su administracion.

Las actividades y operaciones a que se refiere este Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley, se realizaran de conformidad con sus disposiciones, la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, Cédigos y Leyes que re-
gulan la materia financiera y mercantil, la Ley del Banco Central de Vene-
zuela, las demas Leyes aplicables, los reglamentos que dicte el Ejecutivo Na-
cional, la normativa prudencial que emita la Superintendencia de las Insti-
tuciones del Sector Bancario; asi como atendiendo a las resoluciones ema-
nadas del Banco Central de Venezuela.

Sobre esto, lo primero que debe evaluarse es lo que se entiende
como las actividades reguladas por la LISB (en los términos de su ar-
ticulo 8); sobre esto, podemos hallar dos grandes grupos en el cuerpo de
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la LISB: los servicios de intermediacidn financiera, definidos en el ar-
ticulo5y las demas actividades realizadas por los entes enunciados
en el articulo 3.

En ese sentido, es seminal tener en cuenta que la declaratoria de
servicio publico, segun estudiamos, debe ser expresa e interpretada de
manera restrictiva, con lo cual, una premisa de peso es que, en el texto
de la LISB, no se hace referencia a los puntos de venta; sin embargo, aqui
pudiese ocurrir que la LISB realiza una descripciéon de la actividad de los
servicios de puntos de venta, lo cual tampoco ocurre.

Asimismo, lo mas cercano pudiese ser el articulo 15, en donde se
alude a “otras instituciones no bancarias”, en donde se enmarcan a las
“emisoras o administradoras de tarjetas de crédito, débito, prepagadas
y demas tarjetas de financiamiento electronico”, pero en ningdn mo-
mento se refiere a los puntos de venta o a la comercializacion de los mis-
mMos, sino que es la Resolucion 049.20 la que entra a definir los limites de
la referida actividad.

Ahora, lo Ultimo que quedaria seria establecer si el articulo 15 de la
LISB habilita al intérprete para concluir que la referencia a los sujetos a
que se refiere, presupone el hecho de que las actividades realizadas por
las mismas comprendan un servicio publico, a pesar de que se trate de
actividades que no se encuentren reguladas en la LISB expresamente y
que el texto del articulo 8 declara como servicio publico a “las activida-
des reguladas en el presente (...)".

En estos términos, nuestra respuesta debe ser negativa: es decir,
que el servicio de puntos de venta no puede ser calificado como servicio
publico, esto debido a consideraciones de orden constitucional, mas que
de otra cosa.

Asi, ya quedd establecido que el servicio de puntos de venta no esta
expresamente regulado en la LISB, con lo cual, no esta arropado por la
declaratoria expresa; aqui deberia quedar cerrada la discusién, pero in-
clusive si alguien considerara que el servicio de puntos de venta se trata
de una actividad propia de los sujetos regulados por el articulo 15 de la
LISB y, con ello, un servicio financiero auxiliar, quedaria otra razén de
peso para negar esta postura.

Con ello, no se debe dejar de lado el hecho de que los reglamentos
Y, en general, los actos administrativos de efectos generales, esencial-
mente producto del ejercicio de la funcién normativa por parte de las
Administraciones Publicas, poseen una serie de limites sustantivos y
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adjetivos sobre la potestad reglamentaria brillantemente enunciados
por Mucl BoR3AS en su obra Potestad Reglamentaria y Reglamento™®.

En especial, nos interesa el mas importante limite sustantivo al po-
der normativo de la Administracién, a saber, la reserva de Ley, y es que,
por mucho que la SUDEBAN regule materias derivadas de la LISB, a
nuestro criterio, eso no implica que las mismas se conviertan en servicios
publicos, debido a que hay una indubitable reserva de Ley en cuanto a
la declaratoria de una actividad o sector como servicio publico, de
acuerdo con el articulo 112 de la Constituciéon, nuevamente redundando
en que el servicio publico supone una limitacién a la libertad econé-
mica®.

En suma, si de tanta importancia e interés general son estas activi-
dades, pues que la Republica se disponga a reformar la LISB y que in-
cluya los servicios de puntos de venta, pero no es permisible quebrantar
la institucionalidad derivada de la Constitucién para limitar los derechos
de los particulares por los canales no permitidos por la misma, siendo
gue las actividades declaradas como servicio publico son las reguladas
por la LISB, punto.

Primero, hemos determinado que, dentro de la caracterizacién ac-
tual, venida desde hace mas de veinte afos, las nociones de reserva y de
servicio publico no son inmanentes una a la otra, con lo cual, la mera
declaratoria como servicio publico no presupone la reserva de una acti-
vidad y, en consecuencia, no deben tratarse de actividades reservadas
para tratarse de servicios publicos.

Segundo, en tanto que el servicio publico siempre lleva consigo una
limitacidon a la libertad econdmica, la declaratoria de una actividad o sec-
tor como tales siempre debe ser interpretada de manera restrictiva, de
conformidad con el principio de favor libertatis derivado del articulo 2
de la Constitucion.

Por ultimo, la declaratoria de una actividad o sector como servicio
publico debe ocurrir mediante una Ley en sentido formal, en donde la
Asamblea Nacional actia como cuerpo legislador y en donde la potes-
tad reglamentaria de la Administracién no tiene lugar para declarar una
actividad como servicio publico.

30 Muci Borjas, José Antonio. Potestad reglamentaria y reglamento. EJV, Caracas,
2017, pp. 253-378.

s1 Brewer-Carias, Allan. Comentarios sobre la nocion de servicio publico como acti-
vidad prestacional del Estado y sus consecuencias, pp. 68-71.
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El presente trabajo estd dedicado al estudio del compromiso de res-
ponsabilidad social previsto en la ley de contrataciones publicas!, el cual,
presenta un caracter novedoso en el régimen legal de los contratos del
Estado. El mismo estd compuesto de tres grandes partes, las cuales a su
vez, estan comprendidas de una serie de capitulos.

A manera preliminar, y para introducir al lector en ése esquema ge-
neral, podemos destacar que el primer capitulo esta dedicado a enten-
der el tema de la responsabilidad social. En esta primera parte del tra-
bajo, se fija posicidén en torno a la figura de la responsabilidad social. Es
un capitulo inicial, mediante el cual se intenta abordar el tema despro-
visto de toda consideraciéon de lo que tiene que ver con el régimen de la
contratacion publica. Mediante el presente capitulo se intentara poner
de relieve cémo la responsabilidad social tiene un marcado fundamento
constitucional, y que deriva de diversas normas del texto fundamental.
Esta primera parte del trabajo concluye con una serie de comentarios
que revelardn sobre cémo esta figura tiene una notoria incidencia prac-
tica en el ordenamiento juridico venezolano.

* Abogado de la Universidad Central de Venezuela.
T Decreto N°1.399 de 13-11-2014, con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas, publicado en la Gaceta Oficial N° 6.154 Extraordinario de 19-11-2014.
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La segunda parte del trabajo, esta referida de manera general al es-
tudio del compromiso de responsabilidad social previsto en la ley de
contrataciones publicas. De manera particular, el mismo esta enfocado
a desentrafar cual es la naturaleza juridica de esta especial figura perte-
neciente al régimen de la contratacion publica en Venezuela. Para ello,
y con especial cuidado, se someteran a escrutinio las principales consi-
deraciones que ha ensayado la doctrina sobre la misma, para finalmente
cerrar el capitulo con nuestra posiciéon sobre el punto en referencia.

La terceray Ultima parte del trabajo versa sobre el analisis particular
del tratamiento que ha recibido el compromiso de responsabilidad so-
cial por parte de la jurisdiccion contencioso administrativa. En dicho ca-
pitulo, y a través del estudio de casos en concreto, se acomete la tarea
de resefar cual ha sido la solucidon que especificamente ha tenido esta
institucion por parte del contencioso administrativo venezolano. Esta
tercera parte concluye con una serie de consideraciones de caracter cri-
tico entorno a ése tratamiento judicial que ha recibido la figura en nues-
tro pais.

Finalmente, se realizan una serie de conclusiones generales sobre el
tema en consideracion.

Sobre el presente punto, debemos decir para comenzar que, si bien
es cierto, el mismo presenta una notoria incidencia practica en diversos
ambitos de la actividad ordinaria (cuestién que abordaremos por sepa-
rado), la nocién estricta de responsabilidad social se nos presenta carac-
terizada por una fuerte escasez de fuentes de informacién. No obstante
ello, hemos dado con un trabajo reciente? en donde se aborda el tema
en una forma bastante seria y detallada. A esta obra nos cefiimos en la
casi totalidad del presente punto.

A manera preliminar, podemos afirmar con la doctrina nacional®
gue la Constitucidon consagra la corresponsabilidad entre los particula-
resy el Estado en la consecucién del bienestar general. Y que esa actua-
cién conjunta se encuentra signada por los deberes de solidaridad, res-
ponsabilidad social y asistencia humanitaria, consagrado de manera dis-
persa en varias normas del texto fundamental, y que se ha dado por de-
nominar, en su conjunto, como la clausula de la corresponsabilidad so-
cial.

2 Juan Cristébal Carmona Borjas: Distopia parafiscal en la Venezuela del siglo XXI.
ACIENPOL. Caracas, 2023.
3 d, p.253.
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En efecto, con relaciéon a la clausula de corresponsabilidad social, se
parte de la idea de que la misma es tan antigua como la existencia de la
vida del hombre en sociedad, que cudndo ademas evoluciona y se orga-
niza en el Estado, implica que ése Estado no es el Unico responsable en
la consecucidon de los fines que se le asignan, que fundamentalmente
son el del bienestar general, sino que es un rol compartido con los parti-
culares.

De acuerdo al autor que comentamos, la clausula de corresponsa-
bilidad social esta integrada por tres subconjuntos, que son el de la soli-
daridad, el de la responsabilidad social, y el de la asistencia humanitaria.
Sin embargo, se hace la advertencia de que la responsabilidad social y
asistencia humanitaria, son subespecies o expresiones mas concretas
de la solidaridad, y que la solidaridad a su vez, debe entenderse como un
valor inherente al ser humano, que implica el asumir como propio lo
ajeno. Entonces, para el autor, esa clausula encuentra reales deberes de
instrumentacion en diversos 6rdenes de la actividad ordinaria, tales
como: lo civil, lo tributario, lo militar y lo social. Advertimos al lector que
si bien esta es una obra de caracter tributario, el hecho de que en ella se
hagan claras y detalladas referencias al tema que comentamos encuen-
tra fundamento en el hecho de que justamente la tributacién,y como lo
afirma el propio autor, es reconocida constitucionalmente como un de-
ber de instrumentaciéon de esa clausula de corresponsabilidad social.

Para el caso venezolano, pese a encontrarse dispersa en toda la nor-
mativa de la carta magna, la cldusula de corresponsabilidad social fun-
damentalmente se encuentra concentrada en los articulos que van del
132 al 135, y encuentra fundamento en tres grandes pilares a saber: la
solidaridad, la responsabilidad social y la asistencia humanitaria.

A suvez, llama la atencién la calificacién multiple y diversa que hace
la carta magna a estos tres pilares, siendo que en algunas oportunidades
los califica de valores, en otras de principios, en otras de deberes, y en
otras de obligaciones.

En lo que tiene que ver con la responsabilidad social, interesa sefa-
lar gue la misma ha sido caracterizada por el constituyente de diversas
maneras, ya que por un lado se le cataloga como un valor constitucional,
y por el otro, simplemente se hace referencia a la nocién como un simple
deber concreto. Por su parte, se sefiala* que pese a ello, corresponde a
la ley disponer lo conducente para imponer el cumplimiento de dichas
obligaciones en los casos en que fuera necesario.

La responsabilidad social entonces se corresponde con el compro-
miso contraido por las acciones u omisiones de cualquier individuo o
grupo que genera un impacto en la sociedad, existiendo a su vez

4 |d., p.257.
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distintas manifestaciones de esa responsabilidad; encontrando por una
parte a la responsabilidad social individual, como aquella segun la cual
se responde de manera efectiva por las propias acciones, caracterizada
por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del rol que desempe-
fAan los individuos en la sociedad;y por la otra, a la responsabilidad social
empresarial, caracterizada por la contribucién activa y voluntaria, en
principio, de las empresas enfocadas en servir a la sociedad con produc-
tos Utiles y en condiciones justas®.

Con relacién a esta Ultima, y siguiendo al autor venezolano JOSE |G-
NACIO HERNANDEZ®, podemos decir que la responsabilidad social describe
la vinculacién entre las empresas y las comunidades en las cuales éstas
operan, a los fines de mejorar las condiciones de esas comunidades, de
acuerdo con las politicas definidas por los administradores.

Por su parte, la responsabilidad social es derivado expreso de la clau-
sula del Estado Social contemplada en el articulo 2 de la Constitucion.
Clausula esta que a su vez es una norma juridica vinculante que impone
emplazamientos positivos en cabeza del Estado y, también, moldea el
ejercicio de los derechos fundamentales, todo ello, por supuesto, dentro
de los cauces formales propios del Estado de Derecho. La férmula reco-
nocida en el articulo 2 del texto de 1999 es, en definitiva, la del Estado
social de Derecho’.

En el marco de la evolucién que ha tenido el ordenamiento juridico
venezolano, se nos presenta como de gran importancia para el presente
estudio aquello que tiene que ver con la consagracién constitucional y
consiguiente desarrollo legislativo de la [lamada clausula de solidaridad
social; cldusula que se manifiesta en la practica de diversas maneras®.

En el caso venezolano, como ya dijimos, le corresponde tanto al Es-
tado como a los particulares la consecucidn del bienestar social, moti-
vada esa actuacion precisamente por los principios de solidaridad y res-
ponsabilidad social. Esta idea encuentra fundamento en lo dispuesto en
el articulo 135 constitucional, el cual establece que:

Las obligaciones que correspondan al Estado, conforme a esta Constitucion
y a la ley, en cumplimiento de los fines del bienestar social general, no ex-
cluyen las que, en virtud de la solidaridad y responsabilidad social y asisten-
cia humanitaria, correspondan a los o las particulares segun su capacidad.

5 1d, p.274.

& José Ignacio Hernandez Gonzéalez: La privatizacion de facto de PDVSA y la des-
truccion del petro-estado venezolano. Del colapso de la industria petrolera a la
licencia de Chevron. EJVI, Caracas, 2023, p. 182.

7 José Ignacio Hernandez Gonzalez: Ambito de aplicacién y principios generales en
la Ley de responsabilidad social en radio y television. Ley de responsabilidad social
en radioy television. EJV, Caracas, 2006, p. 55y ss.

8 Juan Cristébal Carmona Borjas: La tributacion en Venezuela en el contexto de la
responsabilidad social empresarial. ACIENPOL. Caracas, 2012, p. 9.
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La ley proveera lo conducente para imponer el cumplimiento de estas obli-
gaciones en los casos en que fuere necesario®.

Entonces, para el Estado, dicha responsabilidad serd manifestacion
de los mandatos positivos derivados de la clausula del Estado social; y
para los particulares, sera consecuencia del principio de solidaridad, ins-
tituido en el articulo 135",

Como derivaciones de ésa clausula de la responsabilidad social, y de
especial interés para el presente trabajo, encontramos en el ordena-
miento juridico, entre otros, el tema de la responsabilidad social empre-
sarial.

Corresponde hacer referencia al caracter de valor constitucional que
le ha dado el constituyente venezolano a la responsabilidad social. Y es
que en efecto, la Constitucion reconoce en el articulo 2 lo que son los
valores superiores del ordenamiento juridico venezolano, dentro de los
cuales resalta, justamente, el valor constitucional de la responsabilidad
social. Cuestion que nos lleva al punto de analizar brevemente, el tema
de los valores constitucionales desde la perspectiva del derecho consti-
tucional.

La doctrina constitucional” seflala que dentro del conjunto de nor-
mas que componen el texto fundamental, las mismas pueden ser redu-
cidas a tres categorias basicas: reglas, valores y principios; y en conse-
cuencia, a ésa caracterizacion se refiere la doctrina como los tipos de
normas que forman el contenido de la Constitucion. Como presupuesto
basico de esta categorizacién, y para el caso venezolano, se sefiala que
ello no es mas que una aplicacion "mecanica" del modelo espanol.

En ese sentido, de acuerdo al autor que comentamos, la norma del
articulo 2 constitucional se nos presenta con un alto grado de abstrac-
cion, el cual corresponde ser precisado en todo caso en cuanto a su con-
tenido y alcance por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia.

El autor que referimos hace alusion a la expresion "seguimiento me-
canico" para hacer ver que el constituyente venezolano recogid estos
postulados del derecho constitucional espafol, y sin siquiera hacer la
mas minima discusion sobre su contenido. Cuestion que se desprende
de una revision elemental del Diario de Debates de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente.

2 Carmona: La tributacion en Venezuela..., ob. cit., p. 10.

1 Hernandez: Ambito de aplicacion..., ob. cit.,, p. 55y ss.

T José Pefa Solis: Lecciones de Derecho Constitucional General. Volumen I. Tomo I.
Universidad Central de Venezuela, 2008, p.126 y ss.
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Pues bien, en efecto la Constitucién™ trae una norma en la que enu-
mera los valores superiores del ordenamiento juridico. A tal respecto,
téngase en consideracién el contenido del articulo segundo que senala
lo siguiente:

Articulo 2. Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su orde-
namiento juridico y de su actuacién, la vida, la libertad, la justicia, la igual-
dad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y en general la
preminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico.

Como bien se puede apreciar, el constituyente venezolano enumera
en la norma citada los llamados valores superiores del ordenamiento ju-
ridico. Siendo uno de ellos, y de especial interés para el presente trabajo,
el de la responsabilidad social.

Partiendo entonces de la categorizacion de la responsabilidad social
como un valor constitucional, siguiendo la doctrina que comentamos,
sobre esto habria que precisar al menos dos situaciones: su diferencia-
cion con respecto a los otros tipos de normas que forman el contenido
de la Constitucion, y la de su contenido y alcance desde el punto de vista
de la doctrinay la jurisprudencia.

Con relacioén al primero de los puntos referidos, podemos destacar
en apretada sintesis que las reglas constituyen la mayoria de las normas
gue integran el contenido de la Constitucion y en las que se determinan
supuestos de hecho con su respectiva consecuencia juridica; los princi-
pios serian clausulas generales con un alto nivel de abstraccion que in-
forman a todo el ordenamiento juridico; y los valores serian verdaderos
principios con un marcado caracter informador de todo el ordena-
miento juridico.

Especial interés practico reviste el caso de la confrontaciéon de dos
valores de un mismo ordenamiento juridico, en doénde esencialmente
suele acudirse a la técnica de la ponderacion para darle mayor peso a
uno de ellos y en referencia a un caso en concreto®”. Siendo ésta justa-
mente una gran diferencia que se resalta entre estas categorias: el he-
cho de que los principios tengan una dimension que las reglas no tienen:
la dimensién del peso o importancia'™.

Por otra parte, y con relacion al otro punto que destacamos, con-
viene referir el caracter vinculante que le atribuye el articulo 335 de la

2. Gaceta Oficial N° 36.860 de 30-12-1999, reimpresa en N° 5.453 Extraordinario de 24-
03-2000, con la Enmienda N° 1, publicada en N° 5908 Extraordinario de 19-02-
20009.

¥ Sentencia N° 1431, del 14-08-2008, caso: Yolima Pérez Carrefio. Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia.

% Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero: Las piezas del derecho. Teoria de los enun-
ciados juridicos. Ariel Derecho. Madrid, 1996, p. 13.
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Constitucion a las interpretaciones que haga la Sala Constitucional, en-
tre otros casos, de los principios constitucionales; no obstante ello, y de
acuerdo al autor que venimos comentando, debe destacarse que la doc-
trina de la Sala Constitucional no es para nada esclarecedora sobre el
tema que nos ocupa®.

Ya para cerrar el punto, y de acuerdo a lo que hemos venido sefa-
lando, bien pudiéramos decir que la responsabilidad social encuentra un
claro fundamento constitucional en los articulos 2, 132, 135 y 299 de la
norma fundamental. De acuerdo al primero de los articulos citados, ya
que se trata de un claro valor fundamental de rango constitucional de
nuestro ordenamiento juridico; de acuerdo a los articulos 132 y 135, al ser
uno de los fundamentos constitucionales de la corresponsabilidad so-
cial, de la cual deriva justamente el principio de responsabilidad social; y
con relaciéon al dltimo de los articulos, el 299 de la Constitucién, porque
cuando se establecen en el ordenamiento juridico figuras como la de
nuestro objeto de estudio, no se hace mas que garantizar la contribu-
cion de los particulares contratistas en este caso, segun su capacidad,
en la consecucién del bienestar general, y en cumplimiento especifico
del deber de solidaridad y responsabilidad general compartida que los
ciudadanos tienen junto con el Estado’™.

De acuerdo a la evolucidon que ha tenido el ordenamiento juridico
nacional, se destaca como una nota novedosa el establecimiento de la
Ilamada clausula de la solidaridad social, la cual se manifiesta en la prac-
tica de diversas maneras.

En el caso venezolano, le corresponde tanto al Estado como a los
particulares la consecucidon del bienestar social, motivada esa actuacién
precisamente por los principios de solidaridad y responsabilidad social.

Esta idea encuentra fundamento en lo dispuesto en el articulo 135,
ya citado. Como vemos, de acuerdo a la Constitucién, corresponde al Es-
tado junto con los particulares, la consecucién del bienestar social gene-
ral por medio de los principios de la solidaridad y la responsabilidad so-
cial. Entonces, como derivaciones de ésa cladusula de |la responsabilidad
social encontramos en el ordenamiento juridico el tema de la responsa-
bilidad social empresarial.

> Carmona: Distopia parafiscal.., ob. cit,, p. 274. Sentencia N° 85, del 24-01-2002,
caso: ASODEVIPRILARA. Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

& Allan R. Brewer-Carias: Sobre los compromisos de responsabilidad social como
normas de orden publico en el réegimen de la contratacion publica. Prélogo al li-
bro: Contrataciéon publica y compromisos de responsabilidad social. Una nueva
forma de tributacion, de Khairy Josvett Peralta Fung. EJV, Caracas, 2020, p. 12.
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Ahora bien, es el caso que en Venezuela, y en el marco de la llamada
responsabilidad social empresarial, se han venido instrumentando una
serie de programas para la promocion y el estimulo de la actividad em-
presarial. Como primer ejemplo de ello tenemos la figura de las asocia-
ciones cooperativas. Referida a aquéllas empresas de propiedad colec-
tiva, de caracter comunitarioy que buscan el bienestar integral personal
y colectivo. Entre los valores en que se basan estas figuras de asociacion
se encuentra el de la responsabilidad social.

Por otro lado, y siguiendo en el marco de la responsabilidad social
en el sector empresarial, encontramos la figura de las empresas mixtas
en el ramo de los hidrocarburos. Bajo el nuevo esquema imperante en
el drea, y surgido a raiz de la vigente ley organica de hidrocarburos' se-
gun la cual las actividades primarias pueden ser desarrolladas a través
de la participaciéon del capital privado bajo la figura justamente de las
empresas mixtas; y siendo estas, aquellas en las cuales el Estado man-
tiene una participacion mayor del 50 % de su capital, y que se encuen-
tran reguladas en los articulos 33 a 37 de la referida ley®™. Siguiendo al
autor citado, de conformidad con los acuerdos aprobados por la Asam-
blea Nacional para la constitucién de las referidas empresas mixtas, se
establece que esas entidades deberan desarrollar programas de mejo-
ras, debiendo someterlos a la aprobacion del Ejecutivo Nacional.

A se vez, encontramos el punto referido a las empresas de produc-
cion social. Con relacién al caso de PDVSA, CARMONA sefiala que de con-
formidad con normativa interna, la empresa de produccion social era
aquella que debia manifestar su voluntad de acogerse al denominado
compromiso social, segun el cual se debia participar en los proyectos de
las comunidades a través de aportes al fondo social de PDVSA u otro
organismo publico, o mediante la prestacion de bienesy servicios. El re-
ferido fondo fue creado por PDVSA a los fines de recibir los aportes pro-
venientes de las empresas registradas en el registro de empresas de pro-
duccioén social REPS, y estando el mismo destinado a desarrollar proyec-
tos en beneficio de las comunidades. Se traté en todo caso de una poli-
tica propia de PDVSA, y anterior a la ley de contrataciones publicas. Y de
acuerdo al autor que comentamos, pese a su condicidén contractual y
dado el caracter no voluntario de los referidos aportes, los mismos ten-
drian naturaleza de un contrato de adhesién.

7 Publicada en la Gaceta Oficial N°38.443 de 24-05-2006, reimpresa en N° 38.493 de
04-08-2006.

'8 Allan R. Brewer-Carias: La estatizacion petrolera en 2006-2007 con la terminacion
unilateral y anticipada de los contratos operativos y de asociacion respecto de
las actividades primarias de hidrocarburos. Victor Hernandez Mendible, Allan R.
Brewer-Carias, José Ignacio Hernandez y José Araujo-Juarez: Nacionalizacion, Li-
bertad de empresa y Asociaciones Mixtas. EJV, Caracas, 2008, p. 147.

9 Carmona: La tributacion en Venezuela..., ob. cit., p. 54.
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También, como derivaciones de ésa clausula de la responsabilidad
social, y siguiendo al autor en referencia, encontramos en el ordena-
miento juridico el tema de los beneficios fiscales con ocasion a la res-
ponsabilidad social. Asi, en un variado elenco de leyes nacionales, se
prevé la posibilidad de realizar una serie de aportes y gastos por parte
de la empresa privada y en el marco de la responsabilidad social. Algu-
nas de esas leyes que contemplan tal posibilidad, son las siguientes: Ley
de impuesto sobre la renta® (articulos 14 y 27); Ley que establece el im-
puesto al valor agregado? (articulos 16 y 19); Ley de impuesto sobre su-
cesiones, donaciones y demas ramos conexos? (articulo 9); Ley organica
para la proteccion de niflos, nifas y adolescentes® (articulo 344); Ley or-
gdnica de drogas?* (articulo 20); Ley del deporte?. Como muestra clara
de beneficios fiscales, esta ley contempla la posibilidad de una serie de
estimulos dirigidos al sector empresarial, y orientados al desarrollo de
determinados sectores (articulo 69). Igualmente, y de cara al deporte
profesional, el tema se proyecta no solo para la practica de la actividad
deportiva que se ejerce como profesién, sino a través de un conjunto
variado de relaciones contractuales, y que van desde actividades publi-
citarias hasta de responsabilidad social, no solo con el equipo u organi-
zacion deportiva que detenta los derechos deportivos sino de lasempre-
sas e instituciones con las que éstos o el deportista mantienen vinculos
contractuales®.

Otra de las categorias que debemos exponer en este punto de las
manifestaciones de la responsabilidad social empresarial en el ordena-
miento juridico venezolano, es el relativo a los tributos como objeto de
cumplimiento de la responsabilidad social. Pues bien, de conformidad
con la clasificaciéon del tributo en impuestos, tasas y contribuciones es-
peciales, el tema de la responsabilidad social encuentra un notorio
campo de aplicacién, para el caso del ordenamiento juridico venezolano,

20 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del Decreto con
Rango Valor y Fuerza de Ley de Impuesto Sobre la Renta, publicado en la Gaceta
Oficial N° 6.210 Extraordinario de 30-12-2015.

21 Decreto Constituyente de Reforma Parcial del Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley que establece el Impuesto al Valor Agregado, publicado en la Gaceta Oficial
N° 6.507 Extraordinario de 29-01-2020.

22 Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley de Impuesto so-
bre Sucesiones, Donaciones y demas Ramos Conexos, publicada en la Gaceta Ofi-
cial N° 5.391 Extraordinario de 22-10-1999.

23 Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica para la Proteccién de Nifios, Nifas y
Adolescentes, publicada en la Gaceta Oficial N° 6.185 Extraordinario de 08-06-2015.

24 Ley Organica de Drogas, publicada en la Gaceta Oficial N° 39.510 de 15-09-2010,
reimpresa en N° 39.535 de 21-10-2010 y N° 39.546 de 05-11-2010.

2> Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica y Educacién Fisica, publicada en la Ga-
ceta Oficial N° 39.741 de 23-08-2011.

26 Daniel Pérez Pereda: La necesaria implementacion de un arbitraje en materia
deportiva. Anuario venezolano de arbitraje nacional e internacional. N° 3, 2022, p.
85.
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en lo que tiene que ver con la figura de la parafiscalidad. Y es que, valga
recordar que, la categoria de las contribuciones especiales, admite va-
rias especies, siendo una de ellas justamente la de las llamadas contri-
buciones parafiscales.

En el presente punto trataremos en consecuencia el tema de la im-
plementacién por via legislativa de una serie de aportes de obligatorio
cumplimiento, basados justamente en el tema de la responsabilidad so-
cial, y destinados a la atencién de determinadas areas consideradas
como de especial interés tanto politico como constitucional.

El primer ejemplo lo encontramos en la ley de telecomunicaciones?.
De conformidad con el articulo 28 de la ley, se consagra la figura de los
aportes en materia de ciencia, tecnologia e innovaciéon. A su vez, se esta-
blece la figura del Fondo Nacional para la Ciencia, Tecnologia e Innova-
cion (FONACIT), ente adscrito a la autoridad nacional con competencia
en materia de ciencia, tecnologia, innovacidén y sus aplicaciones, como
el responsable de la administraciéon, recaudacién, control, fiscalizacién,
verificaciéon y determinacién cuantitativa y cualitativa de los aportes
para ciencia, tecnologia, innovacién y sus aplicaciones.

Otro ejemplo de lo que venimos comentando lo constituye el ar-
ticulo 151 de la Ley de Responsabilidad social en radio y television?, en
donde se establece la obligacién que tienen los prestadores del servicio
de radioy televisidon de pagar una contribucién parafiscal por la difusiéon
de imagenes o sonidos realizada dentro del territorio nacional. Aporte
destinado al Fondo de Responsabilidad Social previsto en la ley, y como
un patrimonio separado dependiente de la Comision Nacional de Tele-
comunicaciones (CONATEL), destinado al financiamiento de proyectos
para el desarrollo y fomento de la produccién nacional, de capacitacion
de productores nacionales de obras audiovisuales o sonoras, y de edu-
cacioén para la recepcion critica de los mensajes difundidos por radio y
television.

A su vez, y como otro de los ejemplos de lo que venimos tratando,
encontramos lo previsto en la Ley de Instituciones del sector bancario?®.
Mads en concreto, de conformidad con el articulo 46 de la ley, se dispone
gue las entidades por ella regidas deben destinar el 5 % del resultado
bruto antes de impuestos al cumplimiento de la responsabilidad social.
Disponiéndose, a su vez, que dichos recursos seran destinados a

27 Ley de Reforma de la Ley Organica de Telecomunicaciones, publicada en la Gaceta
Oficial N° 6.015 Extraordinario de 28-12-2010, reimpresa en N° 39.610 de 07-02-2011.

28 Ley de Reforma Parcial de la Ley de Responsabilidad Social en Radio, Television y
Medios Electrénicos, publicada en la Gaceta Oficial N° 39.579 de 22-12-2010, reim-
presa en N° 39.610 de 07-02-2011.

2% Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Instituciones del Sector Bancario,
publicado en la Gaceta Oficial N° 6.154 Extraordinario de 19-11-2014, reimpreso en
N° 40.557 de 08-12-2014.
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financiar proyectos de los consejos comunales u otras formas de organi-
zacion social previstas en el marco del ordenamiento juridico vigente.
Correspondiéndole a la Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario, la facultad de establecer mediante normativa prudencial, los
mecanismos de asignacion, ejecucion y distribucién de esos recursos
entre las regiones del territorio nacional.

Como hemos tenido ocasidn de revisar, las formas de acuerdo a las
cuales tiene presencia en nuestro ordenamiento juridico el principio de
la responsabilidad social, asume una clasificacion variada. No obstante
ello, es importante esta clasificacion, ya que, y como tendremos oportu-
nidad de sefalar en el préximo capitulo, dos son, al menos, las modali-
dades en que segun la doctrina, asume en la practica la figura objeto de
nuestro estudio.

Finalmente, encontramos entonces una clara manifestacién del
principio de responsabilidad social en el ordenamiento juridico venezo-
lano, mas en concreto, en el sector de las contrataciones publicas, que
no es otro que el denominado compromiso de responsabilidad social,
objeto central del presente trabajo. Al estudio de ciertos temas de inte-
rés sobre la figura en referencia, dedicaremos los siguientes capitulos.

Corresponde a continuacién desarrollar el punto relativo a la natu-
raleza juridica del compromiso de responsabilidad social. Antes sin em-
bargo, queremos hacer algunas precisiones iniciales. Dijimos al inicio del
trabajo que el compromiso de responsabilidad social es una figura "no-
vedosa" en el régimen juridico de la contratacién publica venezolano. No
obstante ello, cabria hacer la siguiente precisiéon: y es que, realmente la
figura es anterior a la legislaciéon vigente, solo que, con la nueva norma-
tiva la figura adquiere un caracter totalmente diferente, aln y cuando
conserve el mismo vocablo desde el punto de vista semantico.

De manera que, lo novedoso viene entonces desde dos perspecti-
vas: por un lado se le dio rango legal a lo que solo estaba previsto en el
reglamento de la ley anterior, y por el otro, a partir de |la legislacién actual
del afo 2014, la figura objeto de estudio comenzé a ser un componente
obligatorio en el régimen legal de los contratos del Estado®.

Ahora bien, en cuanto a la naturaleza juridica del compromiso de
responsabilidad social, debemos abordar en primer lugar la considera-
cion que hace de ella el propio legislador (delegado en este caso). En ese

30 Allan R. Brewer-Carias: Sobre los compromisos..., ob. cit., p. 11.
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sentido conviene traer a colacion lo que al respecto sefala el articulo 6,
numeral 24, de la ley de contrataciones publicas en donde se establece
lo siguiente:

24, Compromiso de Responsabilidad Social: Son todos agquellos compromi-
sos que los oferentes establecen en su oferta, para la atencion de por lo me-
nos una de las demandas sociales relacionadas con: a. La ejecucién de pro-
yectos de desarrollo socio comunitario. b. La creacién de nuevos empleos
permanentes. c. Formacion socio productiva de integrantes de la comuni-
dad. d. Venta de bienes a precios solidarios o al costo. e. Aportes en dinero o
especie a programas sociales determinados por el Estado o a instituciones
sin fines de lucro. f. Cualquier otro que satisfaga las necesidades prioritarias
del entorno social del contratante.

Como se ve, ante una evidente falta de técnica legislativa, en donde
se confunde lo definido con la definicién misma, el legislador sencilla-
mente repite la misma palabra que se intenta definir; ain y cuando en
la misma exposicidon de motivos de la ley se le da a la figura el caracter
de una obligacion contractual.

En torno a esta idea inicial de compromiso, es conveniente hacer
varias precisiones al respecto. En primer lugar habria que referirse a lo
inadecuado e impreciso de este vocablo y de acuerdo al régimen actual
en donde esta figura tiene caracter obligatorio y no voluntario. En ese
sentido, anterior a la reforma de le ley de 2014, la figura en estudio tenia
caracter consensuado, de manera que se pasd de un acuerdo, que en
esencia es voluntario, a una obligacién contractual impuesta al benefi-
ciario de la adjudicacién, y con la caracteristica de que su ejecucidn debe
estar debidamente garantizada®. Siendo esto asi, bien se pudiera ade-
lantar opinién en el sentido de que la voz "compromiso" no es mas que
una suerte de rezago, mal colocado, y proveniente de la legislacién an-
terior, pero que bajo el esquema de la normativa actual, no tiene razén
de ser.

En igual sentido se pronuncia CARMONA, para quien tales actuacio-
nes dejaron de ser voluntarias respecto del contratista, asi como optati-
vas en su implementacién para el contratante, tornandose en una obli-
gacién para ambos*2 El mismo autor en referencia sostiene que esto era
simplemente una politica empresarial. Asi, referido a la actividad de la
empresa del Estado Petréleos de Venezuela, el autor refiere que con an-
terioridad a la entrada en vigencia de la ley, el compromiso de respon-
sabilidad social era entendido como uno de los componentes del nuevo
concepto de contratacion de PDVSA y demas empresas del Estado, res-
pondiendo a los intereses de la Nacion, de PDVSA o de otro organismo
publico; de manera que las empresas asumian de forma voluntaria el
compromiso, y cuyo cumplimiento dependia de la satisfaccién de una

I 1d, p.12.
32 Carmona: La tributacion en Venezuela..., ob. cit., p. 45.
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serie de condiciones tales como: aporte al fondo social, oferta social,
acompafamiento y desarrollo de unidades productivas comunitarias®.

Por su parte, otra precision inicial seria la de que resultaria mas ade-
cuado el vocablo “compromisos”, tal y como lo contempla la ley, en el
entendido de que son varias las modalidades mediante las cuales esta
figura adquiere efectivo cumplimiento en la practica, siendo tan solo
una de ellas el pago de sumas de dinero.

Por otra parte, y ya en relacién a lo que ha dicho la doctrina nacional
sobre el tema, encontramos en un primer momento los trabajos iniciales
de los autores ALEJANDRO CANONICO y DANIEL ROSAS RIVERO.

Asi, el primero de los autores referidos, sobre el tema objeto de es-
tudio, y en especial acerca de su naturaleza juridica, ha dicho lo si-
guiente:

Sin embargo, mas alld de esta definicién normativa, se puede agregar que
teniendo naturaleza contractual, las obligaciones derivadas del compro-
miso de responsabilidad social, no sélo se constituyen en los compromisos
gue el oferente establece en su oferta para participar en los procedimientos
de seleccion de contratistas, sino que de manera integral se debe traducir
en la 'convencién que celebran el contratante y el contratista, en atencion
al pliego de condicionesy a la oferta formulada, que queda expresado en el
instrumento juridico que contiene las obligaciones que adquiere el contra-
tista a favor de terceros extrafios al contrato y que tiene como finalidad es-
tablecer una obligacién de satisfaccion de una necesidad social en la comu-
nidad, donde se va a ejecutar el objeto del vinculo juridico contractual4.

Por su parte, el segundo de los autores citados sobre |la naturaleza
juridica de la figura en estudio ha sefialado que:

Desde nuestra perspectiva, el compromiso de responsabilidad social tiene
una doble naturaleza juridica que le es intrinseca, una de caracter contrac-
tual y otra de caracter social. Por una parte, se evidencia una naturaleza con-
tractual, como resultado de la exigencia de incluirlo como una clausula del
contrato que se adjudica...

A su vez afirma que:

Es por tanto indudable que, si bien el compromiso de responsabilidad social
tiene un caracter contractual, pues también parte de su naturaleza juridica
intrinseca en la satisfaccion de requerimientos, demandas o necesidades
sociales del entorno social o comunitario donde se ejecutaba un contrato
administrativo o de la comunidad del entorno del ente contratante, en el
marco de un contrato adjudicado de conformidad con la ley de contratacio-
nes publicas y su reglamento.

33 1d, p. 45.

34 Alejandro Candnico Sarabia: El compromiso de responsabilidad social en el nuevo
Decreto Ley de Contrataciones Publicas. Revista de Derecho Publico. N° 140, p.
170.
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Para finalmente aseverar que:

Con base en lo anterior podemos afirmar que, el compromiso de responsa-
bilidad social es una verdadera clausula social, ya que busca generar un im-
pacto social positivo en el marco de la contratacidon publica venezolana, y
ese caracter social esta tan intrinsecamente ligado a la referida institucion
juridica que forma parte de su propia naturaleza juridica®s.

Por cierto que en un reciente trabajo publicado, el autor®*® vuelve a
hacer la afirmacion en torno a la naturaleza juridica social de la figura en
estudio.

Notese entonces como ambos autores manejan la nocién de clau-
sula contractual, teniendo que el segundo de ellos va mas alla y le incor-
pora el vocablo social. En efecto, sobre el caracter social de la figura en
estudio, sefala la doctrina® que la responsabilidad social es corolario de
la clausula del Estado social contemplada en el articulo 2 de la Constitu-
cion. Norma que tiene un indudable caracter vinculante y que impone
emplazamientos positivos en cabeza del Estado y moldea el ejercicio de
los derechos fundamentales.

Por su parte, con relacion al caracter contractual de la figura cabria
hacer algunas precisiones al respecto. No se trata en realidad de un ver-
dadero compromiso, en el entendido de que no estamos ante una clau-
sula pactada libremente por las partes. Aqui la particularidad de la figura
esta referida al hecho de que estamos ante una clausula que viene dada
o preordenada por el legislador (delegado en este caso). A diferencia de
lo que puede ser el caso de un compromiso arbitral, en donde las partes
de comun acuerdo establecen someter determinada controversia a un
foro arbitral, no sucede lo mismo en el caso que comentamos, pues sen-
cillamente aqui las partes no acuerdan nada. De hecho, las partes ni si-
quiera podrian modificar el contenido de dicha clausula en el entendido
de que, por ejemplo, no podrian agregar otras modalidades de cumpli-
miento distintas a las ya previstas en la ley. De manera que esto chocaria
evidentemente con ese supuesto caracter contractual atribuido a la fi-
gura por los autores mencionados. Es por ello que, ante esa pretendida
caracterizacion que se le ha endilgado a la figura, CARMONA® afirma que,
se trata de una obligacion ex lege independientemente de que su ins-
trumentacion se lleve a cabo a través de una relacion contractual.

Continuando con el analisis desde el punto de vista de lo que ha di-
cho la doctrina nacional en torno a la naturaleza juridica de la figura en

35 Daniel Rosas Rivero: El compromiso de responsabilidad social en Venezuela. Re-
vista de Contrataciones Publicas. I1J Editores. Buenos Aires. Diciembre, 2022.

36 Daniel Rosas Rivero: La excesiva discrecionalidad en el tramite de las modalida-
des de seleccion de contratistas. Revista Electrénica de Derecho Administrativo
Venezolano. N° 26. Enero-junio 2023, p. 116.

37 Hernandez: Ambito de aplicacién..., ob. cit., pp. 55y ss.

38 Carmona: Distopia parafiscal..., ob. cit., p. 602.
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estudio, encontramos una mencién sobre el tema, hecha de manera in-
cidental, por el autor JOSE IGNACIO HERNANDEZ, que queremos traer a co-
lacion, y que refiere lo siguiente:

Con lo cual, la teoria del contrato administrativo no coadyuva a reducir cos-
tos de transaccion. Al menos desde un punto de vista tedrico, pareciera que
por el contrario, esa teoria eleva los costos de transaccion, pues los riesgos
derivados del contrato tenderdn a incrementar el precio del contratista. De
hecho, todas las cargas administrativas asociadas al contrato —desde las
fianzas exigidas, hasta el llamado compromiso de responsabilidad social-
no son mMas que interferencias que pueden incrementar, injustificada-
mente, los costos de transacciéon y, por ende, afectar la eficiencia en la con-
tratacion publica®®.

Por su parte, el autor tantas veces citado en este trabajo, JUAN CRIs-
TOBAL CARMONA, sobre este punto en particular ha dicho lo siguiente:

La posibilidad por tanto para contratar con el sector publico, ha de pasar por
la previa asuncién por parte de los oferentes de una serie de cargas finan-
cieras y operativas que bajo una concepcion tradicional y estricta, resultan
ajenas al ejercicio de su actividad econémica, y que se traducen en la asun-
cion de roles tradicionalmente asignados al Estado o a instituciones de dis-
tinta naturaleza de las comerciales y las profesionales*°.

Como se ve, el primero de los autores citados refiere la nocion de
carga administrativa asociada al contrato y el segundo de ellos aporta la
de carga financiera. Ambos autores coinciden entonces en la idea de
que el compromiso de responsabilidad social es una carga. Para lo cual,
conviene traer a colacion lo que ha dicho la doctrina espafola sobre el
tema:

La situacién juridica denominada carga posee un perfil en cierta manera
hibrido entre las situaciones de poder y de deber: consiste, como la obliga-
cion, en la necesidad juridica de realizar una determinado conducta. Se di-
ferencia de ésta, sin embargo, en que la carga entrafia normalmente una
conducta positiva (de hacer), y sobre todo, en que estad compulsion juridica
a realizar la citada conducta estd establecida en interés propio del sujeto
sobre el que pesa, de tal modo que su incumplimiento no entrafa ilicitud
alguna, sino la simple pérdida de una ventaja para cuya obtencién esa con-
ducta constituye un requisito.

La figura de la carga tuvo su origen en el Derecho procesal, a propdsito de
la carga de la prueba, y aparece normalmente en el seno de los procedi-
mientos formales presididos por el principio de rogacién (esto es, cuando el
impulso del procedimiento a través de sus diversos tramites, y aun la reali-
zacion de estos mismos tramites, depende de una iniciativa de las partes).
No es de extrafar, por ello, que la carga sea muy frecuente en un sector
juridico tan procedimentalizado como el Derecho Administrativo: son car-
gas, p. €j., la comparecencia en un procedimiento administrativo para ser

3% José Ignacio Hernandez Gonzalez: El rapto del derecho civil por el derecho admi-
nistrativo: a proposito del contrato administrativo. Un ensayo critico. Revista Ve-
nezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N° 10, 2018, p. 207.

40 Carmona: La tributacion en Venezuela..., ob. cit,, p. 44.
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tenido por interesado; la peticién de ampliaciéon de plazos, o la interposiciéon
de recursos; la clasificacion de los contratistas para la celebracion de deter-
minados contratos con las Administraciones Publicas, entre otros multiples
supuestos4.

Por su parte, la doctrina“? es conteste en que el proceso no es una
relacién obligacional y que las partes no tienen obligaciones en el sen-
tido sustantivo, sino “cargas” y “expectativas”. Por lo que, el cumpli-
miento de la carga genera la expectativa de la sentencia favorable. Asi,
desde que el proceso se separd del derecho sustantivo, no se habla de
“obligaciones” sino de “cargas procesales”. La parte no tiene “obligacio-
nes” en el proceso sino “cargas” en beneficio de su propio interés. Sin
embargo, ndétese como el tema de la carga no tiene un componente de
caracter estrictamente obligatorio, pues al ser un imperativo del propio
interés de la parte, se puede cumplir como no cumplir; y es que, tal como
lo indica SANTAMARIA PASTOR, para el caso en que no se haya cumplido
con la carga, el actor sencillamente habra perdido una ventaja.

Siguiendo con la revision de los aportes que ha hecho la doctrina
nacional a la figura en estudio, encontramos la del autor patrio ALLAN R.
BREWER-CARIAS, quien en el prélogo a una obra que comentaremos de
seguidas, y sobre la figura en estudio, ha dicho lo siguiente:

Con estas previsiones en la ley de contrataciones publicas, estamos en pre-
sencia de unas tipicas clausulas de orden publico previstas en la Ley, y que
son de obligatoria aplicacion para las partes. Es decir, los contratos publicos,
como todo contrato, en principio se rigen por las cldusulas que establezcan
las partes conforme a la libertad de contratacién, configurandose en princi-
pio las normas tanto del Cédigo Civil y de otras leyes especiales que le sean
aplicables, cémo la Ley de Contrataciones Publicas, como de aplicacién su-
pletoria, con excepciodn, precisamente, de las que sean previsiones de orden
publico.

Esta nocidon de norma o prevision de “orden publico” en el ordenamiento
juridico venezolano, como hemos dicho, se refiere a aquéllas previstas en
leyes que son de obligatorio cumplimiento para las partes en un caso con-
trato, que no se pueden relajar o modificar por convenios entre ellas, y que
al sancionarse incluso pueden configurarse como de aplicacién inmediata
a los contratos existentes. El concepto se aplica a cualquier tipo de contrato,
publico o privado, conforme a lo que establece el articulo 6 del Cédigo Civil,
siendo este el limite general fundamental a la voluntad entre las partes en
las relaciones contractuales, al disponer que el mutuo acuerdo entre ellas
no puede alterar las regulaciones legalmente consideradas que sean de or-
den publico, lo que implica que, incluso, previsiones de orden publico que
se dicten en leyes que entren en vigencia con posterioridad a la firma de
contrato, también le son aplicables, dejando a salvo lo que proceda en esos

41 Juan Alfonso Santamaria Pastor: Principios de Derecho Administrativo General. I.
P. 345, IUSTEL. Segunda Edicién, 2009, p. 345y ss.
42 James Goldschmidt: Derecho Procesal Civil. Editorial Labor, S.A., 1936.
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casos, como derecho del contratista a ser indemnizado por la afectacién a
derechos adquiridos y la ruptura del equilibrio econémico del contrato*:.

Como vemos, el autor maneja la nocion de clausula de orden pu-
blico al referirse a la naturaleza juridica del compromiso de responsabi-
lidad social. Y sobre ello, tan solo cabria admitir la caracterizacién, aun-
gue con una cierta reserva en lo que tiene que ver con una nocién tan
espinosa como la del orden publico. Pues, como es sabido, se trata de
un tema que en principio no admite interpretacion extensiva y es a su
vez de derecho escrito; y es el caso que la ley de contrataciones publicas
en ningun momento hace alusion a que su articulado tenga naturaleza
de orden publico, tal y como el propio actor lo reconoce.

Finalmente, encontramos la opinién de |la autora venezolana KHAIRY
PERALTA, quien en una obra reciente sobre la materia, esto ha dicho en
relacion al punto que nos concierne:

Los compromisos de responsabilidad social son obligaciones tipificadas le-
galmente que constituyen una fuente de ingresos financieros para el Es-
tado, aunque no seran destinadas al tesoro nacional ni suelen estimarse en
los presupuestos institucionales de los entes recaudadores, que tiene por
objeto una prestacion con valoracion econdémica, en especie o monetaria4.

Para a su vez sefialar que:

Ello permite sefalar que son exacciones parafiscalesy que su naturaleza ju-
ridica es tributaria, aunque no clasica, porque 2 de las caracteristicas de ma-
yor relevancia en la Responsabilidad Social Empresarial o Responsabilidad
Social Corporativa son que los compromisos son manifestaciones volunta-
rias y suelen convenirse mediante contratos. Los compromisos de respon-
sabilidad social son obligatorios y su cumplimiento esta tipificado legal-
mente, entonces, los contratistas no tienen posibilidad de escogencia®®.

Sobre la autora, y en particular, sobre la obra en referencia, debemos
decir que ella constituye, acaso, la Unica monografia especializada en el
tema que hemos encontrado en toda la bibliografia nacional. Aunque es
una obra enfocada al derecho tributario, hemos querido traerla a cola-
cidn, puesto que,y como ya hemos referido, una de las caracterizaciones
gue hace la doctrina justamente a esta figura del compromiso de res-
ponsabilidad social, tiene que ver con aquella que lo integra en la cate-
goria de: una nueva forma de tributacién. Como se ve, la autora parte de
la idea de que la figura objeto de estudio constituye un especial tipo de
tributo, y en especifico, la encuadra en la categoria de las exacciones pa-
rafiscales; siendo entonces su naturaleza de orden tributario. No

43 Allan R. Brewer-Carias: Sobre los compromisos de responsabilidad social como
normas de orden publico en el réegimen de la contratacion publica. Prélogo al li-
bro: Contrataciéon publica y compromisos de responsabilidad social. Una nueva
forma de tributacion, de Khairy Josvett Peralta Fung. EJV. Caracas, 2020, p. 14.

44 Khairy Josvett Peralta Fung: Contratacion publica y compromisos de responsabi-
lidad social. Una nueva forma de tributacion. EJV, Caracas, 2020, p. 163.

4 1d, p.169.
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obstante ello, y al margen de esa caracterizacion, la autora a su vez es
del criterio de que esta figura es una clara obligacion tipificada legal-
mente y constituye un requisito legal indispensable para la adjudicacion
del contrato.

Como se ve, las opiniones doctrinales en torno a la naturaleza juri-
dica del compromiso de responsabilidad social han estado lejos de ser
unanimes. No obstante ello, en nuestra opinién el compromiso de res-
ponsabilidad social se nos presenta como una clara obligacién en razén
de la ley, siendo a su vez un requisito de obligatorio cumplimiento a los
fines de la celebracion del contrato; con un claro caracter accesorio al
contrato mismo, pues la mayoria de las veces esa obligacién no se co-
rresponderd con el objeto principal del contrato; y con un marcado ca-
racter social, como derivacién expresa de la cldusula del Estado social
prevista en el articulo 2 del texto fundamental.

En el presente capitulo haremos referencia a cémo ha sido tratada
la figura del compromiso de responsabilidad social por parte de la juris-
diccién contencioso administrativa. Mas en concreto, por parte del ma-
ximo érgano que conforma ésta jurisdiccion: la Sala Politico Administra-
tiva del Tribunal Supremo de Justicia. Al respecto, traeremos a colaciéon
varias decisiones de la Sala, en las que, mediante casos concretos, la
misma ha tenido que emitir pronunciamientos expresos para negar o
acordar el pago reclamado por concepto del compromiso de responsa-
bilidad social.

Ademas de ilustrar cuales fueron en su momento los planteamien-
tos requeridos por las partes, y examinar con caracter particular el rela-
tivo a la exigencia de pago por concepto del compromiso de responsa-
bilidad social, haremos una serie de comentarios al respecto, al tiempo
de hacer una serie de criticas personales y con lo cual cerraremos de ese
modo, el contenido del presente trabajo.

Pues bien, en el marco de una demanda de contenido patrimonial,
la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, tuvo
oportunidad de conocer una pretensién en concreto relativa a la solici-
tud de pago ante el incumplimiento del compromiso de responsabili-
dad social.

Para contextualizar al lector en el tema, en apretada sintesis, el caso
fue el siguiente: en el marco de una demanda de contenido patrimonial,
una empresa contratista demandd a una empresa del Estado. La parte
accionante hizo valer una serie de peticiones expresas en contra de la
parte accionada. A lo cual esta Ultima, por su parte, interpuso una recon-
vencion en el proceso, y esgrimidé también una serie de reclamos en



El compromiso de responsabilidad social previsto en la Ley de Contrataciones Publicas
Jesus Villegas

contra de la empresa contratista. Dentro de |la serie de reclamos que in-
terpuso la parte demandada en sede reconvencional encontramos jus-
tamente la peticion expresa hacia la empresa contratista a que le sea
reconocido lo relativo al pago por el incumplimiento del compromiso de
responsabilidad social. Es necesario comentar que traemos a colacién
en este trabajo el contenido de tres decisiones*® emanadas de la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia. Y en casos que
casualmente involucran a las mismas partes, solo que con relaciéon a di-
ferentes tipos de contratos. A su vez, en cada una de esas decisiones, se
hace una peticion expresa por concepto de la figura del compromiso de
responsabilidad social. Sin embargo, advertimos al lector desde ya, que
el argumento que da la Sala para resolver el punto es exactamente el
mismo en todas y cada una de las decisiones en referencia. Asi, el argu-
mento de la Sala en relacién con ése punto en particular fue el siguiente:

Tomando en consideracién las normas supra transcritas, esta Sala observa
que el Legislador, en aras de promover un Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia, ha desarrollado un ordenamiento juridico cénsono
con los principios de justicia social, democracia, proteccién del ambiente,
productividad y solidaridad, a los fines de asegurar el equilibrio entre el cre-
cimiento econémico del sector privado y el desarrollo integral de la colecti-
vidad.

En consecuencia, la iniciativa privada a través de diversos planes, programas
y proyectos de responsabilidad social, tiene el compromiso de coadyuvar al
Estado en elevar el nivel de vida de la poblacién, garantizando una justa dis-
tribucion de la riqueza y atendiendo las principales demandas socioecond-
micas de la comunidad.

En este sentido, se infiere que dicho compromiso nace con la finalidad de
aportar a la sociedad un provecho devenido en la propia ejecuciéon del con-
trato, obligacion esta que asume la contratista al momento de suscribir el
mismo y que debera llevar a cabo conforme a lo establecido en la Ley, su
Reglamento y en el mismo contrato de obras.

Ahora bien, visto que el incumplimiento por parte de la contratista generd
un daflo social, al resultar afectados intereses colectivos y difusos de la co-
munidad beneficiaria, considera esta Sala procedente el pago del compro-
miso de responsabilidad social, estimado por la Corporaciéon de Industrias
Intermedias de Venezuela, C.A. (CORPIVENSA), en la cantidad de “Ciento Se-
tenta y Dos Mil Novecientos Dos Bolivares con Ocho Céntimos (Bs.
172.902,08)", suma que debera ser destinada a la ejecucion de un proyecto
de inversion social, en el entorno de la obra no realizada. Asi se decide.

Como se evidencia de la cita transcrita, la Sala maneja el criterio de
que el compromiso de responsabilidad social es un componente obliga-
torio en el contrato suscrito por las partes. En virtud de ello, y visto el

46 Sentencia N° 876, del 01-08-2017, caso: Vangil Ingenieros C.A.; sentencia: N° 1091,
del17-10-2017, caso: Vangil Ingenieros C.A.;y sentencia N° 1445, del 25-10-2017, caso:
Vangil Ingenieros C.A. Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justi-
cia.
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incumplimiento reclamado en sede reconvencional, la Sala acuerda el
pago por tal concepto. No obstante ello, conviene hacer unos comenta-
rios finales al respecto.

En primer lugar, cabria hacer entonces una breve aproximacion a
ése denominado "contencioso patrimonial" de conformidad con la ley
organica de la jurisdiccidon contencioso administrativa®’. Y lo primero
gue salta a la vista es su caracter totalmente impreciso, cuestiéon rese-
fRada por la doctrina. Asi, para TORREALBA SANCHEZ*® el vocablo “contenido
patrimonial” peca de impreciso debido a que son muy escasas las de-
mandas que no ostentan de alguna u otra forma un contenido patrimo-
nial (El autor cita por ejemplo, el caso de las demandas referidas al es-
tado y capacidad de las personas). En igual sentido se pronuncia KIRIAKI-
DIS* para quién cualquier pretensiéon administrativa podria acarrear
consecuencias patrimoniales. No obstante ello, y a los fines de dilucidar
el verdadero sentido y alcance de la nocién en el contencioso adminis-
trativo venezolano, el primero de los autores que comentamos, sefala
gue ésta expresion bien pudiera reducirse a: pretensiones de condena
al pago de sumas de dinero y la reparacion de danos y perjuicios origi-
nados por responsabilidad contractual o extracontractual de los 6rganos
gue ejercen el Poder Publico. Mas en concreto, el autor sostiene que las
demandas de contenido patrimonial a que se refiere la ley organica de
la jurisdicciéon contencioso administrativa, comprenden aquellas con-
tentivas de pretensiones de condena al pago de cantidades de dinero,
por responsabilidad patrimonial, contractual o extracontractual. Dicho
esto, y tal y como lo precisaramos previamente, el caso que comenta-
mos estuvo referido a una demanda de contenido patrimonial en dénde
se hicieron valer una serie de reclamos dirigidos todos ellos a procurar la
condenatoria de la parte demandada al pago de sumas de dinero en
virtud de un incumplimiento contractual. Cuestidon esta que fue repli-
cada en los mismos términos en la reconvencion. No obstante ello, y si
bien es cierto que la Sala una vez verificado el incumplimiento acordé el
pago solicitado, creemos que de alguna manera se desnaturalizd la pre-
tension hecha valer, al fundamentar tal decision en la supuesta lesion de
intereses colectivos y difusos, cuestion cuyo conocimiento no corres-
ponde a la jurisdiccién contencioso administrativa, y a su vez al invocar
una nocién inexistente en derecho como la del "dano social".

47 Publicada en la Gaceta Oficial N° 39.447 de 16-06-2010, reimpresa en N° 39.451 de
22-06-2010.

48 Miguel Angel Torrealba Sanchez: Estudios de Derecho Procesal Administrativo.
RVLJ. Caracas, 2021, p. 110 y ss.

49 Jorge C. Kiriakidis Longhi: El Contencioso Administrativo Venezolano a la luz de la
ley orgdnica de la jurisdiccion contencioso administrativa. FUNEDA. Caracas,
2012, p. 108.
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Pues bien, de conformidad con lo anteriormente expuesto, es posi-
ble sefalar las siguientes ideas, a modo conclusivo:

Se trata como hemos tenido ocasién de revisar ya, de una figura re-
lativamente novedosa en el ordenamiento juridico. Claro que, y como
también vimos, su planteamiento actual no es coincidente con el de la
legislacién anterior.

Por otra parte, la figura en estudio despierta un marcado interés
desde el punto de vista del variado entramado de factores de los que se
nutre. Por un lado, tiene un evidente fundamento constitucional al ser
derivado expreso primeramente de la cldusula del Estado social, asi
como también tener un definido caracter de valor constitucional de con-
formidad con nuestro texto fundamental.

También esindudable la aplicaciéon practica que de la nocidn de res-
ponsabilidad se hace en nuestro ordenamiento juridico, presentando
esta figura notoria incidencia en diversos ambitos y entornos de la acti-
vidad ordinaria. Y encontrando como uno de los campos de aplicacion
de esa nocién en Venezuela, y como vimos, al régimen de la contrata-
ciéon publica.

Pero sin duda alguna que donde hemos encontrado mayor interés
e inquietud a lo largo del desarrollo del articulo, ha sido en lo relativo al
tema de su naturaleza juridica, en virtud de la diversidad de opiniones
que, como hemos tenido oportunidad de revisar, han sido expresadas
por parte de la doctrina nacional.

Finalmente, algo que también nos resultd de especial interés en la
elaboracion del presente articulo ha sido el tratamiento que se le ha
dado a la figura por parte de la jurisdiccion contencioso administrativo,
y en especial por parte de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia. Y lo cual no deja de ser curioso, mas aun si se repara
en la condiciéon de ser ésta la maxima instancia de la jurisdicciéon con-
tencioso administrativo en Venezuela. Por decir lo menos, se ha dejado
pasar la oportunidad para que la Sala orientara y perfilara ain mas los
contenidos de este instituto.

Por nuestra parte, esperamos haber contribuido al desarrollo del
presente tema, que a pesar de ser relativamente reciente, no deja de ser
interesante, como ya lo hemos afirmado; ni mucho menos dudamos de
gue tenga una especial aplicacion practica en el ambito de la contrata-
cion publica venezolana.
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Resumen: Este ensayo busca desarrollar la vinculacién existente entre la co-
rreccion monetaria con el procedimiento de la formulacién de reparo reali-
zado por los 6rganos de control fiscal. Se desarrolla un procedimiento por-
menorizado acerca de la aplicabilidad de la correccién monetaria en el pro-
cedimiento de formulacién de reparos, utilizando para ello la remisién reali-
zada por la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica y del Sis-
tema Nacional de Control Fiscal a las normas civiles que regulan la materia.
Concluimos acerca de la necesidad de reformar la ley para adaptarla a la
realidad econdmica reinante en el pais, asi como, la obligatoriedad del o6r-
gano rector del Sistema Nacional de Control Fiscal de ajustar sus criterios a
las nuevas tendencias, para asi dar una efectiva batalla en sede administra-
tiva en contra del flagelo de la corrupcion.

Palabras clave: Control Fiscal - Correccidon Monetaria — Reparos.

Abstract: This essay seeks to develop the link between monetary correction
and the procedure for formulating objections carried out by fiscal control
bodies. Likewise, a detailed procedure is developed regarding the applica-
bility of the monetary correction in the procedure for formulating objec-
tions, using for this purpose the referral made by the Organic Law of the
Comptroller General of the Republic and the National Fiscal Control System
to the civil norms that regulate the matter. Concluding on the need to re-
form the law to adapt it to the prevailing economic reality in the country, as
well as the obligation of the governing body of the National Fiscal Control
System to adjust its criteria to new trends, in order to wage an effective bat-
tle in administrative headquarters against the scourge of corruption.

Keywords: Fiscal Control - Monetary correction — Repairs.
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Durante los debates constituyentes, se comenzd a verificar la nece-
sidad de establecer dentro del texto fundamental los denominados
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estados de excepciodn, los cuales podrian solventar una situacion extra-
ordinaria que se presente dentro del territorio del Estado de forma in-
mediata. Al momento de aprobar la Constitucion de 1999, dentro de ella
se establecieron cuatro tipos de estados de excepciodn, a saber, alarma,
emergencia econémica, conmocioén interior y exterior.

Continuando con este orden de ideas, durante el ano 2016, la grave
situacién econdmica por la que atravesaba el pais llevd a que el Presi-
dente de la Republica dictase por primera vez en la historia republicana
un estado de excepcioén, en esa oportunidad el denominado estado de
emergencia econdmica, estatuido en el articulo 338 de la Constituciéon
de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual dispone: “Podrad decre-
tarse el estado de emergencia econémica cuando se susciten circuns-
tancias econdmicas extraordinarias que afecten gravemente la vida
economica de la Nacion. Su duracion serd de hasta sesenta dias, pro-
rrogable por un plazo igual”.

Al respecto, el Decreto N° 2184, de fecha 14-01-2016, publicado en
Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.214, de la misma fecha', se declara el
estado de emergencia econdmica en todo el territorio nacional, el cual
tenia como finalidad solventar la situacién derivada por el detrimento
de los ingresos econdmicos de los ciudadanos, situacion esta que incidié
de forma negativa en la consecuciéon de los derechos estatuidos en la
Constitucion de 1999, asi como, en el ordenamiento juridico nacional
acerca del acceso libre a los bienes y servicios esenciales requeridos para
obtener una calidad de vida adecuada.

Aunado a lo anterior, el ejecutivo nacional, ha decretado durante las
dos ultimas décadas tres reconversiones monetarias, lo que implico la
reexpresion de la unidad monetaria venezolana el Bolivar. La primera re-
conversion data de 2007, con la aprobacion del Decreto con Rango, Va-
lory Fuerza de Ley de Reconversion Monetaria, la cual dispone en su ar-
ticulo 1lo siguiente:

A partir del 1° de enero de 2008, se reexpresa la unidad del sistema mone-
tario de la Republica Bolivariana de Venezuela, en el equivalente a un mil
bolivares actuales. El bolivar resultante de esta reconversidon, continuara re-
presentandose con el simbolo “Bs”, siendo divisible en cien (100) céntimos.
En consecuencia, todo importe expresado en moneda nacional antes de la
citada fecha, deberd ser convertido a la nueva unidad, dividiendo entre
1.000, y llevado al céntimo mas cercano?.

En consecuencia, segun lo dispone la norma antes citada, la mo-
neda de curso legal en Venezuela fue reexpresada desde el afio 2008,
teniendo el efecto practico de eliminar tres ceros a la expresion

1 Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.214, de 14-01-2016.
2 Gaceta Oficial N° 38.638, de 06-03-2007.
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monetaria nacional, comenzando a denominarse desde el momento de
la entrada en vigencia de la ley como Bolivar Fuerte.

Posteriormente, en el afo 2018, el ejecutivo nacional emitié el de-
creto N° 3.548, del 25-07-2018, publicado en Gaceta Oficial N° 41.446, de
la misma fecha?, en el marco del estado de excepcién de emergencia
econdmica, en el cual en el articulo 1indica que:

A partir del 20 de agosto de 2018, se reexpresa la unidad del sistemna mone-
tario de la Republica Bolivariana de Venezuela, en el equivalente a cien mil
bolivares (Bs. 100.000) actuales. El bolivar resultante de esta reconversion,
continuard representandose con el simbolo “Bs”, siendo divisible en cien
(100) céntimos. En consecuencia, todo importe expresado en moneda na-
cional antes de la citada fecha, deberé ser convertido a la nueva unidad, di-
vidiendo entre cien mil (100.000).

Aunado a ello, la reconversion del aflo 2018, en la practica eliminaba
cinco ceros de la moneda nacional, ello producto de la grave crisis eco-
ndmica que se desenvolvia en el territorio nacional vista las causas ex-
presadas en el decreto de estado de emergencia econémica dictado por
el Presidente de la Republica en el afio 2016.

Durante el 2021, un nuevo decreto de reconversion monetaria fue
dictado por el ejecutivo nacional, en esa oportunidad la moneda vene-
zolana fue reexpresada en el equivalente de un millén de bolivares, en-
trando en vigencia esa nueva disposicién a partir del 01-10-2021, como lo
indica el articulo 1del Decreto N° 4,553, del 06-08-2021, publicado en Ga-
ceta Oficial N° 42.185, de la misma fecha*.

Dado lo anterior, la economia nacional ha sufrido importantes cam-
bios durante las ultimas décadas, viéndose afectada de forma negativa
por multiples factores que impiden el normal desenvolvimiento de las
actividades econdmicas dentro del territorio venezolano, situacién que
ha conllevado a que el Presidente de la Republica en uso de sus faculta-
des extraordinarias dictase medidas que buscaban la definitiva recupe-
racién econdmica del pais.

Dicha afectacién econédmica incide en multiples areas del acontecer
nacional, entre los cuales se cuentan la formulacién de reparos y multas
impuestas mediante el procedimiento para la determinacién de respon-
sabilidades administrativas establecido en la Ley Organica de la Contra-
loria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal,
dado que estas se ajustan a la unidad tributaria vigente para el mo-
mento de la ocurrencia del presunto hecho generador de responsabili-
dad.

Gaceta Oficial N° 41.446, de 25-07-2018.
4 Gaceta Oficial N° 42.185, de 06-08-2021.
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Ahora bien, en cuanto al procedimiento para la formulacion de re-
paro, el mismo es conceptualizado por PENA SoOLIS®, como:

El acto emanado de los érganos competentes de control fiscal, que resulta
de un procedimiento iniciado por éstos, de oficio, por denuncia o a solicitud
de cualquier érgano o empleado publico, cuando detecten indicios de que
funcionarios publicos encargados de la administracién, manejo, custodia de
los bienes publicos, y excepcionalmente particulares, han causado un dafio
al patrimonio, o mas concretamente, al patrimonio de los entes y érganos
enumerados en (..) la Ley Organica de la Contraloria General de la Repubilica
y del Sistema Nacional de Control Fiscal.

Segun lo expresa el autor anteriormente citado, la formulacion de
reparo es un acto el cual puede iniciarse de oficio, denuncia o solicitud
de parte, cuando existan presuntamente indicios que algun funcionario
publico haya causado un dano al patrimonio a los érganos y entes pu-
blicos sujetos a control por parte de las instituciones que forman parte
del Sistema Nacional de Control Fiscal.

Es asi que con la declaratoria de estado de excepcidn y las reconver-
siones monetarias establecidas por el Ejecutivo Nacional, tanto las mul-
tas como la formulacion de reparo, son insuficientes para evitar y san-
cionar los actos de corrupcion cometido por funcionarios publicos que
Nno apegan su actuar a lo dispuesto en las diversas normas que compo-
nen el ordenamiento juridico nacional, en virtud que al estar ajustado a
la unidad tributaria del momento que ocurrié el hecho, el resarcimiento
al dafo patrimonial es insignificante, siendo mas costoso la apertura del
procedimiento que el beneficio conseguido por la administracién pu-
blica, situacion esta que violenta el principio de economia estatuido en
la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal®, sin embargo, el articulo 84 de la ley supra
mencionada, dispone lo siguiente:

La responsabilidad civil se hara efectiva de conformidad con las Leyes que
regulen la materia y mediante el procedimiento de reparo regulado en esta
Ley y su Reglamento, salvo que se trate de materias reguladas por el Cédigo
Organico Tributario, en cuyo caso se aplicaran las disposiciones en él conte-
nidas.

La norma citada, dispone que la responsabilidad civil puede hacerse
efectiva conforme a las leyes que regulen la materia, es asi que siendo la
formulacién de reparo un tipo de responsabilidad civil, al momento de
aplicar la misma podra el drgano de control fiscal competente, hacer uso
del Cdédigo Civil y Cédigo de Procedimiento Civil, para lograr que ese
dafo al patrimonio puUblico obtenga un resarcimiento acorde al hecho
gue lo ocasiono.

5 José Pefa Solis, El Régimen de la formulacion de reparos (Caracas: Tribunal Su-
premo de Justicia, 2002), 170.
6 Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.013, de 23-12-2010.
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Es asi, que dentro de estas normas de naturaleza civil, encontramos
la denominada correccién monetaria, la cual ha sido definida en senten-
cia N° 731, de fecha 31-10-2016, por el Juzgado Superior en lo Contencioso
Administrativo del Estado Carabobo’ como:

Una figura juridica que tiene por finalidad evitar que el fendmeno inflacio-
nario afecte de manera inminente al acreedor de un deuda potencial, como
consecuencia del tiempo transcurrido entre la oportunidad que se causa la
obligacion y el momento en el cual se cumple con dicha obligacién, en vir-
tud que la cantidad pecuniaria adeudada pierde su poder adquisitivo.

Siendo esta una figura juridica de caracter procesal, contenida en el
ordenamiento juridico de naturaleza civil, el cual puede ser aplicable de
manera supletoria en la formulacion de reparo, es que consideramos ne-
cesario estudiar el procedimiento aplicable para hacer efectiva la correc-
cidn monetaria.

En este sentido, nos proponemos realizar en primer lugar un estudio
acerca de los aspectos facticos que llevaron a la pérdida del valor de
nuestro signo monetario nacional; en segundo lugar, la institucion del
reparo administrativo como un tipo de responsabilidad civil; y en tercer
lugar, la aplicabilidad de la correccién monetaria para el resarcimiento
efectivo del dafio causado al patrimonio publico del Estado.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela dispone
en el Titulo VIII, Capitulo I, de los estados de excepcion, y en particular el
articulo 337 los define como:

...las circunstancias de orden social, econémico, politico, natural o ecolégico,
que afecten gravemente la seguridad de la Nacion, de las instituciones y de
los ciudadanos y ciudadanas, a cuyo respecto resultan insuficientes las fa-
cultades de las cuales se disponen para hacer frente a tales hechos.

De lo antes expresado, la Carta Magna dispone que las circunstan-
cias extraordinarias en ambitos sociales, econémicos, politicos, naturales
0 ecolégicos, seran resueltas mediante mecanismos y medidas excep-
cionales dictadas por el Presidente de la Republica, denominados esta-
dos de excepcion.

A su vez, Rivas QUINTERO®, nos indica la importancia de los estados de
excepcion, sefalando que:

7 “Correccidn Monetaria e Intereses Moratorios”, Veritas Lex, https:;//grupoveritas-
lex.com/blog/correccin-monetaria-e-intereses-moratorios-594

8  Alfonso Rivas Quintero, Derecho Constitucional (Valencia, Venezuela: Andrea C.A,,
2009), 550.
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La Declaratoria de los estados de excepcién a la luz de nuestro ordena-
miento juridico, es materia reservada al Organo Ejecutivo Nacional, con-
forme lo contempla el articulo 337 de la Constitucion Nacional. Tal atribu-
cién a favor del Presidente (a) de la Republica que ha de asumir en Consejo
de Ministros, robustece significativamente su marco de competencia para
atender situaciones objetivas de suma gravedad que hagan insuficientes
los medios ordinarios de que dispone el Estado para afrontarlos.

Es asi que segun lo expresado por el autor antes citado, la importan-
cia que tiene los estados de excepcidn es que robustecen el marco com-
petencial del que dispone la Presidencia de la Republica para atender
situaciones que afecten gravemente la vida politica, econdmica, sanita-
riay ambiental de la nacidn, cuando los mecanismos ordinarios que dis-
pone el estado sean insuficientes.

Asi mismo, los articulos 338 y 339 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, regulan los distintos estados de excepcidon
gue puede decretar la Presidencia de la Republica, asi como, los lapsos
y supuestos en los cuales se deben aplicar los mismos, teniendo especial
relevancia para la presente investigacion el denominado estado de ex-
cepcidon de emergencia econdmica desarrollado en el articulo 338 de la
Carta Magna.

Siguiendo este orden de ideas, la norma anteriormente referida es-
tipula que el estado de excepcidon de emergencia econdmica se podra
decretar cuando en el territorio nacional se susciten circunstancias eco-
némicas extraordinarias que afecten de manera grave la vida econdé-
mica de la nacidn, teniendo una duracién de sesenta dias prorrogable
por igual lapso de tiempo.

Ahora bien, en el 2016 el Presidente de la Republica decretd el es-
tado de excepcion de emergencia econdmica indicando en el articulo 1
del decreto N° 2.184, de fecha 14 de enero de ese ano, publicado en Ga-
ceta Oficial Extraordinaria N° 6.214 de la misma fecha, que se dict6 a los
fines que el Ejecutivo Nacional dispusiera de las medidas oportunas que
permitieran atender la situacién excepcional y extraordinaria por la que
atravesaba la economia nacional, asegurando que la poblacién venezo-
lana pudiese disfrutar plenamente de sus derechos de naturaleza eco-
ndmicay el libre acceso a los bienes y servicios fundamentales.

Posteriormente, durante los afos siguientes, el Presidente de la Re-
publica se emitieron prorrogas del estado de excepcidn de emergencia
econémica, en virtud que las causas que motivaron su emisién no ha-
bian cesado, situacién que violentaba de manera flagrante lo dispuesto
en la Carta Magna en cuanto a la vigencia y prorrogas de la medida ex-
traordinaria.

A pesar de ello, desde el afio 2016 al 2019, el estado de excepcién de
emergencia econémica se mantuvo en vigencia, lo que indica que las
causas extraordinarias y excepcionales aducidas en el decreto emitido
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por la Presidencia de |la Republica persistian, afectando de esa forma la
vida econémica de la nacion.

Continuando este orden de ideas, resulta de vital importancia en el
presente estudio la figura de la reconversiéon monetaria, la cual es con-
ceptualizada por TorTOZA® como: “una politica monetaria que tiene
como objetivo colocar correctivos a elementos que distorsionan la eco-
nomia, como son la inflacion, la liquidez monetaria, disminucion del po-
der adquisitivo, entre otros”.

Envirtud de lo anterior, la reconversién monetaria como una politica
monetaria que aplican los estados, tiene como finalidad la correccién de
los elementos que deforman la economia de un pais, tales como la infla-
cion y la devaluacion del signo monetario, por tan solo mencionar algu-
nas de las causas que llevan a emitir tal politica publica.

Es el caso que, en el afo 2008, el Presidente de la Republica me-
diante el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reconversiéon Mo-
netaria, publicado en Gaceta Oficial N° 38.638, de fecha 06-03-2007, re-
expresa la unidad del sistema monetario venezolano (Bolivar), al equiva-
lente de mil bolivares, a través de la divisiéon entre 1000 de la cantidad
expresada en moneda nacional antes del 01-01-2008, es decir, el valor
nominal de la moneda se dividia entre 1000, lo que conlleva en términos
practicos a la eliminacion de tres ceros al Bolivar existente para la época
de la emisién de la norma.

Con posterioridad, en el 2018, el Ejecutivo Nacional a través del De-
creto N° 3548 del 25 de julio, publicado en Gaceta Oficial N° 41.446 de
esa misma fecha, establecid la reexpresion de la unidad del sistema mo-
netario nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, para ese en-
tonces denominado Bolivar Fuerte (Bs. F), a partir del 20 de agosto, en
consecuencia, dicha reexpresion se aplicaba dividiendo el valor moneta-
rio entre 100.000, lo que implica la eliminacién de cinco ceros a la mo-
neda nacional.

Tal situacién continlo presentandose para el afo 2021, en el cual el
Presidente de la Republica, emite el Decreto N° 4553, del 6 de agosto,
publicado en Gaceta Oficial N° 42185, de esa misma fecha, en el cual se
reexpresa la unidad del sistema monetario al equivalente de 1.000.000
Bs, para ese entonces, aplicando la operacién aritmética mencionada en
parrafos anteriores, es decir, la division entre 1.000.000, teniendo como
resultado la supresiéon de 6 ceros al signo monetario nacional denomi-
nado en ese momento Bolivar Soberano.

En tal sentido, tanto el estado de excepcidén de emergencia econé-
mica como la reconversion monetaria fueron politicas publicas

o " Por qué una reconversiéon monetaria?”, Samiyara Tortoza,
https://www.bcv.org.ve/system/files/archivos-descargables/trabajo_minci.pdf
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econémicas y monetarias aplicadas por el Ejecutivo Nacional que bus-
caban el mejoramiento de la situacion econdmica excepcional y extra-
ordinaria que acontecia en el pais durante los aflos 2016 en adelante.

Ahora bien, en cuanto a la reconversidn monetaria, la aplicabilidad
de los diversos decretos explicados con anterioridad, implican que fue-
ron suprimidos durante los anos 2008 al 2021, un total de 14 ceros al Bo-
livar como signo monetario nacional, lo que conlleva que los montos co-
rrespondientes a los ingresos y gastos, como los valores histdricos de los
bienes adquiridos por los 6rganos y entes publicos debian reexpresarse
a los fines de ajustarse a la politica monetaria, teniendo incidencia di-
recta dicha reexpresion en los montos estimados mediante las actuacio-
nes fiscales correspondientes a los presuntos danos causados al patri-
monio publico de los érganos sujetos a control, es decir, a las cantidades
de los reparos administrativos.

Con respecto a los 6rganos de control fiscal que tienen la potestad
de imponer reparos administrativos, la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, esta-
blece en su articulo 36 una organizaciéon de caracter administrativa com-
puesto por diversos érganos, denominado Sistema Nacional de Control
Fiscal.

Tal es el caso que, dicho sistema estd compuesto por la Contraloria
General de la Republica como érgano rector; las Contralorias Estadales,
Distritalesy Municipales; la Contraloria General de la Fuerza Armada Na-
cional Bolivariana; asi como, las Unidades de Auditoria Interna de los 6r-
ganos y entes de la Administracion Publica Nacional, Estadal, Distrital y
Municipal.

En el mismo orden de ideas, para Rivas QUINTERO'®, el Sistema Nacio-
nal de Control Fiscal, tiene como objetivo:

..fortalecer la capacidad del Estado para ejecutar eficazmente su funcién de
gobierno, lograr la transparencia y la eficiencia en el manejo de los recursos
del sector publicoy establecer la responsabilidad por la comision de las irre-
gularidades relacionadas con la gestién de las entidades aludidas en el ar-
ticulo 9, numerales1al 11 de la ley.

En virtud de lo antes expresado, el Sistema Nacional de Control Fis-
cal fortalece las capacidades del Estado en la ejecucion de las funciones
inherentes a los 6rganos y entes que componen la Administracion Pu-
blica en sus tres niveles de gobierno.

10 Alfonso Rivas Quintero, Derecho Constitucional (Valencia, Venezuela: Andrea C.A,,
2009), 475.



La correccién monetaria en los procesos de formulaciéon de reparo por parte...
Alonso José Macias Luis

Asi mismo, los érganos que componen dicho sistema tiene la atri-
bucion de establecer las responsabilidades administrativas que corres-
pondan por los daflos patrimoniales causados a los bienes, ingresos y
gastos realizados por los funcionarios publicos investidos o no de auto-
ridad.

Es importante destacar que, la Contraloria General de la Republica
ejerce la rectoria del Sistema Nacional de Control Fiscal, como lo deter-
mina la ley que regula las competencias de ese érgano de caracter cons-
titucional.

En tal sentido, para MiLL DE PooL", la Contraloria General de la Repu-
blica como érgano de control fiscal puede: “..realizar investigaciones a
objeto de comprobar la transgresion de una norma legal o reglamen-
taria, establecer un monto por los danos causados al patrimonio pu-
blico, asi como identificar y determinar el ejercicio de acciones fiscales”.

Segun lo expresado por el autor, la Contraloria General de la Repu-
blica es un érgano que ostenta competencias publicas para proceder a
realizar procedimientos de caracter investigativo, cuando exista la pre-
suncién acerca de la existencia de un dafo patrimonial, o cuando exista
una vulneracién de una normativa legal o sub legal, asi como imponer
la respectiva sancién de caracter pecuniario, como lo son la responsabi-
lidad administrativa, configurada mediante una multa o el reparo.

En consecuencia, tanto la Contraloria General de la Republica como
los demas érganos que conforman el Sistema Nacional de Control Fiscal,
poseen potestades publicas referentes a la determinacién de responsa-
bilidades en materia civil, como lo son la formulacién de reparo.

Con relacidn a esto, la responsabilidad civil es definida por ORLANDO
como: “la que tiene lugar cuando un funcionario publico, en ejercicio de
sus funciones, ya sea por accion u omision, produce un dario de orden
patrimonial a un tercero o a la propia Administracion, el cual debe re-
parar™?,

Destaca el autor citado que, se configura la responsabilidad civil
cuando un funcionario puUblico en ejercicio de las atribuciones conferi-
das en el ordenamiento juridico o en los instrumentos normativos inter-
nos de la institucioén, por accidén u omisién produce un dano al patrimo-
nio publico del érgano o ente donde ejecuta sus funciones, teniendo la
obligacién determinada por la ley de resarcir el dafo causado.

T Andrés Mill De Pool, La investigacion administrativa en Venezuela (Maracaibo:
Los Angeles Ediciones, 2007), 13.

2 Freddy Orlando, La potestad inquisitiva de los 6rganos de control fiscal y la deter-
minacion de la responsabilidad administrativa de los funcionarios publicos, 2da
Edicién (Caracas: UCAB, 2006), 65.
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Vinculado a lo anterior, es primordial destacar el contenido del ar-
ticulo 1185 del Cédigo Civil Venezolano®, el cual estipula que la persona
gue con intencidén o por negligencia o imprudencia cause un dano a
otra, esta en la obligacion de repararlo, constituyéndose esta norma ju-
ridica la base fundamental de la responsabilidad civil en Venezuela.

Continuando en este mismo orden de ideas, para CALVO BAcAY, el
hecho ilicito contenido en el mencionado articulo supra, constituye:

..un antecedente o condicién de la aplicacién de sanciones, y con indepen-
dencia de que se considere o no a la sancion como elemento esencial para
la definicidon del Derecho, la sancién es un término primario que nos per-
mite establecer cudndo estamos en presencia de un hecho ilicito.

Como lo expresa el autor citado, el hecho ilicito es una condicidn re-
guerida por la legislaciéon venezolana para la implementaciéon de una
sancion bien sea en el ambito meramente civil o administrativo.

En cuanto a la materia administrativa, los érganos que conforman
el Sistema Nacional de Control Fiscal, tienen la competencia para impo-
ner reparos conforme lo dispone el articulo 85 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control
Fiscal, cuando en el curso de las auditorias, fiscalizaciones, inspecciones,
examenes de cuentas o investigaciones que realicen detecten indicios
de que se ha causado dano al patrimonio de un érgano o ente sujeto a
control, todo ello como consecuencia de actos, hechos u omisiones con-
trarios a una norma legal o sub legal, al plan de organizacién, las politi-
cas, normativa interna, los manuales de sistemas y procedimientos que
comprenden el control interno, asi como, cuando se configure una con-
ducta omisiva o negligente en el manejo de los recursos publicos.

En ese orden de ideas, los reparos segun lo sefiala PERA SoOLIs®, se
definen como:

..el acto emanado de los érganos competentes de control fiscal, que resulta
de un procedimiento iniciado por éstos, de oficio, por denuncia o a solicitud
de cualquier 6érgano o empleado publico, cuando detectan indicios de que
funcionarios publicos encargados de la administracidon, manejo, custodia y
de los bienes publicos, y excepcionalmente particulares, han causado un
dafo al patrimonio publico y mas concretamente al patrimonio de los entes
y 6rganos enumerados en el articulo 9, numerales 1al 11 de la Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control
Fiscal.

En base a lo anterior, los reparos son procedimientos iniciados de
oficio o a solicitud de parte, cuando se tenga la presuncién que un

13 Gaceta Oficial Extraordinaria N° 2.990, de 26-07-1982.

4 Emilio Calvo Baca, Codigo Civil Venezolano. Comentado y Concordado (Caracas:
Libra, 2002), 666.

5 José Pefa Solis, El Régimen de la formulacion de reparos (Caracas: Tribunal Su-
premo de Justicia, 2002), 7.
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funcionario publico ha causado un dano al patrimonio publico de los 6r-
ganos y entes que conforman la Administracion Publica Nacional, Esta-
dal, Distrital, Municipal y Descentralizada, teniendo éstos la obligacion
de responder por el dafio causado.

Es asi que, los érganos que integran el Sistema Nacional de Control
Fiscal, a través de la Direccién de Determinacion de Responsabilidades,
tiene la competencia constitucional y legal de imponer reparos a los fun-
cionarios publicos que presuntamente hayan cometido un dafo patri-
monial al érgano o ente sujeto a control, bien sea por accidn u omisioén,
detectada tal irregularidad en el curso de cualquier actuacion de control
fiscal.

Es importante destacar, en primer término, la conceptualizaciéon es-
bozada por la Sala Constitucional mediante sentencia N° 181, de fecha
24-11-2020'%, definid la correccidn monetaria indicando que ella:

..se encuentra dirigida a actualizar el valor de la moneda que se ha depre-
ciado por el transcurso del tiempo, siendo posible su ajuste en caso de obli-
gaciones de valor (vgr. sentencias de esta Sala Nos. 576 del 20 de marzo de
2006 y 438 del 28 de abril de 2009), cuyo propdsito no es mas que es resta-
blecer el equilibrio econdmico que resulta alterado por la variacion en el po-
der adquisitivo de la moneda durante el tiempo de mora en el pago (cfr.
fallo de la Sala de Casacion Civil N° RC.00737 del 27 de julio de 2004).

Segun lo expresado por el maximo tribunal de la Republica en su
fallo vinculante, la figura de la correccion monetaria o indexacién busca
actualizar el valor de la moneda que por el transcurso del tiempo se ha
depreciado, ajustandolo al coste real, reestableciendo con ello el equili-
brio econémico cambiado por la pérdida del valor adquisitivo de la
misma.

Siendo de este modo, esta institucioén juridica de naturaleza civil y
mercantil, refleja una utilidad practica al momento de que los efectos
inflacionarios y la pérdida del valor real de la moneda de curso legal, se
presente en cualquier nacioén, situacién que se presentd en Venezuela
posterior a la implantacion de los estados de excepcidon de emergencia
econdmica decretados por el Presidente de la Republica en el afio 2016
y siguientes.

A pesar de ello, mediante Memorandum N° 04-00-249 del 04-08-
2005, emitido por la Direccién General de los Servicios Juridicos de la
Contraloria General de la Republica, se dictd opinidn juridica en cuanto

6 SC/TSJ, N° 181 de 24-11-2020.
7" Dictdmenes de la Direccion General de los Servicios Juridicos de la Contraloria Ge-
neral de la Republica 2005 - 2006, memorandum N° 004-00-249, de 04-08-2005.
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a la imposibilidad de aplicar la indexacion a los montos de los reparos
referentes a los bienes del patrimonio publico.

En tal sentido, la referida unidad de apoyo juridico del maximo o6r-
gano de control fiscal, inicio el analisis conceptualizando la figura del re-
paro, luego, la instituciéon de la correccidon monetaria, para posterior-
mente, indicar lo siguiente:

..al trasladar dicha definicién al asunto consultado, existe la posibilidad de
corregir monetariamente los montos en bolivares correspondientes a los
costos histéricos de los bienes del patrimonio publico objeto de reparos
hasta el momento en que se produjo el dafno, o hasta el momento en que
el 6rgano o ente administrativo solicita via reparo, su resarcimiento, lo que
implica una féormula permisible para ajustar los montos e incidencia econé-
micas; no obstante, encontramos que esta figura no encuentra asidero juri-
dico en la normativa que regula el control fiscal, en virtud de no estar pre-
vista por el legislador en ninguno de los instrumentos legales sobre la ma-
teria.

Segun lo expresado con anterioridad, la Direccién General de Asun-
tos Juridicos de la Contraloria General de la Republica, inicialmente in-
dica que la correccidén monetaria podria ser aplicada en los procesos de
formulacién de reparos dictados por los 6rganos de control fiscal, siendo
una formula permisible a los fines de ajustar los valores del presunto
dano patrimonial causado.

Posteriormente, sefala que la figura in comento no tiene asidero ju-
ridico normativo dentro de la legislacion nacional que regula las activi-
dades inherentes al control fiscal, es decir, fundamentandose en el prin-
cipio de legalidad dicha unidad administrativa opina que la correccién
monetaria no es aplicable a las formulaciones de reparo, debiendo en el
caso de los bienes utilizarse los valores histéricos para la determinacion
de la responsabilidad civil.

Es importante resaltar, que no compartimos el criterio emitido por
la Direccién General de los Servicios Juridicos de la Contraloria General
de la Republica, en virtud que dicha opinién juridica fue emitida en el
ano 2005, es decir, anterior a los hechos que motivaron la emisién de los
decretos de estado de excepcién de emergencia econémica y de la im-
plementacién de la politica monetaria correspondiente a la reconver-
sibn monetaria, lo cual hace que no encuentre incidencia real y efectiva
en la actualidad.

Asi mismo, el argumento principal indicado por el maximo érgano
de control fiscal en el dictamen juridico, es referente a la inexistencia
dentro de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republicay del
Sistema Nacional de Control Fiscal de una norma juridica que permita a
los 6rganos de control fiscal aplicar la figura de la correccidn monetaria
en la formulacién de los reparos.
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A pesar de ello, tanto la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal del 2001, norma vi-
gente para el momento de la emision de la referida opinidn juridica, asi
como, la vigente ley publicada en Gaceta Oficial en el afio 2010, regulan
en su articulo 84 la posibilidad que en materia de responsabilidad civil,
es decir en materia de reparo, se apliquen las leyes que regulen dicha
institucion, aplicando el procedimiento de formulacién de reparo conte-
nido en la legislacidon que regula las actuaciones de control fiscal.

Si bien es cierto, que la institucién de la correccién monetaria no se
encuentra regulada de manera expresa dentro de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control
Fiscal, no es menos cierto que dentro de esa norma, existe una remision
expresa de utilizar de manera supletoria los articulos del Cédigo Civil y
del Cédigo de Procedimiento Civil referentes a la responsabilidad civil,
por lo cual el aspecto referente a la inexistencia del principio de legali-
dad sobre el tema, es desvirtuado con la simple lectura y aplicaciéon del
contenido del articulo 84 de la ley que regula a la Contraloria General de
la Republica, el cual dispone:

La responsabilidad civil se hard efectiva de conformidad con las Leyes que
regulen la materiay mediante el procedimiento de reparo regulado en esta
Leyy su Reglamento, salvo que se trate de materias reguladas por el Cédigo
Organico Tributario, en cuyo caso se aplicaran las disposiciones en él conte-
nidas.

Es asi que, en base al articulo 84 de la ley anteriormente citada, pue-
den aplicarse de manera supletoria las disposiciones contenidas en los
articulos 1.277 y 1.737 del Cédigo Civil, los cuales indican que los danos
resultante de retardos deben ser pagados mediante la aplicacion del in-
terés legal, asi como, el supuesto dado en el caso de la disminucién del
valor de la moneda, se debe dar la cantidad dada en préstamo, es decir,
el equivalente monetario al momento de realizar el pago, normas estas
que constituyen la base fundamental de la correccién monetaria en Ve-
nezuela.

Como se expreso en los apartados anteriores, los drganos de control
fiscal tienen la potestad de imponer reparos a aguellos funcionarios pu-
blicos que por accién u omision hayan generado un dafno al patrimonio
publico del 6rgano o ente para el cual haya prestado servicio.

Aunado a lo anterior, para que las distintas Direcciones de Determi-
nacién de Responsabilidad de los 6rganos que componen el Sistema
Nacional de Control Fiscal puedan imponer reparos administrativos,
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necesariamente el presunto dafo patrimonial tuvo que haber sido de-
tectado y sefalizado por la comisién auditora que realizé la actuacion
fiscal al drgano o ente publico en el Informe Definitivo de la Auditoria.

Cubierto este aspecto necesario para la formulacién de reparo, la
Ley Organica de la Contraloria General de la Republicay del Sistema Na-
cional de Control Fiscal contiene en su capitulo IV el procedimiento ad-
ministrativo para la determinacion de responsabilidades, el cual abarca
los articulos 95 al 104 de la mencionada norma.

Como punto de interés dentro del presente andlisis, lo constituye la
creacion por parte del legislador nacional de un Unico procedimiento
gue determina la responsabilidad administrativa e impone el reparo, y
en tal sentido, PENA SoLis® alude al tema indicando que:

..los redactores de la nueva ley... incurrieron en el grave error de crear un
Unico procedimiento, para la determinaciéon de la responsabilidad civil (for-
mulaciéon de reparos) y administrativa (declaratoria de responsabilidad y
sancion), olvidando que ambas responsabilidades, pese a que pueden con-
currir, e inclusive tener su origen en el mismo hecho, accién u omision, son
sustancialmente distintas, pues la declaratoria de responsabilidad adminis-
trativa es esencialmente de caracter sancionatoria, y para su procedencia
no se requiere necesariamente con su actuacion el funcionario ocasione un
dafo al patrimonio publico, sino basicamente el encuadramiento de la con-
ducta del funcionario en uno de los tipos ilicitos enumerados taxativamente
en el articulo 91 de la ley, y conduce ope legis a la imposiciéon de un cumulo
de sanciones, que van desde la de caracter pecuniario (multa)... En cambio,
la declaratoria de responsabilidad civil (formulacién de reparos) es esencial-
mente de naturaleza resarcitoria, y para su procedencia se requiere necesa-
riamente, a diferencia de la administrativa, que la accién u omisién cause
un dano al patrimonio publico, por ser contraria a una norma legal o sub
legal expresa, o a uno de los elementos integrantes del sistema de control
interno, o sea, que no se requiere que la conducta encuadre en un tipo pre-
viamente definido como ilicito administrativo.

Concordamos con la opinién del autor anteriormente citado, dado
gue ambas instituciones difieren en su finalidad, constituyendo la res-
ponsabilidad administrativa una sancion en sentido estricto, en cambio,
la formulacidn de reparo, tiene naturaleza resarcitoria, y depende de la
existencia o no de un dafno patrimonial detectado con anterioridad al
inicio del procedimiento administrativo.

Aclarado el anterior acapite, es necesario para el entendimiento del
presente estudio describir el procedimiento administrativo para la de-
terminacion de responsabilidad e imposicién de reparo establecido en
la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal, a los fines de conocer en qué fase procesal se
encuadra la correccién monetaria dentro de la formulacién de reparo.

'8 José Pefa Solis, El Régimen de la Formulaciéon de Reparos (Caracas: Tribunal Su-
premo de Justicia, 2002), 26-27.
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La mencionada norma trae consigo una fase previa a la determina-
cion de responsabilidad como lo es la potestad investigativa, contenida
en los articulos 77 al 81, iniciando este tramo procesal con el auto de pro-
ceder, en el cual el érgano de control fiscal que esté realizando el proce-
dimiento vincula a los presuntos responsables del hecho administrativo
generador de la sancidn o la persona que presuntamente realizé el dafio
patrimonial, sefalada la persona en el referido auto, corresponde la
etapa de notificacién para que el interesado realice los descargos, ga-
rantizando con ello el cumplimiento del derecho a la defensa y el debido
proceso estatuido en nuestra Carta Magna.

Dicha fase previa, culmina con el denominado Informe de Resulta-
dos, en el cual se vincula o desvincula a los presuntos responsables de
los hechos administrativos contrarios a la norma, o aquellos que por ac-
cidn u omisidon hayan generado un dafo al patrimonio publico del 6r-
gano o ente que se sometid a la actuacion fiscal.

El referido informe, sera valorado por la Direccién de Determinacion
de Responsabilidades correspondiente, mediante un Auto de Valora-
ciéon, en donde se motiva los elementos que dan lugar a la apertura del
procedimiento sancionatorio o se desestiman los hechos por no haber
elementos suficientes de conviccidén o por no existir dafio patrimonial
alguno, con la elaboracién del auto se da inicio a la uUltima fase del pro-
ceso como lo es la determinacién de responsabilidades.

En el caso que existan elementos suficientes de conviccidn y que se
presuma la ocurrencia de un dano patrimonial, la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control
Fiscal, establece en su articulo 98 que en el Auto de Inicio se debe indicar
los hechos imputados, los presuntos responsables, los elementos proba-
torios contenidos en el expediente, asi como, las razones que hacen pre-
sumir al 6rgano de control fiscal la existencia de una responsabilidad ad-
ministrativa o la ocurrencia del dano patrimonial.

Concatenado con la norma mencionada, en el caso exclusivo de las
formulaciones de reparos, el articulo 86 de la Ley Orgénica de la Contra-
loria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal,
indica los elementos que debe contener el Auto de Inicio, tales como:
identificacion del destinatario del reparo y la identificacion de la actua-
cion fiscal donde se detectd el presunto dafo patrimonial; la fecha de la
ocurrencia del hecho; la determinacién de la naturaleza del reparo, es
decir, si el mismo es civil o de caracter tributario; la fijacion del monto
del reparo; la indicacién de los recursos procedentes en contra del re-
paro, indicando lapsos y 6érganos o tribunales competentes; asi como,
cualquier otra circunstancia que considere necesario sefalar el é6rgano
de control fiscal que realice el procedimiento.

9o
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Es importante recalcar, que el referido articulo sefala la obligatorie-
dad que tienen los 6rganos de control fiscal actuantes de indicar el
monto del reparo en el respectivo auto de inicio, situacién que conlleva
a que si dicho 6rgano decide aplicar el mecanismo para corregir el
monto del mismo, derivado de los efectos inflacionarios, se debe sefalar
de manera expresa que en el caso de ser declarado con lugar la imposi-
cion del reparo, se dictard en el acto oral y publico un auto para mejor
proveer, tal como lo indica el articulo 103 de la Ley Organica de la Con-
traloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal,
a los fines que un experto contable determine el monto resultante del
reparo por la aplicacién de la correccién monetaria o indexacion, situa-
cion que se deriva de la aplicaciéon de las normas contenidas en el C6-
digo de Procedimiento Civil Venezolano®, referentes a la prueba de ex-
perticia.

Sobre el particular, RENGEL ROMBERG?* conceptualiza a la prueba
como: “la actividad de las partes dirigida a crear en el juez la conviccion
de la verdad o falsedad de los hechos alegados en la demanda o en la
contestacion”. En tal sentido, las pruebas en la determinacién de res-
ponsabilidad administrativa y formulacién de reparo, tiene como obje-
tivo que la autoridad administrativa competente para decidir el proce-
dimiento, tenga la conviccién de que los hechos detectados en la actua-
cién fiscal o el presunto dafo patrimonial tiene plena certeza, impo-
niendo de esta manera a los imputados en autos la sancién correspon-
diente o el reparo respectivo, o por el contrario, son desestimados los
hechos imputados con la légica consecuencia que ello conlleva, la abso-
lucion de la responsabilidad administrativa o la no imposicién del reparo,
segun sea el caso.

Concatenado con lo anterior, en materia administrativa, los articulos
53y 58 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos?, indican
la obligaciéon de la Administracion Publica de realizar todos los tramites
necesarios que conlleven al mejor conocimiento del asunto, asi como,
los medios de pruebas aplicables en los procedimientos administrativos
son los contenidos en el Cédigo Civil y Cédigo de Procedimiento Civil.

En palabras de BREWER CARIAS?

..la Administracion tiene la responsabilidad y obligacion de realizar todos
los tramites que le conduzcan a un mejor conocimiento, dice el Articulo 53
de la Ley, y los medios de prueba son todos los que prevé el ordenamiento

¥ Gaceta Oficial Extraordinaria N° 4.209, de 18-09-1990.

20 Aristides Rengel Romberg, Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano segun
el nuevo codigo de 1987, Tomo IlIl. Teoria General del Proceso (Caracas: Graficas
Capriles, 20071), 219.

21 Gaceta Oficial Extraordinaria N° 2.818, de 01-07-1981.

22 Allan Brewer Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Orgdnica de Procedimien-
tos Administrativos, (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2003), 304.
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de los Coédigos Civil, de Procedimiento Civil y de Enjuiciamiento Criminal, tal
como lo prevé el Articulo 58... Por tanto, la Administraciéon, de oficio o a ins-
tancia de parte y de los particulares pueden evacuar las pruebas pertinentes
a través de todos los medios de prueba.

Ahora bien, en cuanto a los medios probatorios aplicables en el pro-
cedimiento de determinacion de responsabilidad y formulacién de re-
paro, el sefalado articulo 58 de la Ley Organica de Procedimientos Ad-
ministrativos, indica que los mismos son los contenidos en el Cédigo Ci-
vil, Cédigo de Procedimiento Civil y Cédigo de Enjuiciamiento Criminal
(hoy Coédigo Organico Procesal Penal), por lo tanto, y como lo indica el
Maestro BREWER CARIAS®: “Se establece... una gran amplitud probatoria
en via administrativa, con las uUnicas restricciones establecidas en la
Ley Orgdnica de la Administracion Publica”.

En concordancia con lo anterior, los articulos 100 y 102 de la Ley Or-
génica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional
de Control Fiscal, indican que se podréan probar todos los hechos y cir-
cunstancias de interés por todos los medios probatorios que no se en-
cuentren expresamente prohibidos por la ley, asi mismo, el funcionario
competente para imponer la responsabilidad administrativa o imponer
el reparo, podra apreciar las pruebas segun las reglas de la sana critica,
a menos que exista una norma legal que determine la forma de valorar
el mérito de la prueba.

En consecuencia, tanto la Ley Organica de Procedimientos Admi-
nistrativos, como norma general en materia procedimental, como la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacio-
nal de Control Fiscal, remiten la aplicacion de todo lo concerniente a los
medios probatorios al ordenamiento de naturaleza civil que los regula,
es decir, al Cédigo Civil y al Cédigo de Procedimiento Civil.

En cuanto a la prueba de experticia en particular, la doctrina nacio-
nal, en especifico RENGEL ROMBERG?*, la conceptualiza como:

..el medio de prueba consistente en el dictamen de personas con conoci-
mientos especiales (cientificos, artisticos, técnicos o practicos), designadas
por las partes o por el juez, con el fin de cooperar en la apreciacion técnica
de cuestiones de hecho sobre las cuales debe decidir el juez segun su propia
conviccion.

En concreto, la prueba de experticia es un dictamen emitido por
una persona experta en determinada area, siendo que en materia de
formulaciéon de reparo, puede ser requerido dicho experto por el 6rgano
de control fiscal a los fines de determinar mediante la aplicacion del

2 1d., 317.

24 Aristides Rengel Romberg, Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano segun
el nuevo codigo de 1987, Tomo IV. El Procedimiento Ordinario. Las Pruebas en Par-
ticular (Caracas: Graficas Capriles, 2001), 383.
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ajuste inflacionario el monto del reparo indexado, derivado esto por la
pérdida del valor real del signo monetario nacional en virtud de la decla-
ratoria del estado de excepcidén de emergencia econdmica y las recon-
versiones monetarias efectuadas por el Presidente de la Republica.

Dicha prueba se encuentra regulada en los articulos 451 al 471 del
Cddigo de Procedimiento Civil, los cuales indican que una vez sea admi-
tida la prueba, o en el caso en estudio, cuando el érgano de control fiscal,
imponga el reparo y se establezca mediante auto para mejor proveer la
correcciéon monetaria del monto del resarcimiento, la autoridad admi-
nistrativa procederd al nombramiento del experto, el cual debe cumplir
con los pardmetros legales establecidos para ser designado como tal.

Posteriormente, el experto sera juramentado por la autoridad admi-
nistrativa correspondiente, conforme lo indica el articulo 459 del Cédigo
de Procedimiento Civil, debiendo en el lapso establecido en el articulo
101 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal, es decir, un término no mayor a
quince dias habiles para su cumplimiento.

Luego de juramentado, el experto debera indicar a la autoridad ad-
ministrativa competente acerca del inicio de las diligencias correspon-
dientes, con al menos 24 horas de antelaciéon, conforme lo indica el ar-
ticulo 466 del Cédigo de Procedimiento Civil.

La referida prueba de experticia culmina, como lo expresa el articulo
467 del Coédigo de Procedimiento Civil, cuando el experto rinde el dicta-
men pericial por escrito ante la autoridad con competencia para decidir
la formulacién de reparo, agregandose inmediatamente a los autos, de-
biendo contener el mismo, la descripcion del objeto de la experticia, en
el caso de estudio, la indicacion de la correccidon monetaria o indexaciéon
motivado a la pérdida del valor de la moneda nacional derivada de la
crisis econdmica acaecida desde el 2016y a la aplicacién de las reconver-
siones monetarias durante los aflos 2018 y 2021; asi como, los métodos y
sistemas utilizados, y las conclusiones a las que ha llegado el experto.

Realizado los pasos descritos con antelacion, se garantiza el cabal
cumplimiento del principio de economia en el ejercicio del control fiscal
contenido en el articulo 25, numeral 5 de la Ley Organica de la Contralo-
ria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, el
cual alude a que los costos no deben exceder de los beneficios espera-
dos.

En tal sentido, para CRuz y SIERRAZ, indican que el principio de eco-
nomia: “alude a la necesidad de realizar el control fiscal de una manera

25> Andrés Cruz y Jaqueline Sierra Paez, Control Fiscal. Estudio Preliminar, Jurispru-
dencia y Ley (Maracaibo: Los Angeles Ediciones, 2006), 25.
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austera, con ahorro y reduciendo los gastos”. Asi mismo, CISNEROS?, se-
fMala acerca del referido principio que este: “busca determinar si con los
recursos disponibles, se obtiene el mdximo de desemperio de la entidad
y, adicionalmente, se verifica el parametro de los costos minimos”.

Los autores referenciados, indican que el principio de economia en
el ejercicio de control fiscal, busca que los 6rganos que componen el Sis-
tema Nacional de Control Fiscal, realicen sus actuaciones de manera tal
que los gastos que conlleva realizar las actuaciones fiscales o los proce-
dimientos de determinaciéon de responsabilidad administrativa y formu-
lacion de reparos, no excedan de los beneficios que se esperan.

En cuanto a la formulacién de reparo, los montos determinados por
la comision auditora correspondiente al presunto dafo patrimonial cau-
sado, al tener que ser reconvertidos, conlleva a que el resarcimiento no
sea efectivo, es decir, que al imponer un reparo con valores reconverti-
dos se esté violentando el principio de economia en el ejercicio de con-
trol fiscal, al ser mayor el gasto que genera la realizacidon del procedi-
miento administrativo, maxime si dentro del mismo, el imputado tuvo
que ser notificado mediante cartel conforme lo indica la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos, lo que se deriva en un gasto que ex-
cede por mucho el beneficio esperado.

Conforme a lo analizado en el presente estudio, se deriva la impe-
riosa necesidad existente de realizar una reforma de la Ley Orgéanica de
la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control
Fiscal, a los fines de ajustar el procedimiento administrativo para la de-
terminacion de responsabilidad, a la situacidn factica acaecida con rela-
cién a la economia nacional, ajustando los montos de las sanciones ad-
ministrativas; creando una nueva unidad de calculo que permita su per-
manencia en el tiempo, como ocurridé con la implementacion de la mo-
neda extranjera de mayor valor conforme a la tasa oficial del Banco Cen-
tral de Venezuela, en la reforma de la Ley Contra la Corrupciéon del ano
2022; asi como, la implementacién de procedimientos auténomos en
cuanto a la determinaciéon de responsabilidad y a la formulacién de re-
paro.

Sin embargo, hasta tanto ese clamor no sea materializado mediante
la reforma de la ley por parte de la Asamblea Nacional, los érganos de
control fiscal, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 84 de la Ley Orga-
nica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de
Control Fiscal, tienen la posibilidad de realizar las formulaciones de

26 “Control Fiscal en Venezuela”, Patricia Cisneros, https:;//www.gestiopolis.com/con-
trol-fiscal-en-venezuela/
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reparos conforme a la normativa de naturaleza civil que regula ese im-
portante aspecto.

En cuanto al criterio expresado por la Contraloria General de la Re-
publica en referencia a la no aplicabilidad de la indexacién en los proce-
sos de formulacion de reparo, el maximo érgano de control fiscal externo
tiene la obligacion de ajustar sus criterios a la realidad pais, realizando
con ello un cambio o giro favorable que busque realmente el combate
efectivo de la corrupcién en sede administrativa, entendiendo que la
aplicacion de la correccidn monetaria no violenta el principio de legali-
dad, por el contrario, la institucién se encuentra desarrollada amplia-
mente en las normas civiles venezolanas, teniendo una aplicabilidad
practica en materia de formulaciéon de reparos que se deriva de la remi-
sion expresa hecha por el mencionado articulo 84, y de la supletoriedad
de la norma, dado que en materia referente a los procedimientos admi-
nistrativos es perfectamente permisible.

Es por lo que, a los fines de realizar un combate efectivo al flagelo
qgue implica la corrupcién, los érganos de control fiscal deben realizar las
formulaciones de reparos bajo montos indexados, es decir, al momento
de iniciar el procedimiento de determinacion de responsabilidad antes
descrito, indicar que se ajustara el monto por resarcimiento patrimonial
aplicando la prueba de experticia indicada y desarrollada en parrafos
gue anteceden, atendiendo al contenido del articulo 84 de la Ley Orga-
nica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de
Control Fiscal, y aplicando las normas que desarrollan la correccién mo-
netaria o indexacion contenidas en el Cddigo Civil y Coédigo de Procedi-
miento Civil.
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Dos son los objetivos de ese trabajo: exponer la historia sobre los ori-
genes de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo (AVEDA)'
con base en un valioso testimonio e informacién documental; y hacer
referencia, a modo de croénica, a las actividades mas relevantes de la
AVEDA durante el periodo 2019-20212. Esta crénica es a la par una ma-
nera de difundir el quehacer de la AVEDA y que esté al alcance de insti-
tuciones publicas o privadas y de quienes se dedican al Derecho Admi-
nistrativo.

El profesor ALLAN R. BREWER-CARIAS fue fundador, junto con un grupo
de eminentes juristas, de la actual Asociacion Venezolana de Derecho
Administrativo y fue asimismo primer secretario de esta Institucion

*  Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid (Espafia). Abogado
por la Universidad de los Andes. Miembro ordinario de la Asociacién Venezolana
de Derecho Administrativo (AVEDA).

' Entornoaeste tema puede verse el siguiente trabajo de nuestra autoria: Belandria
Garcia, José Rafael. “La Asociacién Venezolana de Derecho Administrativo”, en Re-
vista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano N° 17-19. Caracas, 2019.
pp. 129-140.

2 Paraello se ha seguido el Informe de rendicién de cuentas del Presidente del Con-
sejo Directivo, profesor Juan Domingo Alfonzo Paradisi.
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desde mayo de 1968° hasta 1987%. En un evento realizado el 28-05-202],
bajo los auspicios de la AVEDA (una videoconferencia dictada por el au-
tor de este trabajo, titulada “Fundacion y actividad de la AVEDA: a pro-
pdsito de su aniversario”, que esta disponible Youtube® y el texto fue pu-
blicado en el Anuario de la AVEDA de 2021°), participé al final el profesor
BREWER-CARIAS. ENn su participacion explicéd los trabajos preparatorios
para la constituciéon de la Asociacidén y otros aspectos sobre sus origenes.
A partir de su extraordinaria experiencia, el profesor BREWER-CARIAS ex-
presd en esa oportunidad —desde New York- lo siguiente:

Muchas gracias al profesor Belandria por ese recuento histérico, que sobre
todo ha sido recuento histérico de los tiempos mas recientes, pero hay una
parte de interés en el origen y en los primeros afos, [..] lamentablemente o
afortunadamente el Unico que tiene ese récord soy yo y en la memoria, por-
que la Asociacion cuando se constituye, el Derecho Administrativo como
bien ustedes lo pueden suponer no era nada colectivo, era un grupo de pro-
fesores de Derecho Administrativo que habia y basicamente en la Central
[Universidad Central de Venezuela] porque los mismos profesores que
luego fueron a dar a la Catdlica [Universidad Catdlica Andrés Bello] eran los
profesores de la Central en agquella época y esos profesores cada uno, por su
cuenta, tenia su clase y no habia, salvo los encuentros casuales en el saldn
de profesores, no habia ninguna vinculaciéon entre ellos. El profesor Moles
en el Instituto de Derecho Publico, yo habia ingresado al Instituto en el 63y
habia comenzado a formar la seccion de Derecho Administrativo del Insti-
tuto, donde empezaron a entrar desde pasantes y luego profesores, desde
el inicio el Director actual del Instituto por ejemplo, Gustavo Urdaneta, Nel-
son Rodriguez, Armando Rodriguez, Ana Maria Ruggeri, Judith Riever de
Bentata, Magdalena Salomoén de Padrén, todos estos empezaron a ingresar,
Manuel Rachadell, Nelson Socorro, empezaron a entrar entre el 63, 64 y 65.
Habia un ndcleo, por tanto, importante del Derecho Administrativo que era
el Instituto, la idea de la Asociacion fue tratar de unir la actividad del Insti-
tuto con la catedra y por tanto la propuesta fue constituir la Asociacién.
Llamé a los profesores de la catedray los del Instituto y se constituye la Aso-
ciacion, se constituyd con la presidencia de Moles, que era el decano vamos
a decir de los profesores de Derecho Administrativo y luego los profesores
que estaban activos en ese momento, que era el doctor Polanco, el doctor
Laresy el doctor Pérez Luciani. Pérez Lucianiy Polanco habian sido mis pro-
fesores, Lares no fue mi profesor pero estaba ahi en la catedra y por tanto la
idea fue constituir la Asociacidon y eso lo hicimos. Pero la Asociacidon,y eso es
importante para que ustedes lo tengan como elemento histdrico, nacié con
los profesores de la catedra [de Derecho Administrativo de la Universidad
Central de Venezuela], pero basicamente vinculada al Instituto de Derecho
Publico, con lo cual hasta cierto punto todo lo que se hizo en el Instituto

3 Belandria Garcia, José Rafael. “La Asociacion Venezolana de Derecho Administra-
tivo”, cit,, pp. 131y 132.

4 Véase http://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2007/08/ACTIVIDADES-
EN-INSTITUCIONES-ACADEMIAS-Y-ASOCIACIONES-29-08-07.pdf (en apartado “lll.
INSTITUCIONES VENEZOLANAS", sobre “2. ASOCIACION VENEZOLANA DE DERE-
CHO ADMINISTRATIVO Y CIENCIAS DE LA ADMINISTRACION”, p.13).

En https://www.youtube.com/watch?v=n5_lmzVKoMA&t=3840s
& En

https://aveda.org.ve/anuario-de-la-asociacion-venezolana-de-derecho-admi-

nistrativo-2021/
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durante esos afos fue auspiciado por la Asociacién. Organizamos semina-
rios, organizamos jornadas nacionales e internacionales desde el Instituto y
todas auspiciadas por la Asociacion. Inclusive veo que no se menciond, se
sacod una publicacidon de una de estas jornadas sobre trabajos de un semi-
nario sobre contencioso-administrativo, es una publicacion un libro rojo,
delgadito, viejo por supuesto, de los afios 68, 69, 70, sobre contencioso ad-
ministrativo, con trabajos de Moles y otros profesores, que se sacd con el
sello de la Asociacion’. De manera que esa es la primera publicacion de la
Asociacién. Luego estos eventos siguieron durante el periodo del Instituto,
Yo estuve ausente durante un tiempo porque pasé a la Comisiéon de Admi-
nistraciéon Publica en el 69, 70, 71, 72, luego estuve en Cambridge, regresé
en el 74 y de nuevo se le dio impulso a la Asociacién vinculada de nuevo al
Instituto y asi siguidé en la organizacién de todos los eventos. Yo dejé el Ins-
tituto en el 87 y mas o menos coetdneamente con esa fecha se creé FU-
NEDA, que si bien no tenia vinculos con la Asociacion, yo diria que fue la
continuacion de la actividad que venia realizando la Asociacién vinculada al
Instituto de Derecho Publico, la continué FUNEDA. De manera que yo creo
no se puede hablar de la historia de la Asociacidon sin referirnos también a la
labor de FUNEDA que fue, si se quiere, el estandarte de los eventos y de la
organizacion de eventos en materia de Derecho Administrativo paso de la
Asociacién a FUNEDA. Y por eso al final de los afios 90, yo le propongo,
bueno se propone la idea de refundar la Asociacién, de retomarla, porque
FUNEDA habia materialmente como digo sustituido de facto lo que venia
haciendo la Asociacidén anteriormente, con el acuerdo de todos nosotros,
porqgue la actividad de Belén Ramirez en FUNEDA fue mas que excelente y
sigue siendo mas que excelente. De manera que inclusive en esos afios 90
cuando se plantea la necesidad de refundar la Asociacién, yo propongo que
la presida, precisamente, Belén Ramirez, para relanzar la Asociacién, cam-
biandole el nombre y que la Asociacion tuviese pues una continuidad con
lo que se venia haciendo anteriormente, particularmente desde el punto de
FUNEDA y por eso es que Belén aparece en la Asociacién. Y luego la Asocia-
cion, vamos a decir, adquiere mayoria de edad y ya pues actlUa con poste-
rioridad con toda la informacién que nos ha dado el profesor Belandria. De
manera que yo creo para aquélla época vale la pena retomar estas pincela-
das y trabajar un poco mas la historia de esa época, al menos es la historia
que yo viviy que vale la pena registrar. Por supuesto, mas que complacido
estoy de aquélla idea inicial de armar una Asociacién de la nada en el afio
68, para lo cual, por supuesto, sugeri que estuvieran en la directiva los pro-
fesores que estaban activos en ese momento y se incorporaron todos los
otros que estaban dando clases y que tengamos ahora una Asociacién con
tantos miembros, con tantas personas, con tanta actividad como la que he-
mos visto Ultimamente y por supuesto con el aprovechamiento de toda la
tecnologia que tenemos ahora y que ha permitido que la Asociacién, pues
sea, algo pasion de primer orden en el pais. De manera que felicito al doctor
Belandria por su exposicion y felicito a la Asociaciéon por todo el desarrollo
que ha tenido y particularmente a Juan Domingo Alfonzo por el liderazgo
gue le ha dado y le ha impreso a la Asociacion y que estoy seguro seguira
adelante.

Con posterioridad, a comienzos de febrero de 2023, quien suscribe
contactd por via telefénica al profesor BREWER-CARIAS con el propdsito de

En la pagina en Internet de la AVEDA se indican los siguientes libros editados:

https://aveda.org.ve/publicaciones-aveda/
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ahondar en el titulo de ese apartado. En esa ocasién sostuvimos una
conversacion —en pleno invierno neoyorquino-y desde nuestra percep-
cion sefialamos lo siguiente: entre 1963 y 1965 el Instituto de Derecho
Publico de la Universidad Central de Venezuela comenzd a crecer, con
la incorporacion de nuevos profesores; también en esos anos se cred la
Seccion de Derecho Administrativo. Hasta entonces la figura central del
Instituto de Derecho Publico era el profesor ANTONIO MOLES CAUBET. Para
esa fecha la catedra de Derecho Administrativo adquirid mas coheren-
cia o consistencia con ese conjunto de jévenes docentes, investigadores
y académicos; también se comenzaron a realizar seminarios, cursos de
extension, etc.

Durante esa época el profesor BREWER-CARIAS considerd que habia
gue colocar en contacto a los profesores de Derecho Administrativo. Con
anterioridad no habia un fin comun o algo que los aglutinara, asi como
la comunicaciéon era escasa y mas bien casual por lo general en el salén
de profesores de la Facultad. De ese modo, el germen o la idea de cons-
tituir una asociacion para agrupar a los profesores de Derecho Adminis-
trativo —que hoy en dia es la AVEDA- nacié desde el Instituto de Derecho
Publico. Dicha iniciativa, asimismo, fue del profesor BREWER-CARIAS®. El
propdsito fue establecer contacto entre los profesores de Derecho Ad-
ministrativo, siendo una forma de unir.

De igual modo, en aquél momento el contacto con profesores de la
misma disciplina de otras universidades, en particular de las universida-
des de los estados del pais, era escaso y mas bien de tipo personal o por
motivos de esta indole. A esto se debe afiadir que el estado de las comu-
nicaciones y las telecomunicaciones en esa época era muy distinto al
actual.

Una vez que se decidié constituir la Asociacion, se redacto el acta
correspondiente (que tiene fecha de 17-05-1968), se eligid el Consejo Di-
rectivo para el primer periodo y la presidencia quedd a cargo del profe-
sor Antonio Moles Caubet. Los motivos de ello fueron los siguientes: su
magisterio, su antiguedad entre los profesores (ingresé a la Universidad
Central de Venezuela en 1947), habia sido profesor de quienes ya eran
profesores® y en fin era primus inter pares, asi como debido a que su
gran labor fue la de formar.

8 Paraconocer las actividades del profesor Brewer-Carias en el Instituto de Derecho
Publico de la Universidad Central de Venezuela, del que llegd a ser Director entre
1979 y 1987, véase: http://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2007/08/AC-
TIVIDADES-EN-UNIVERSIDADES-Y-CURSOS-DICTADOS-29-08-07.pdf (en apar-
tado “I. UNIVERSIDADES EN VENEZUELA", sobre “1. UNIVERSIDAD CENTRAL DE
VENEZUELA”, pp.1y 2).

2 También por esos afnos, entre otras cosas, se desempefd como tutor de tesis de
grado y puede verse entre otros trabajos el siguiente: Varela Caceres, Edison.
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Es propicio destacar que en el Acta Constitutiva de la Asociacion se
encuentran, por un lado, el profesor GUSTAVO PLANCHART MANRIQUE, quien
fue docente de Derecho Constitucional; y por el otro, que se designé
como miembro honorario de la naciente institucién al distinguido pro-
fesor italiano MAssIMO SEVERO GIANNINI (docente de la Universidad de
Roma y Doctor honoris causa por la Universidad Central de Venezuela),
quien aceptd el nombramiento y ya por aquellos afios habia ido a Cara-
cas. lgualmente se designd al profesor LEON CORTINAS PELAEZ, como
miembro corresponsal extranjero por el Uruguay, quien también para la
época habia visitado el pais.

Como otros datos relevantes se deben sefialar los siguientes: desde
el momento de la fundacién y en los afos sucesivos el profesor BREWER-
CARIAS tuvo una importante participacién como integrante del Instituto
Internacional de Ciencias Administrativas, con sede en Bruselas, Bélgica.
Esto probablemente explica que los Estatutos originales de la Asocia-
cién, en su articulo 1, sefalen que la misma podria actuar como seccién
nacional del referido Instituto. Por otro lado, desde junio de 1969 a agosto
de 1972 el profesor BREWER-CARIAS fue Presidente de la Comision de Ad-
ministracion PUblica de la Presidencia de la Republica', instancia desde
la cual establecid relaciéon y comunicacién con la Asociacion.

En consecuencia, sirva el testimonio que antecede y estas lineas
para acrecentar el registro histérico y las investigaciones sobre los orige-
nes de la AVEDA, en el 55 aniversario de su fundaciéon™

A continuacidn se sefalaran las principales actividades de la AVEDA
durante el periodo 2019-2021. En concreto, se expresaran las labores de
difusioén, las labores editoriales y las alianzas o acuerdos. Se selecciond
este periodo en virtud de que en un trabajo previo se expuso las princi-
pales actividades durante el periodo 2017-2019 y porgue representa la
gestidn del Consejo Directivo electo para el sucesivo bienio'

“Semblanza de Antonio Moles Caubet”, en Revista Venezolana de Legislacion y
Jurisprudencia num. 8. Caracas, 2017, pp. 88-100.

1 Véase en http://allanbrewercarias.com/categoria-de-biografa/biblioverbigrafia/ac-
tividades-profesionales-y-funciones-publicas/

" En http//redav.com.ve/wp-content/uploads/2021/01/La-Asociacion-Venezolana-
de-Derecho-Admin-istrativo-Jos%C3%A9-Rafael-Belandria-Garc%C3%ADa.pdf

2. En noviembre de 2019 se eligié un Consejo Directivo para un periodo de dos afios,
el cual culmind su mandato en noviembre de 2021.
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Dentro de las labores de difusién de la AVEDA se sefalaran: los en-
cuentros bimestrales, las jornadas anuales, los coloquios internacionales,
los seminarios y otros eventos académicos.

Como una manera de intercambiar opiniones entre expertos en el
ambito del Derecho Administrativo, asi como una forma de ofrecer ac-
tualizacion de conocimientos, se disefiaron y colocaron en funciona-
mientos los encuentros bimestrales de la AVEDA, que se rigen por el res-
pectivo Reglamento dictado el 05-12-2019%.

Durante el periodo en referencia se celebraron las siguientes reunio-
nes: “Consideraciones juridicas sobre el Petro”, el 13-12-2019, a cargo del
profesor Juan Cristébal Carmona Borjas; “La busqueda de un nuevo sis-
tema de gobierno para Venezuela”, el 21-02-2020, por el doctor Gerardo
Fernandez (hasta este punto los encuentros se realizaron de manera
presencial, en virtud de la declaratoria de pandemia por la COVID-19 en
marzo de 2020 por la Organizacion Mundial de la Salud, los siguientes se
realizaron por videoconferencia); “Justicia constitucional”, el 24-04-2020,
a cargo del doctor Rafael Badell Madrid; “El control del poder en los es-
tados de excepcion”, el 19-06-2020, por el profesor Carlos Ayala Corao; “El
régimen juridico de los estados, con especial referencia a Nueva Es-
parta”, el 13-08-2020, a cargo del doctor Alejandro Candnico Sarabia; “El
Estado de Derecho y las respuestas institucionales ante la pandemia en
Ameérica Latina”, el 22-09-2020, por el doctor Jesus Maria Casal; “El al-
cance de la notoriedad judicial y su utilidad para el traslado de pruebas”,
el 19-11-2020, por el profesor Salvador Yanuzzi; “Un nuevo bicameralismo
para el Poder Legislativo Nacional”, el 22-01-2021, a cargo del doctor Ra-
mon Guillermo Aveledo; “Estado garante y Derecho Administrativo del
riesgo”, el 19-03-2021 por el profesor Luis Alfonso Herrera Orellana; “De-
recho Administrativo ¢garantizador?”, el 21-05-2021, a cargo del profesor
José Araujo-Juarez; “Cambios en el contencioso bancario”, el 23-07-2021,
por el doctor Gonzalo Pérez Salazar; “La ejecucion de los laudos en el
extranjero, anulados en la sede”, el 24-09-2021, por el doctor Ramon Es-
covar Ledn. Por consiguiente, se realizaron doce encuentros sobre te-
mas de Derecho Administrativo y Derecho PuUblico en general, con im-
pacto en el orden venezolano e internacional.

Durante los dias 8 y 15 de octubre de 2020, después de varios meses
de preparacion, asi como en cumplimiento de lo previsto en el Regla-
mento de la Jornada Anual de la Asociacion Venezolana de Derecho Ad-
ministrativo, se celebrd la Jornada Anual de la AVEDA correspondiente

3 Véase en https://aveda.org.ve/reglamentos-y-acuerdos/
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a 2020. En la misma participaron los siguientes quince expositores na-
cionales y extranjeros: Allan R. Brewer-Carias, Juan Cristébal Carmona
Borgas, Eugenio Hernandez-Bretdn, José Antonio Muci Borgas, Luciano
Parejo Alfonso (Espana), Rafael Badell Madrid, Maria Alejandra Correa
Martin, Carlos Garcia Soto, Juan Domingo Alfonzo Paradisi, Jaime Rodri-
guez-Arana (Espana), Claudia Nikken, Michael E. Zolandz y Shahrzad
Noorbaloochi (Estados Unidos de América), Jaime Orlando Santofimio
Gamboa (Colombia) y el autor de este trabajo. Es importante destacar
que esta fue la primera Jornada Anual, después de la reactivacion y re-
impulso que la AVEDA experimento a partir de 2017.

Al afo siguiente, durante los dias 21y 28 de octubre de 2021 se cele-
bré la Jornada Anual dedicada al “Derecho de propiedad e intervencién
del Estado: nuevos y viejos problemas”. En este evento participaron los
siguientes catorce ponentes nacionales: Juan Domingo Alfonzo Para-
disi, Carlos Ayala Corao, Catherina Balasso, Allan R. Brewer-Carias, Ro-
man Duque Corredor, Margarita Escudero Ledn, Luis Fraga Pittaluga,
Carlos Garcia Soto, José Ignacio Hernandez, Roberto Hung Cavalieri,
Jorge Kiriakidis, Gabriel Ruan Santos, Samantha Sanchez Mirallesy José
Gregorio Torrealba.

Ambos eventos se realizaron por videoconferencia, es posible acce-
der a ellos a través del canal en YouTube de la AVEDA y de su pagina en
Internet™ y los textos finales de las ponencias se reunieron en sendos
volumenes que fueron editados y publicados por la Asociacion para
cada ocasion®.

A modo de conversacion entre expertos o discusion que puede se-
guir a una disertacion se proyectaron y colocaron en marcha los colo-
quios internacionales. Durante el periodo en referencia se realizaron dos.

El 16-07-2021 se celebrod el “Primer Coloquio Venezolano-Mexicano
sobre Contratos Administrativos”, con la participacion del profesor Luis
Fraga Pittaluga y el profesor Luis Ortiz Alvarez (en representacion de la
AVEDA) y la doctora Maria Guadalupe Fernandez Ruiz y el doctor Gon-
zalo Armienta Hernandez (profesores de universidades mexicanas).

El16-09-2021 se celebro el “Segundo Coloquio Venezolano-Mexicano
sobre Derecho Administrativo Sancionador”, con la participacion de la
profesora Flavia Pesci-Feltri y el doctor Rafael Badell Madrid (por parte
de la AVEDA) y la doctora Alina del Carmen Nattel Barrera y el doctor

% En https:;//aveda.org.ve/jornadas/

5 Puede verse: Jornada anual 2020 en https;//www.cidep.online/editorial/otros-titu-
los/jornada-aveda-2020/ y Jornada anual 2021 en https:;//www.cidep.online/edito-
rial/otros-titulos/jornada-aveda-2021/
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Luis Gerardo Rodriguez Lozano (profesores de universidades mexica-
nas).

Otra modalidad de analisis y difusion del Derecho Administrativo a
cargo de varios expositores, bajo la denominacion de seminarios, se
realizd durante este periodo.

El17-04-2020 se celebro el seminario “COVID-19 y Derecho Publico:
algunostemas para el debate”, en el que participaron el doctor Julio Cas-
tro, el profesor Juan Domingo Alfonzo Paradisi, el profesor Faustino Fla-
marigue y el doctor Miguel Ménaco.

Mas adelante, el 17-06-2021 se celebrd el seminario “40 afos de la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos”, en el que fueron po-
nentes: el doctor Gustavo Urdaneta Troconis, la doctora Maria Amparo
Grau, el doctor Miguel Angel Torrealba Sanchez y la doctora Cosimina
Pellegrino (todos miembros de la AVEDA).

Por dltimo, el 12-08-2021 se realizé el seminario “Derecho Adminis-
trativo en el Cine y la Literatura”, en el que participaron la doctora Sa-
mantha Sadnchez Miralles, la doctora Claudia Nikken, el doctor Carlos Re-
verdon Boulton, la profesora Flavia Pesci-Feltriy la doctora Cosimina Pe-
llegrino.

Ademas de las actividades anteriores es posible sefialar otros even-
tos patrocinados por la AVEDA —en el contexto del analisis y difusion del
Derecho Administrativo— como son las dos siguientes conferencias: “El
estado de alarma: origen, evolucion y perspectiva”, ante la Asociaciéon
Venezolana de Derecho Tributario, el 21-08-2020, a cargo del doctor Car-
los Garcia Soto; y “Fundaciéon y actividad de la AVEDA: a propdsito de su
aniversario”, el 28-05-2021, a cargo de quien suscribe.

Como cierre de las labores de difusion, es apropiado citar un apar-
tado de una obra de la fildsofa espafola Adela Cortina, del siguiente te-
nor:

[...] educar con calidad supone, ante todo, formar ciudadanos justos, perso-
nas que sepan compartir los valores morales propios de una sociedad plu-
ralista y democratica, esos minimos de justicia que permiten construir entre
todos una buena sociedad. [..] Y también educar con calidad, en la escuela,
y sobre todo en la universidad, supone formar buenos profesionales; gentes
que, en el caso de poder ejercer una profesidn, sepan que no es sélo un me-
dio de vida, ni siquiera es sélo un ejercicio técnico, sino bastante mas.

[..] Y sucede que los bancos no son los Unicos lugares en los que deberia
aumentar el nUmero de buenos profesionales, sino también en los juzgados,
en los tribunales de justicia de distinto nivel, en el ramo de la construccion
y de la ingenieria, en la politica, en los medios de comunicacién, en los cen-
tros sanitarios, en las escuelas y los centros de Ensefianza Media, en las
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universidades, y en todos los puntos neuralgicos de una sociedad. Sin em-
bargo, parece ser que la profesionalidad estd en horas de bajas, sobre todo
porque no suele apreciarse la diferencia entre lo que es un auténtico profe-
sional y lo que es un simple técnico, ni tampoco se valora la fuerza transfor-
madora hacia mejor que tiene el buen ejercicio de una profesién’.

En el que contexto que precede, se sitUan o se deben situar las la-
bores de difusion del Derecho Administrativo que lleva adelante la Aso-
ciacion. Tales labores persiguen el intercambio de opiniones entre los
asociados, la actualizacion de conocimientos y contribuir a formar bue-
nos profesionales que sirvan a la sociedad en la época actual.

Otra faceta relevante de las actividades de la AVEDA ha sido la edi-
cion de libros coordinados por miembros de la Asociacion. De ese modo,
durante el periodo delimitado corresponde mencionar la publicacion de
los siguientes libros colectivos: “Jornada Anual de la Asociacion Venezo-
lana de Derecho Administrativo afio 2020"; “Jornada anual 2021. Derecho
de propiedad e intervenciéon del Estado: nuevos y viejos problemas”,
coordinado por Juan Domingo Alfonzo Paradisi y Antonio Silva Arangu-
ren; “Derecho Publico en tiempos de pandemia. Reflexiones juridicas so-
bre la COVID-19", editado junto con el Centro para la Integracion y el De-
recho Publico (CIDEP) y coordinado por Jessica Vivas Roso; “Allan R. Bre-
wer-Carias: Una personalidad multifacética. Libro homenaje de la Aso-
ciacion Venezolana de Derecho Administrativo por sus 80 anos”, coordi-
nado por Carlos Garcia Soto y Antonio Silva Aranguren;y “Temas Funda-
mentales de Derecho Publico. En homenaje a Jesus Gonzalez Pérez”,
editado junto con el CIDEP y la Fundacion Estudios de Derecho Admi-
nistrativo (FUNEDA) y coordinado por Daniela Urosa Maggi, Manuel Ro-
jas Pérez y el autor de este trabajo.

Para fortalecer las actividades de difusion del Derecho Administra-
tivoy exponer el mismo en otros espacios, durante el periodo delimitado
se celebraron los siguientes acuerdos: Convenio entre el CIDEP y la
AVEDA, del 15-01-2020, en relacion con las publicaciones de la AVEDA,
convenio entre la Fundacion Universitasy la AVEDA, del 18-09-2020, para
la promocién y divulgacion de la Jornada Anual de la AVEDA de 2020;
Convenio entre la Universidad Catoélica Andrés Bello (UCAB) y la AVEDA,
del 15-09-2020, para realizar actividades académicas de formacion y ex-
tension en el marco de la investigacion y promocion del estudio del De-
recho Administrativo; Acuerdo entre el Instituto de Estudios Parlamen-
tarios Fermin Toro y la AVEDA, del 22-10-2021, para la planificaciéon y

6 Cortina, Adela. . Para qué sirve realmente la ética? Paidds — Editorial Planeta. Ciu-
dad de México, 2021, pp. 130 y 131.
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ejecucion de proyectos con el fin de impulsar la cooperacién en areas de
mutuo interés".

Cabe destacar ademas las relaciones institucionales, a nivel nacional
e internacional, que ha tejido la AVEDA durante este periodo. Entre ellas
se hallan, a nivel nacional, la comunicacioén o correspondencia con el Ins-
tituto de Derecho Publico de la UCV; la UCAB; la Fundaciéon Juan Manuel
Cajigal; la Especializacion en Derecho Administrativo de la UCV, FU-
NEDA,; la Academia de Ciencias Politicas y Sociales; en la difusion de las
Jornadas Dominguez Escobar; y en la creacion de la Alianza Venezolana
de Asociaciones de Derecho en junio de 2021%,

En el planointernacional estan las relaciones entabladas con el Cen-
tro Iberoamericano de Arbitraje (CIAR); Federacion Internacional de De-
recho Administrativo (FIDA); Instituto Internacional de Derecho Admi-
nistrativo (IIDA); y Colegio Colombiano de Administrativistas.

Las actividades de la AVEDA durante el lapso delimitado, asi como
con anterioridad, han tenido un claro enfoque educativo y académico
relacionado con el andlisis, enseflanza y difusion del Derecho Adminis-
trativo. Esto a través de los encuentros bimestrales, las jornadas anuales,
los coloquios internacionales, los seminarios, la edicién de libros y la ce-
lebraciéon de convenios. Ello puede obedecer a la condicién de docentes
universitarios de la mayor parte de los miembros. Sin embargo, el pro-
podsito de la Asociacidon no se circunscribe a lo anterior y no hay que olvi-
dar que la misma, de acuerdo con su documento constitutivo estatuta-
rio, tiene por objeto fundamental: “agrupar institucionalmente a los
abogados y otros profesionales universitarios especializados en el drea
del Derecho Administrativo y Ciencias de la Administracion” (articulo 4).

Dentro de dicho objeto se deducen o extraen varios elementos,
siendo el primero el estudio, investigacion, actualizacién y divulgacion
del Derecho Administrativoy Ciencias de la Administracion. Si bien otros
tienen un cariz mas practico o relacionado con el gjercicio de la profe-
siéon. A tenor del citado documento constitutivo estatutario esta: “parti-
cipar institucionalmente en los procesos de redaccion y discusion de
instrumentos normativos y otros aqctos juridicos por ante las

7 En https;//aveda.org.ve/wp-content/uploads/2021/11/CONV.-AVE DA pdf

'8 Puede verse el especial del Blog Derecho y Sociedad, con el “Balance, retos y pro-
yectos de las Asociaciones juridicas en Venezuela" correspondiente a 2020 (en
https://derysoc.com/balance-retos-y-proyectos-de-las-asociaciones-juridicas-en-
venezuela-ano-2020/) y a 2021 (en https://derysoc.com/balance-retos-y-proyectos-
de-las-asociaciones-juridicas-en-venezuela-ano-2021/), con entrevistas a los presi-
dentes y directores de distintas asociaciones juridicas venezolanas.
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autoridades competentes, brindando su apoyo técnico, cientifico y de
investigacion” (articulo 4).

A manera de opinidn o propuesta se puede desarrollar el area que
antecede®, sobre todo a nivel de los estados y municipios por medio del
apoyo técnico en la elaboracidon de leyes, reglamentos y decretos (en el
ambito nacional es poco probable, en la actualidad, por la reticencia a
los consejos profesionales e imparciales). En este ambito la AVEDA ten-
dria mucho que ofrecer, por ejemplo en las siguientes materias: contra-
tacién administrativa, principio de transparencia administrativa, forma-
cion de funcionarios administrativos, derecho de acceso a la informacién
publica, derecho a la participacion ciudadana en los asuntos publicos,
servicios publicos a través de paginas en Internet y redes de comunica-
cion, tecnologias disruptivas —Inteligencia Artificial, Blockchain y otras—
en la actividad administrativa. En nuestro criterio, también serian posi-
bles las iniciativas o sugerencias relacionadas con la actividad adminis-
trativa, pudiendo dar lugar a un didlogo interinstitucional o a procesos
mas acabados.

Desde otro punto de vista hay un episodio singular que quisiéramos
relatar: durante los Ultimos meses de 2021y en cumplimiento del men-
cionado documento constitutivo estatutario correspondia elegir al
nuevo Consejo Directivo de la Asociacion. Se inicié por parte de las auto-
ridades —en octubre de 2021- un proceso para tales fines y surgi¢ una
propuesta consistente en ratificar a todos los miembros del referido
Consejo Directivo o que fueran reelectos. Cabe sefalar que el citado do-
cumento constitutivo permite esta posibilidad. Se intercambiaron opi-
niones por medio de correo electréonico sobre el tema y participaron va-
rios asociados, asi como el presidente del Consejo Directivo para la fecha,
quien decliné su intencién de repetir en obsequio de la alternancia.

Con el dnimo de situar las cosas dentro de un contexto temporal y
politico, es adecuado considerar que en lo publico ha habido una incli-
nacién o tendencia a la reeleccién en distintos escenarios y lugares. Esa
tendencia con particular intensidad ha atravesado a los paises de Amé-
rica Latina en las Ultimas décadas y permea en esta clase de institucio-
nes civiles, privadas, profesionales y apoliticas. Dicho fenémeno, en mi
opinién, ha sido muy negativo en Venezuela durante las Ultimas

¥ Es posible que previamente se hayan hecho ensayos o intentos en esa direccion,
pero no formales o sistematicos; y dejamos constancia que con anterioridad, en
cumplimiento de lo previsto en el citado documento constitutivo estatutario, la
AVEDA ha participado en procesos judiciales relevantes relacionados con el Dere-
cho Administrativo.
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décadas, incluso durante la vigencia de la Constitucion de 1961 (con la
reeleccion no consecutiva) y con la actual Constitucion de 1999 (con la
reeleccion consecutiva e indefinida). Cabe destacar que un sistema juri-
dico-politico se conforma a partir del pluralismo, la participacion y el
aporte de todos y no de la vision de un sélo sector.

Volviendo al escenario asociativo —la democracia se construye tam-
bién en las pequefas acciones?- se prepararon las cosas, se recibieron
las postulaciones y con la puntualidad de un reloj suizo se convoco la
reunion de la asamblea general para elegir el nuevo Consejo Directivo.
La eleccion se celebrd, con la participaciéon y el quérum establecido, el
18-11-2021%.

De noviembre de 2019 a noviembre de 2021 el Consejo Directivo de
la AVEDA desplegd una intensay relevante labor, merecedora de elogios
y ejemplar. Hizo todo cuanto se propuso, con muy positivos resultados.
También durante este periodo la actividad de la AVEDA conté con la par-
ticipacion de numerosos asociados.

La historia sobre los origenes de la AVEDA estd compuesta por su-
cesos destacados que se entrecruzan con la actividad universitaria, en
particular con la del Instituto de Derecho Publico de la Universidad Cen-
tral de Venezuela (como se expresd al inicio de este trabajo), la cual
forma parte del Derecho Administrativo venezolano. Es dificil explicar la
historia de esta disciplina sin considerar a la Asociacién y sus aportes. Las
principales contribuciones de esta Institucién, desde su fundacién, han
consistido en agrupar a profesores de Derecho Administrativo y en en-
sefar y difundir esta rama del Derecho Publico. Ademas, hoy en dia, la
AVEDA estd llamada a desempenar un papel, de manera mediata, en la
configuracién de una mejor Administracion PuUblica a través de un
apoyo técnico, cientifico y de investigacion y en sus potenciales aciertos
a nivel nacional, estadal y municipal.

20 El Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia espafiola, en su cuarta
acepcion, define la democracia asi: “Participacion de todos los miembros de un
grupo o de una asociacion en la toma de decisiones” (en https://dle.rae.es/demo-
cracia?m=form).

21 El Consejo Directivo electo en reunion del 18-11-2021, el quinto que ha tenido la
AVEDA, queddé formado por los profesores: Gustavo Urdaneta Troconis (Presi-
dente); Antonio Silva Aranguren (Vicepresidente); Jessica Vivas Roso (Secretaria
General); Jorge Kiriakidis Longhi (Tesorero); Flavia Pesci-Feltri, Claudia Nikken y
Belén Ramirez Landaeta (vocales); y Maria Amparo Grau, Diana Trias Bertorelli, Ga-
briel Sira Santana, Carlos Garcia Soto, Manuel Rojas Pérez, Catherina Balasso y
Gonzalo Pérez Salazar (suplentes).
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