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I. LA FORMA DE LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS

A diferencia de la libertad que disponen los particulares
para ejercer -o no- sus derechos, la Administracién no sélo
esta obligada a ejercer sus potestades, sino que ademas debe
hacerlo limitando su actuacién a ciertos rigores formales, de lo
que se entiende su obligatoria aplicacién' y eventual responsa-
bilidad -tanto de la Administraciéon cuanto del funcionario-
ante su no tramitacion®.

Asi lo expresa textualmente el articulo 26 de la Ley Orga-
nica de la Administracion Publica®, que si bien se refiere a la
competencia, basta con recordar que ésta no es mas que la
“medida” de la potestad*:

Articulo 26 de la Ley Organica de la Administracion

Pablica: “Toda competencia atribuida a los 6rganos y entes

de la Administracion Pablica sera de obligatorio cumplimiento

y ejercida bajo las condiciones, limites y procedimientos esta-

blecidos; sera irrenunciable, indelegable, improrrogable y no

podra ser relajada por convencién alguna, salvo los casos

1 Cf. Brewer-Carias, Allan R., Principios del procedimiento administrativo en

América Latina, Legis Editores, Bogota, 2003, p. 19.

Cf. Ibid., p. 21.

Publicada en Gaceta Oficial N° 5.890 Extraordinario, del 31-07-2008.

4  Alrespecto, vid. Fraga Pittaluga, Luis, La incompetencia en el Derecho admi-
nistrativo, Fundacién Estudios de Derecho Administrativo, segunda edi-
cion, Caracas, 2007, p. 21.

@D
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expresamente previstos en las leyes y demas actos normati-
vos” (Cursivas nuestras).

Al respecto, Blanquer afirma que “[IJas Administraciones
Publicas que son titulares de potestades exorbitantes deben ejer-
cerlas con arreglo a un procedimiento fijado por la Ley” ¢ (cursivas
del autor), de lo que se desprende, al unisono con la legisla-
cion venezolana, la obligatoriedad -no s6lo de su ejercicio-, sino
del seguimiento irrestricto por parte de la Administracion del
cauce legalmente establecido, para realizar su actividad y emitir
su voluntad en apego al principio de legalidad.

En similares términos Brewer-Carias se ha referido a la “[n]
ecesaria adecuacion de la formacion de la voluntad al procedi-
miento legalmente pautado”’, resaltando también el apego que
debe seguir la Administracién al cauce formal en el ejercicio
de la funcion administrativa, sus potestades y constitucion de su
voluntad, entendiéndose, asi, que el procedimiento -y obvia-
mente, sus fases- esta concebido para guiar la actuacién admi-
nistrativa y, simultineamente, delimitar el establecimiento de
las garantias de los particulares ante la Administracién®.

Como puede observarse, no es posible hablar del ejercicio
de las potestades administrativas, sin -forzosamente- hacer

5  Asitambién lo entiende José Ignacio Hernédndez: “[I]a potestad no solo cons-
tituye un titulo habilitante sino que es, también, una auténtica obligacion, en tanto
las potestades son de preceptivo ejercicio, tal y como refiere el articulo 26 de la Ley
Orgdnica de la Administracion Piblica”. Hernandez Gonzélez, José Ignacio,
“Algunas notas sobre los requisitos de validez de los actos administra-
tivos», Actualizacién en procedimiento administrativo, Fundacién Estu-
dios de Derecho Administrativo, segunda edicion revisada, Caracas, 2008,
p- 78.

6 Blanquer, David, Curso de Derecho administrativo, tomo II, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2006, p. 236.

7  Brewer-Carias, Allan R., EI Derecho administrativo y la Ley Orgdnica de Pro-
cedimientos Administrativos. Principios del procedimiento administrativo, Colec-
cion Estudios Juridicos, N° 16, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2002,
p. 157.

8 Cf. Brewer-Carias, Allan R., Principios del procedimiento administrativo, Edi-
torial Civitas, Madrid, 1990, p. 14.
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lo propio sobre el medio formal a través del cual éstas deben
transitar, esto es, la institucion del “procedimiento administra-
tivo”?. Después de todo, la Administracién debe conducir su
funcion y sujetar su actuacion a ciertos requisitos y formalida-
des “antes” de la exteriorizaciéon de su voluntad®, siendo que
ésta solo puede constituirse a través de la sustanciaciéon del
procedimiento administrativo™.

A tales prescripciones se encuentra atada la actividad de
la Administracién Puablica venezolana, de acuerdo al articulo
1 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos'?,
segun el cual:

Articulo 1 de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-

trativos: “La Administracion Pablica Nacional y la Admi-

nistracion Descentralizada, integradas en la forma prevista

en sus respectivas leyes organicas, ajustarin su actividad a las

9  Queencuentra dentro de las razones histéricas de su aparicion, la reaccion
natural del Estado Liberal de Derecho a la asuncién por parte de la Admi-
nistracién Publica de potestades autoritarias. Cf. Santamaria Pastor, Juan
Alfonso, Principios de Derecho administrativo, volumen II, Editorial Centro
de Estudios Ramoén Areces, S. A, tercera edicién, Madrid, 2000, pp. 55y ss.

10 Enigual sentido, José Araujo Judrez: “[l]Ja formacion de la voluntad de los
6rganos de la Administracion Pablica no se produce en el orden interno,
ni por lo tanto, de la misma manera en que opera en el individuo o persona
fisica, sino que de ordinario requiere de un “iter” procedimental, es decir,
de una serie de ritos-forma, sin los cuales aquélla no puede producirse».
Araujo Juérez, José, “La teoria de la forma y el derecho fundamental de
defensa ante la Administracién Pablica», Estudios de Derecho administrativo.
Libro Homenaje Universidad Central de Venezuela, volumen I, Ediciones del
Tribunal Supremo de Justicia, N° 2, Caracas, 2001, p. 56.

11 Cf. Leal Wilhelm, Salvador, Teoria del procedimiento administrativo, Vadell
Hermanos Editores, Valencia, 2008, p. 40.

12 Al punto que Allan Brewer-Carias habla, en términos que compartimos,
de un derecho al formalismo, de la siguiente manera: “En primer lugar,
puede decirse que hay un derecho al formalismo. La Ley Orgénica, en
efecto, es un texto que regula el procedimiento, estableciendo tramites,
lapsos y requisitos y la Administracién estd obligada a cumplir esas for-
malidades necesarias para la validez y eficacia de sus actos. Este derecho
al formalismo, se deduce, ante todo, del Articulo 1° de la Ley, que establece
como obligacién de la Administracion, ajustar su accién a las prescrip-
ciones de la Ley». Brewer-Carias, Allan R., El Derecho administrativo... cit.,
p- 122.
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prescripciones de la presente Ley.// Las administraciones esta-
dales y municipales, la Contraloria General de la Republica
y la Fiscalia General de la Reptblica, ajustardn igualmente
sus actividades a la presente Ley, en cuanto les sea aplica-
ble” (Cursivas nuestras)

Asi también ha quedado plasmado -desde varias décadas
atras- en nuestra jurisprudencia, en relacién a la canalizacion
de la funcion administrativa:

“La funcién publica no puede ser ejercida de manera dis-
crecional sino que esta limitada por la Constitucion y las
leyes y éstas exigen que en el ejercicio de las atribuciones se
realice conforme a unas formas determinadas o de acuerdo
con un procedimiento constitutivo” .

En este sentido, el procedimiento administrativo consiste,
a decir de Esguerra®, en el conjunto de tramites regulares de
naturaleza juridica, que la Administracién y los particulares
deben cumplir para lograr el desarrollo normal de la funcion
administrativa o con ocasion a ella. Por su parte, el procedi-
miento administrativo es concebido por Araujo Juarez®, pre-
cisamente como ese cauce formal, juridico y necesario para el
ejercicio de la actividad de la Administracion, en otras pala-
bras, el “vehiculo formal” a través del cual se ejercita la funcion
administrativa, al punto de afirmar que, comoquiera que toda
actividad estatal-administrativa se debe manifestar a través
del procedimiento administrativo, existe, entonces, una iden-
tidad total entre el concepto de la funcién administrativa con

13 Sentencia del 11-11-1962, de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-
Administrativa, consultada en Gaceta Forense, N° 38, Organo de Publici-
dad de la Corte Suprema de Justicia, Caracas, 1962, p. 137.

14 Cf. Esguerra Portocarrero, Juan Carlos, “La formalidad y la informalidad
en el procedimiento y las relaciones juridico-administrativas», IV Jorna-
das Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias.
La relacion juridico-administrativa y el procedimiento administrativo, Fundacion
Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 1998, p. 125.

15  Cf. Araujo Juarez, José, Principios generales del Derecho administrativo formal,
Vadell Hermanos Editores, Valencia, 1989, pp. 39, 46 y 48..
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el propio procedimiento administrativo, cuyo objeto o finalidad
consiste en alcanzar, por una parte, la legalidad de la actividad
administrativa (la faz de eficacia), y por la otra, la garantia de
los derechos e intereses de los particulares (la faz garantistica).

En efecto, y como es sabido, es el cauce formal del procedi-
miento administrativo, el que constituye, en primera instancia,
una garantia en si mismo de los derechos del administrado®. A
esto se refiere Araujo Juarez, al expresar que:

“Es sabido que el procedimiento administrativo no sélo
constituye un instrumento de garantia de la correccién del
obrar administrativo, sino que también cumple la impor-
tante funcién de constituir un medio de garantia que la
Administracién Puablica respete los derechos de los admi-
nistrados. Finalidad de garantia que es la esencia misma del
procedimiento administrativo y una exigencia ineludible
del Estado de Derecho”".

Por otro lado, el transcurso del procedimiento conforme a
Derecho constituye una garantia de la propia legalidad y efica-
cia de la actividad administrativa, por cuanto al respetarse los
derechos de los administrados dentro del cauce formal simul-
tdneamente se garantiza la legalidad misma de la actuacion
que desarrolla la Administracién en el ejercicio eficaz de sus
potestades®. De ahi que Brewer-Carias afirme con razén, que
“[d]e eso se trata la estructuraciéon de un procedimiento admi-
nistrativo: por una parte, garantizar la eficacia de la actividad

16  Cf. Abache Carvajal, Serviliano, “De la teoria a la practica: analisis del
‘procedimiento de determinacion oficiosa’ regulado en la Ordenanza
General de Procedimientos Tributarios del Municipio Simén Bolivar del
Estado Anzoategui (e indirecto del Cédigo Orgénico Tributario)”, Revista
de Derecho Tributario, N° 122, Asociacién Venezolana de Derecho Tributa-
rio, Caracas, 2009, p. 111.

17  Araujo Juarez, José, “La teorfa de la forma..” cit., pp. 60 y 61.

18 Cf. Abache Carvajal, Serviliano, “De la teoria...” cit., p. 111..
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administrativa; pero por la otra, garantizar los derechos de los
particulares”®.

Sobre la “necesidad” que representa la formalidad procedi-
mental en la actuacion administrativa, y la garantia que cons-
tituye del interés publico, resultan esclarecedoras las palabras
de Gonzélez Pérez:

“La sujecién de la accion administrativa a determinadas for-

malidades, la necesidad de que la accién administrativa se

realice a través de los cauces formales de un procedimiento

ha sido siempre -y sigue siéndolo- una de las més firmes

garantias del interés publico. El procedimiento administra-

tivo podra cumplir otras finalidades —-como la garantia de

los derechos de los ciudadanos-. Pero es, ante todo, garantia

de que la actuaciéon de los administradores va a dirigirse

hacia el interés publico, y, por tanto, garantia de un com-

portamiento ético. El Derecho administrativo impone a las

Administraciones publicas seguir los tramites de unos pro-

cedimientos, tanto en sus funciones de provision de medios

como en las de realizacién de fines. No puede actuar libre-
mente, como acttian los particulares”?.

En similar sentido se pronuncia Santamaria Pastor, quien
haciendo remisién -nada mas y nada menos que- al logro del
Estado de Derecho a partir del procedimiento administrativo,
ensefia que:

“El procedimiento constituye una técnica capital al servicio

del Estado de Derecho: pocos instrumentos son tan efica-

ces en orden a garantizar la libertad de los ciudadanos y

el respeto a la legalidad por parte de la Administracién en

sus relaciones con terceros: la actuaciéon con sometimiento a

19 Brewer-Carias, Allan R., Principios del procedimiento administrativo en Amé-
rica... cit.,, p. 265. En igual sentido, vid. Entrena Cuesta, Rafael, Curso de
Derecho administrativo, volumen I/1, Editorial Tecnos, duodécima edicién,
Madrid, 1998, pp. 237 y 238.

20 Gonzalez Pérez, Jesus, La ética en la Administracion puiblica, Cuadernos Civi-
tas, segunda edicién, Madrid, 2000, p. 103.

20



“Forma y Tiempo” de la potestad administrativa de investigacién
Serviliano Abache Carvajal

formas posee un indiscutible efecto racionalizador y paci-
ficador de los conflictos, y que disuade en gran medida las
tendencias al arbitrismo y a la arbitrariedad de los gober-

nantes” 2.

Lo anterior se ve complementado, con lo que Garcia de
Enterria y Ferndndez?* explican sobre la “esencia tltima” del
procedimiento administrativo en su triple dimension, entendido,
bajo esa 6ptica, como (i) el medio de participacion de los admi-
nistrados en la conformacién de la voluntad administrativa,
(ii) el mecanismo que garantiza los derechos de los adminis-
trados, y (iii) el cauce que dirige la célere y eficaz satisfaccion
de los intereses generales. De lo anterior podemos concluir con
Araujo Juarez?, el caracter instrumental (y principio de instru-
mentalidad®) del procedimiento en relacién a la exterioriza-
cion de la voluntad administrativa, por cuanto el mismo no es
mas que el medio -fundamentalmente pragmaético- a través
del cual se logran los sefialados fines.

En este sentido, resulta importante la opinién de Hernan-
dez, quien vincula, en términos que suscribimos enteramente,
la legalidad administrativa con el procedimiento que sirve de
vehiculo para el ejercicio de las potestades de la Administra-
cién, explicando que:

21 Santamaria Pastor, Juan Alfonso, op. cit., volumen II, p. 58.

22 Cf. Garcia De Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomdas-Ramoén, Curso
de Derecho administrativo, volumen II, Editorial Civitas, cuarta edicién,
Madrid, 1993, p. 452.

23  Cf. Araujo Judrez, José, Principios generales... cit., p. 84..

24  “El principio de instrumentalidad exige interpretar el procedimiento administra-
tivo no como un fin en si mismo, sino como un instrumento o cauce para alcanzar
un fin. De manera que lo que importa en la interpretacion y en el tratamiento
del procedimiento, es la finalidad persequida”. Brewer-Carias, Allan R., “Los
principios de legalidad y eficacia en las leyes de procedimientos adminis-
trativos en América Latina”, IV Jornadas Internacionales de Derecho Adminis-
trativo ‘Allan Randolph Brewer-Carias’. La relacién juridico-administrativa y el
procedimiento administrativo, Fundacién Estudios de Derecho Administra-
tivo, Caracas, 1998, pp. 60y 61.
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“La idea del procedimiento administrativo entronca con la
nocién de legalidad administrativa y, por ende, con el rasgo
distintivo de la actividad administrativa, cual es su caracter
sub-legal. La actividad de la Administraciéon ha de subordi-
narse a la Ley, no sélo en lo que atafie al ejercicio sustantivo
de las potestades publicas que le han sido conferidas, sino
también, en lo que respecta al cauce formal a través del cual
esas potestades son ejercidas”® (Cursivas del autor).

En efecto, el ejercicio de las potestades ptiblicas cuenta con
el procedimiento administrativo como una de sus més aptas
herramientas®. Se aprecia, asi, que la exteriorizacién de la
voluntad administrativa —al igual que cualquier manifesta-
ciéon de actuaciéon administrativa—, que no es otra cosa que el
resultado del despliegue de la potestad de la Administracién,
representa la secuela logica del iter procedimental, a otras
voces, el desenlace del cabal cumplimiento del apuntado cauce
formal. Sin procedimiento, no podrian ejercerse —en apego
al principio de legalidad administrativa, ex articulo 137 de
la Constituciéon”— las potestades administrativas, de ahi su
importancia. No desprovisto de razén, Herndndez califica al
procedimiento administrativo como «forma de las potestades
administrativas»?, forma —o formalismo— a la cual sabia-

25 Hernandez Gonzélez, José Ignacio, Algunas notas... cit., p. 66.

26 Cf. Araujo Judrez, José, Principios generales... cit., p. 47.

27  Articulo 137 de la Constitucién: “La Constitucion y la ley definirdn las atribu-
ciones de los érganos que ejercen el Poder Puiblico, a las cuales deben sujetarse las
actividades que realicen”.

28 Hernandez Gonzélez, José Ignacio, Algunas notas... cit., p. 65. Esta posicién
es ratificada por Hernandez en una obra reciente [Herndndez Gonzalez,
José Ignacio, Lecciones de procedimiento administrativo, Fundacién Estudios
de Derecho Administrativo, Caracas, 2012, p. 99: “[e]l procedimiento es la
forma de la actividad administrativa, y en concreto, la forma de la potes-
tad administrativa”. (Resaltado del autor)]. Por otro lado, y en un reciente
trabajo sobre asuntos practicos de investigaciones [Hernandez Gonzalez,
José Ignacio, “Introduccién general a las inspecciones y fiscalizaciones
administrativas”, Manual de prdctica forense en inspecciones y procedimientos
administrativos especiales, Editorial Juridica Venezolana, Coleccién Practica
Forense, N° 2, Caracas, 2010], explica Hernandez que: “[I]as inspecciones y
fiscalizaciones pueden llevarse a cabo antes o durante el procedimiento administra-
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tivo. Ast// .-Antes del procedimiento, las inspecciones y fiscalizaciones permiten
a la Administracion valorar hechos determinantes de cara al eventual inicio, de
oficio, de un procedimiento administrativo.// .- Durante el procedimiento, la Admi-
nistracion, de oficio o a solicitud de parte, puede llevar a cabo, igualmente, inspec-
ciones o fiscalizaciones.// Es muy importante que la Administracion comunique a
los ciudadanos en cudl de estos dos supuestos se enmarca la inspeccion, a fin de
salvaguardar sus derechos e intereses”. Ibid., p. 9. Esa idea también la sostiene en
sus Lecciones... [“Antes del inicio del procedimiento administrativo, sin embargo,
suele haber una fase previa de investigacion, conocida también como inspeccién
administrativa”. (Resaltado del autor). Hernandez Gonzalez, José Ignacio,
Lecciones... cit., pp. 137 y 138. Léase, sobre este planteamiento, pp. 137-159].
Ahora bien, analizando estas opiniones, si se sostiene que el procedi-
miento administrativo es el “cauce formal” de la potestad administrativa
de investigacién, en los términos que el autor lo afirma [“El procedimiento
alude, asi, al cauce a través del cual discurre la voluntad de la Administracion en
ejercicio de potestades administrativas, y él ha de asegurar el derecho a la defensa
de los particulares, asi como la adecuada tutela del interés general”. Herndndez
Gonzaélez, José Ignacio, Algunas notas... cit., p. 68.], vale la pena preguntarse,
entonces, ;como puede ejercerse la potestad de inspeccién o fiscalizacion
al margen (antes) de un procedimiento administrativo? Debe tenerse en
cuenta que la forma de salvaguardar los derechos del administrado frente
a la Administracién es a través del procedimiento previo, instrumento
—como pocos— eficaz para garantizar la libertad de los individuos [Cf.
Santamaria Pastor, Juan Alfonso, op. cit., volumen II, p. 58] y para pros-
cribir la arbitrariedad [Cf. von Jhering, Rudolph, L'Esprit du Droit Romain,
tomo III, Librairie Marescq Ainé, Paris, 1937, p. 164, en Esguerra Porto-
carrero, Juan Carlos, op. cit., p. 119], y no indicandole la Administracién
al ciudadano en cuél de los supuestos (antes o durante) se enmarcara su
actuacién, en tanto que el primero se distancia del debido proceso (i. e.
derecho a la defensa, derecho a alegar y probar, etc.), ex articulo 49 de la
Constitucién. En efecto, “[e]l derecho a la defensa es una garantia del procedi-
miento previo, por lo cual las actuaciones posteriores no pueden tener inciden-
cia sobre las irreqularidades preliminares a la adopcion del acto” [Hernandez
Gonzélez, José Ignacio, Algunas notas... cit., p. 72.], lo que deja ver que el
posterior inicio y sustanciacién del procedimiento (la garantia del procedi-
miento previo) no valida ni tiene incidencia en la inspeccion o fiscalizacion
anteriormente realizada (la irregularidad preliminar). Tales “inspecciones”
se traducen en actuaciones administrativas que pretenden ejecutar —y
que, de hecho y por vias de hecho, ejecutan— los distintos érganos fiscali-
zadores (e. g. SENIAT, SUNDEE, CENCOEX, entre otros), dejando de lado
la imprescindible forma o formalidad, esto es, el “[c]lauce formal a través del
cual esas potestades son (deben ser) ejercidas”. (Paréntesis nuestros). Ibid., p.
66. En el marco de estas «inspecciones extra-procedimentales», Hernan-
dez considera que la Administracién puede recabar informacién y hechos
(pruebas), a través de, por ejemplo, inspecciones oculares, asi como adop-
tar medidas cautelares o provisionales. [Cf. Herndndez Gonzalez, José

23



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 3/2014

mente Jhering® se refiri6 como enemiga jurada de la arbitrarie-
dad y hermana gemela de la libertad.
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Ignacio, Lecciones... cit., pp. 149-159]. Centrandonos en la recopilacion de
informacién y hechos, esto es, en la obtencién de pruebas por parte de
la Administracioén, ello no luce constitucionalmente viable al margen de
un procedimiento legalmente establecido (articulo 49.1 de la norma nor-
marum), pues, como explica Fraga Pittaluga en el marco de las investiga-
ciones tributarias: “[e]sa labor recolectora debe ejecutarse a través de los cauces
formales previstos en el Codigo Orgdnico Tributario, la Ley Orgdnica de Procedi-
mientos Administrativos y la Ley de Simplificacion de Tramites Administrativos,
y debe hacerse sin menoscabo de los derechos constitucionales del interesado o de
terceros. En consecuencia, toda prueba obtenida por la Administracién Tributaria
sin cumplir los procedimientos administrativos previstos en el Cédigo Orginico
Tributario o en otras leyes adjetivas que resulten aplicables al caso concreto o con
violacion o relajamiento de alguna formalidad esencial de los mismos, es absoluta-
mente nula y, por ende, no puede ser apreciada ni valorada por autoridad alguna,
careciendo de todo valor para los fines de la decision que haya que adoptarse, ni
siquiera en calidad de indicio”. Fraga Pittaluga, Luis, «Las garantias forma-
les de los contribuyentes en la Constitucion de 1999», La tributacién en la
Constituciéon de 1999, Foro Nacional de Ciencias Econémicas-Academia
de Ciencias Politicas y Sociales-Banco Central de Venezuela-Asociaciéon
Venezolana de Derecho Tributario-Asociaciéon Venezolana de Dere-
cho Financiero-Colegio de Economistas de Venezuela, Caracas, 2001, p.
58. Finalmente, aunado a todo lo anterior, esta la cuestion del expediente
administrativo. En efecto, la reproduccion fisica de estas «inspecciones o
fiscalizaciones extra-procedimentales» se genera a través de los requeri-
mientos que dirige la Administracién al particular, lo cual implicaria, en
principio, la formacién de un expediente a tenor del 31 de la Ley Orgénica
de Procedimientos Administrativos; de lo contrario cabria preguntarse,
¢doénde reposa, de no ser asi, la constancia fisica-documental de ese actuar
administrativo? De igual manera, y en caso de que efectivamente se forme
dicho expediente administrativo, se estaria entonces frente a la paradéjica
situacion de la existencia de un expediente sin procedimiento administrativo,
estando obligados a recordar con Entrena Cuesta, que el expediente admi-
nistrativo no es mas que —precisamente— la «materializacién del proce-
dimiento». Entrena Cuesta, Rafael, op. cit., p. 237.

“Ennemie jurée de | arbitraire, la forme est la soer jumelle de la liberté”. von Jhe-
ring, Rudolph, L'Esprit du Droit Romain, tomo III, Librairie Marescq Ainé,
Paris, 1937, p. 164, en Esguerra Portocarrero, Juan Carlos, op. cit., p. 119.
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II. LA FORMA DE LA POTESTAD DE INVESTIGACION FISCAL

En primer lugar, tenemos que la potestad administra-
tiva de investigacion, a través de la cual se ejerce una de las
actividades y funciones fundamentales de la Administracion
(la actividad de control o, en su denominacion clésica, «de
policia»*), la habilita para indagar hechos, recabar informacio-
nes, asi como comprobar situaciones, de ahi que esta potestad
en sentido amplio comprenda dos modalidades de actividades
en sentido estricto: (i) la actividad de investigacion propiamente
dicha, mediante la cual se descubren hechos anteriormente
ignorados o desconocidos; y (ii) la actividad de comprobacion, a
través de la cual se constata la existencia de hechos conocidos
pero inciertos™.

Esta potestad, a diferencia de lo que pareciera en ocasio-
nes entenderse, no constituye una actividad instrumental de
la actividad sancionadora, si bien con bastante frecuencia des-
emboca en ella. Por el contrario, la potestad —y actividad— de
investigacion tiene sus propios fines, dirigidos, principalmente,
a velar por la garantia y efectiva satisfaccion de la legalidad,
esto es, la obediencia del Derecho. Tan es asi, que la actividad
investigadora —que por demads exige altos niveles de tecnifi-
cacion— no se frustra por el hecho de que, luego de concluida
la misma, no se inicie un procedimiento sancionador. Su fun-
cién es dejar constancia de los hechos descubiertos o constatados,
segun el caso, los cuales pudieran o no dar lugar al inicio y
eventual sustanciacién formal de un expediente sancionador,
sin convertir —claro esta— tal circunstancia, al acta documen-
tal resultante de la investigaciéon en un tramite preparatorio o
medida previa del procedimiento sancionador®.

30 Cf. Bermejo Vera, José, “Los principios ordenadores de la facultad de ins-
peccién de las Administraciones Pablicas” en Herndndez-Mendible Vic-
tor (Coord.), Derecho administrativo iberoamericano. 100 autores en homenaje
al postgrado de Derecho administrativo de la Universidad Catélica Andrés Bello,
tomo 1, Ediciones Paredes, Caracas, 2007, p. 551.

31 Cf. Blanquer, David, op. cit., tomo I, pp. 325 y 326.

32 Cf. Ibid, p. 327
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Ahora bien, dentro de la potestad general de investigacion
administrativa, se ubica la potestad especial de investigacion
—y comprobaciéon®— fiscal, que consiste, en opinién de Diaz,
en aquélla dirigida a “comprobar y verificar los hechos, actos,
situaciones, explotaciones y demds circunstancias que integren
o condicionen el hecho imponible, como la integracién de las
bases imponibles o en su defecto la realizacion de actuaciones
de informacién siempre referidas a una situaciéon tributaria
concreta”* Por su parte, Villegas®* considera que la potestad
estatal de investigacion esta dirigida a averiguar la existencia
de hechos generadores materializados pero ignorados por el
tisco, con la consecuente falta de individualizacién de los suje-
tos pasivos tributarios.

Comentando el objetivo de la investigacién fiscal —o ins-
peccién, como también se le denomina—, Ziccardi* sefhala que
si bien la Administraciéon Tributaria debe velar por el cum-
plimiento de las normas de Derecho tributario sustantivo, asi
como por la satisfaccion de los pardmetros de recaudacion
establecidos, no es menos cierto que en el cumplimiento de tal
objetivo, no puede perseguir a quien desee, a cualquier precio
ni de cualquier modo, sino que debe cumplir con el principio
de equidad fiscal conforme a las normas constitucionales, afir-

33 “La funcion comprobadora es el poder o potestad que la Administracion tiene para
comprobar los hechos determinantes de la aplicacion de un tributo, es decir, cons-
tatar la existencia de dichos hechos y calificarlos juridicamente”. Pérez Arraiz,
Javier, La liquidacion y comprobacion tributaria. Su titularidad y alcance en el
procedimiento de gestion, Tirant Lo Blanch, Coleccién Financiero, Valencia,
2000, p. 117, parafraseando a Sanchez Serrano, L., “En torno a la funcién
comprobadora de la Administracion ptblica en la gestiéon de los tributos”,
R.E.D.E, N°3, 1974, p. 581.

34 Diaz, Vicente Oscar, Limites al accionar de la inspeccion tributaria y derechos
del administrado, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1997, p. 37.

35 Cf. Villegas, Héctor B. Curso de finanzas, Derecho financiero y tributario, Edi-
torial Astrea, octava edicion, Buenos Aires, 2002, p. 415.

36 Cf. Ziccardi, Horacio, “Derecho tributario administrativo o formal” en
Garcia Belsunce, Horacio A. (Dir.), Tratado de tributacion. Derecho tributario,
tomo I, volumen 2, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2003, p. 200.
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macioén ésta dltima que versa sobre la limitacion del modo o
forma de la actuacion administrativa.

Ahora bien, teniendo en cuenta las amplias facultades

que posee en su haber la Administracion Tributaria por man-
dato del articulo 127 del Cédigo Organico Tributario¥, a tra-

37  Articulo 127 del Cédigo Organico Tributario: “La Administracién Tributaria

dispondrd de amplias facultades de fiscalizacion y determinacion para comprobar
y exigir el cumplimiento de las obligaciones tributarias, pudiendo especialmente:
1. Practicar fiscalizaciones las cuales se autorizardn a través de providencia admi-
nistrativa. Estas fiscalizaciones podrdn efectuarse de manera general sobre uno
o varios periodos fiscales, o de manera selectiva sobre uno o varios elementos de
la base imponible. 2. Realizar fiscalizaciones en sus propias oficinas, a través del
control de las declaraciones presentadas por los contribuyentes y responsables,
conforme al procedimiento previsto en este Codigo, tomando en consideracion la
informacion suministrada por proveedores o compradores, prestadores o receptores
de servicios, y en general por cualquier tercero cuya actividad se relacione con la
del contribuyente o responsable sujeto a fiscalizacion. 3. Exigir a los contribuyen-
tes, responsables y terceros la exhibicion de su contabilidad y demds documentos
relacionados con su actividad, asi como que proporcionen los datos o informacio-
nes que se le requieran con cardcter individual o general. 4. Requerir a los contri-
buyentes, responsables y terceros que comparezcan ante sus oficinas a responder
a las preguntas que se le formulen o a reconocer firmas, documentos o bienes. 5.
Practicar avaliio o verificacion fisica de toda clase de bienes, incluso durante su
transporte, en cualquier lugar del territorio de la Repuiblica. 6. Recabar de los
funcionarios o empleados piiblicos de todos los niveles de la organizacion poli-
tica del Estado, los informes y datos que posean con motivo de sus funciones. 7.
Retener y asegurar los documentos revisados durante la fiscalizacion, incluidos
los registrados en medios magnéticos o similares, y tomar las medidas necesarias
para su conservacion. A tales fines se levantard un acta en la cual se especificarin
los documentos retenidos. 8. Requerir copia de la totalidad o parte de los soportes
magnéticos, asi como informacion relativa a los equipos y aplicaciones utilizados,
caracteristicas técnicas del hardware o software, sin importar que el procesamiento
de datos se desarrolle con equipos propios o arrendados, o que el servicio sea pres-
tado por un tercero. 9. Utilizar programas y utilidades de aplicacion en auditoria
fiscal que faciliten la obtencion de datos contenidos en los equipos informiticos de
los contribuyentes o responsables, y que resulten necesarios en el procedimiento de
fiscalizacién y determinacion. 10. Adoptar las medidas administrativas necesarias
para impedir la destruccion, desaparicion o alteracion de la documentacion que se
exija conforme las disposiciones de este Codigo, incluidos los registrados en medios
magnéticos o similares, asi como de cualquier otro documento de prueba relevante
para la determinacion de la Administracion Tributaria, cuando éste se encuentre
en poder del contribuyente, responsables o terceros. 11. Requerir informaciones
de terceros relacionados con los hechos objeto de la fiscalizacion, que en el ejer-
cicio de sus actividades hayan contribuido a realizar o hayan debido conocer, asi
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vés de las cuales materializa en casos concretos el ejercicio de
la potestad abstracta de investigacion fiscal, cobra, entonces,
radical importancia para el despliegue de esta funcién admi-
nistrativa®, la «forma» en que aquélla se lleva a cabo, como
instrumento al servicio de la garantia de legalidad y de la
interdiccién de la arbitrariedad.

Entra aqui en juego, la imprescindible correspondencia
entre la “funcién” y el “procedimiento” que le sirve de con-
ducto transmisor, en palabras de Araujo Judrez “lo que el acue-
ducto al agua”?¥, sobre la cual Pérez Arraiz ha expresado que
“[l]a relacién entre funciéon y procedimiento consiste en que el
procedimiento es la forma en que se ejercita la funcién, consi-
derando a ésta como la actividad que en su conjunto tiene rele-
vancia juridica” *, mientras que Pérez de Ayala y Gonzalez",
en similares términos y hace ya algin tiempo, afirmaron con
toda precision que el concepto de funcién dirige a la considera-

como exhibir documentacion relativa a tales situaciones, y que se vinculen con la
tributacion. 12. Practicar inspecciones y fiscalizaciones en los locales y medios de
transporte ocupados o utilizados a cualquier titulo por los contribuyentes o respon-
sables. Para realizar estas inspecciones y fiscalizaciones fuera de las horas habiles
en que opere el contribuyente o en los domicilios particulares, serd necesario orden
judicial de allanamiento, de conformidad con lo establecido en las leyes especiales,
la cual deberid ser decidida dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes de soli-
citada, habilitindose el tiempo que fuere menester para practicarlas. 13. Requerir
el auxilio del Resguardo Nacional Tributario o de cualquier fuerza piiblica cuando
hubiere impedimento en el desemperio de sus funciones y ello fuere necesario para
el ejercicio de las facultades de fiscalizacion. 14. Tomar posesion de los bienes con
los que se suponga fundadamente que se ha cometido ilicito tributario, previo el
levantamiento del acta en la cual se especifiquen dichos bienes. Estos serdn puestos
a disposicion del tribunal competente dentro de los cinco (5) dias siguientes, para
que proceda a su devolucion o dicte la medida cautelar que se le solicite. 15. Solici-
tar las medidas cautelares conforme a las disposiciones de este Codigo”.

38 Paraun analisis detallado de la aplicacion del concepto de funcion adminis-
trativa al Derecho tributario, vid. Pérez de Ayala, José Luis y Gonzélez, Euse-
bio, Curso de Derecho tributario, tomo II, Editorial de Derecho Financiero,
Madrid, 1976, pp. 1-12.

39 Araujo Judrez, José, Principios generales... cit., p. 46.

40 Pérez Arraiz, Javier, op. cit., p. 28.

41 Cf. Pérez de Ayala, José Luis y Gonzdlez, Eusebio, Curso de Derecho tributa-
rio, tomo II, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1976, p. 2.

28



“Forma y Tiempo” de la potestad administrativa de investigacién
Serviliano Abache Carvajal

cién de las nociones de potestad y procedimiento, expresando
a letra que éste tltimo, es decir, el procedimiento administra-
tivo “[e]s el cauce formal para la realizacion de las funciones
administrativas™?.

Como puede observarse, la potestad de investigacion fiscal
debe, precisamente porque su ejercicio tiene como finalidad
averiguar —a través de una comprobacién o de una investiga-
cion en sentido estricto®®— la «situacion tributaria» del contri-
buyente, necesariamente encauzarse a través del procedimiento
administrativo correspondiente, esto es, el procedimiento tri-
butario*, cuyas principales modalidades investigativas —en

42 Ibid,, p. 30.

43  Cuya diferenciacion, y en similar forma a la que hemos expuesto con base
en los desarrollos de David Blanquer, en relacion a la potestad adminis-
trativa general de investigacién, ha sido abordada por Roberto Ignacio
Ferndandez Lépez, en los términos siguientes: “No es ficil, en la prictica,
precisar donde termina la comprobacion y dénde empieza la investigacion, pero la
primera puede distinguirse de la segunda por la circunstancia de que en la com-
probacion se investiga para corroborar la existencia y la exactitud de lago que ha
sido previamente declarado a la Administracion, es decir, la comprobacion incide
sobre lo conocido para confirmar o descartar su ajuste a la legalidad vigente, en
tanto que en la pura investigacion las averiguaciones y pesquisas se encaminan al
descubrimiento de hechos o datos extrafios a una previa declaracion, o sea, afecta
a extremos desconocidos o no declarados”. Fernandez Loépez, Roberto Igna-
cio, “Evolucién y perspectivas de las facultades administrativas de com-
probacioén tributaria” en Garcia Novoa César y Hoyos Jiménez Catalina
(Coord.), El tributo y su aplicacion: perspectivas para el siglo XXI (En homenaje
al L aniversario del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario), tomo 1I,
Marcial Pons, Buenos Aires, 2008, p. 1388.

44 Que de acuerdo a Javier Pérez Arraiz, parafraseando a Rodriguez Berejo,
A., Introduccion al estudio del Derecho financiero. Un ensayo sobre los funda-
mentos tedricos del Derecho financiero, LE.F.,, Madrid, 1976, p. 294, consiste
en el “[clonjunto de actos concatenados entre si y ordenados funcionalmente para
la consecucion de un efecto juridico unitario como es la exaccion tributaria, que
va a suponer una cierta participacion del contribuyente en el sostenimiento de
los gastos priblicos, de acuerdo con una capacidad contributiva expresada en la
realizacion de determinados presupuestos de hecho definidos legalmente”. Pérez
Arraiz, Javier, op. cit., p. 11.
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sentido amplio— son en nuestro sistema los conocidos proce-
dimientos de fiscalizacion® y verificacion®.

En efecto, y si como bien indica el encabezado del arti-
culo 127 del Cédigo Organico Tributario: “La Administracion
Tributaria dispondra de amplias facultades de fiscalizacion y
determinacion para comprobar y exigir el cumplimiento de las
obligaciones tributarias”, es apreciable, entonces, que la “fina-
lidad” misma del ejercicio de tales facultades concretas —que
materializan la potestad abstracta de investigacion—, no es
otra que la de comprobar y exigir el debido cumplimiento de
las obligaciones de los contribuyentes que surgen por la con-
sumacion de hechos juridicos fiscalmente relevantes, lo cual

45  “Uno de dichos cauces es el procedimiento de fiscalizacion y determinacion pre-
visto en el Codigo Orgdnico Tributario, el cual —ademds de encaminar la actua-
cion de la Administracion Tributaria— obra como garantia frente a los particulares
afectados por la actividad que ésta desenvuelve”. Sanchez Gonzélez, Salvador,
El procedimiento de fiscalizacion y determinacion de la obligacion tributaria, Fun-
dacién Estudios de Derecho Administrativo, segunda edicién, Caracas,
2012, p. 12, parafraseando a Sayagués Lazo, Henrique, Tratado de Derecho
administrativo, Montevideo, 1959, T. L, p. 462.

46 Nuestras criticas a este “procedimiento”, en: Abache Carvajal, Serviliano,
“Regulacién, incongruencias e inconstitucionalidad del Procedimiento
de Verificacién Tributaria del Cédigo Organico Tributario de 2001” en
Revista de Derecho Tributario, N° 111, Asociacion Venezolana de Derecho
Tributario, Caracas, 2006; Abache Carvajal, Serviliano, “La responsabili-
dad patrimonial del Estado “Administrador, Juez y Legislador” tributario
venezolano. Especial referencia al paradigmatico caso del procedimiento
de verificacion” en Memorias de las XXV Jornadas Latinoamericanas de Dere-
cho Tributario, tomo II, Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario-
Instituto Colombiano de Derecho Tributario, Buenos Aires, 2010; Abache
Carvajal, Serviliano, “Praxis (administrativa y judicial) en torno al pro-
cedimiento de verificacion tributaria: estado actual”, Anuario de Derecho
Puiblico, N° 3, Fundaciéon Estudios de Derecho Administrativo, Caracas,
2010; Abache Carvajal, Serviliano, “La ley como parametro evaluativo
en el test de constitucionalidad y el derecho a la defensa en materia tri-
butaria. Comentario critico a la sentencia N° 00531/2011”, Cétedra libre
de derechos humanos UCYV, abril 2012, en http://clvddhhucv.wordpress.
com/; y Abache Carvajal, Serviliano, “El procedimiento de verificacién de
declaraciones y cumplimiento de deberes formales” en Sol Gil, Jests, Pala-
cios Marquez, Leonardo, Dupouy Mendoza, Elvira y Fermin, Juan Carlos
(Coord.), Manual Venezolano de Derecho Tributario, Asociacion Venezolana de
Derecho Tributario, Caracas, 2013, entre otros.
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debe —forzosamente— realizarse a través del procedimiento
tributario.

Lo anterior encuentra pleno sustento, por un lado, en la
garantia que representa el procedimiento administrativo como
cauce formal, de los derechos del contribuyente, y por el otro,
en la garantia de la legalidad —y eficacia— de la actuacién de
la Administracién Tributaria conforme al procedimiento legal-
mente establecido, en los términos anteriormente expuestos.
De alli que, como ya lo hemos sostenido*, el procedimiento
tributario constituye —simultdneamente— una garantia de la
actuacion fiscal y de los derechos del contribuyente®.

Esta concepcioén de la funcién-garantia del procedimiento
administrativo, se encuentra recogida en el propio Cédigo
Orgénico Tributario, especificamente en la Seccién Sexta, del
Capitulo III-De los Procedimientos, del Titulo IV-De la Admi-
nistraciéon Tributaria, comprensivo de las disposiciones nor-
mativas (articulos 177 al 193) que regulan el positivamente
denominado «procedimiento de fiscalizacion y determinaciéon
de la obligacién tributaria», cuya pluralidad de actos guardan
entre si una relacion de coordinacion®, y permiten al contri-
buyente controlar la actuacién administrativa®, recordando,
asi, que el procedimiento ademas de ser el medio de actuacion
del cual dispone la Administracién, también constituye el ins-
trumento que sirve para que ésta se someta plenamente a la
ley*'. Con ello luce evidente, que el procedimiento tributario
es el cauce o continente de la forma de la potestad de investi-

47  Cf. Abache Carvajal, Serviliano, De la teoria... cit., p. 112.

48 Asi también lo ha entendido Javier Pérez Arraiz, en relacién al procedi-
miento administrativo espafiol de gestion tributaria: “[I]a existencia de un
procedimiento a la hora de gestionar los tributos responde a la necesidad de, por
una parte, garantizar el buen funcionamiento de la propia Administracion en su
servicio a los intereses generales; y, por otra, a la necesidad de servir de garantia al
administrado frente a posibles actuaciones abusivas de la Administracion”. Pérez
Arraiz, Javier, op. cit., p. 12.

49 Cf. Sanchez Gonzalez, Salvador, op. cit., p. 12.

50 Cf. Pérez Arraiz, Javier, op. cit., p. 17.

51 Cf. Ibid, p.12.
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gacion fiscal, sin el cual ésta no es ejercible legal y constitucio-
nalmente.

Lo anterior permite igualmente afirmar, que la actividad
de la Administracién Tributaria —como actividad adminis-
trativa que es— debe desempefiarse observando los rigores
formales sobre los requisitos y tramites de la Ley Orgénica
de Procedimientos Administrativos, para, por un lado, poder
ejercer la funcién administrativa, y por el otro —y de ser el
caso—, estar habilitada para manifestar su eventual voluntad
determinadora o sancionadora. Esta atencién a la Ley Orga-
nica de Procedimientos Administrativos a la que debe cefiirse
la Administracién Tributaria, se pondra especialmente de
relieve en el particular siguiente, sobre la sujeciéon temporal de
su actuacion a esa norma.

[II. EL TIEMPO DE LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS
Y DE LA POTESTAD DE INVESTIGACION FISCAL

A este respecto, la doctrina ha sefialado que una de las
caracteristicas esenciales del procedimiento administrativo,
como mecanismo de garantia de los administrados frente a la
acciéon administrativa, es —-precisamente- la finitud del proce-
dimiento, i. e, que el administrado debe estar en conocimiento,
con caréacter previo, de la duraciéon méxima del procedimiento
administrativo, de forma que éste pueda saber con precision el
alcance y extension del cabal ejercicio de la actividad adminis-
trativa que, de una u otra forma, se instruye en su contra.

Asi, Brewer-Carias indica que el derecho del administrado
a la celeridad administrativa tiene especial relaciéon con el
derecho al respeto, por parte de la Administracion, de los pla-
zos para la emision de las decisiones correspondientes:

“El derecho a la celeridad se manifiesta, ante todo, en el

derecho del interesado a que la Administracion respete los
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lapsos y decida en los términos legales. Por ello, el articulo
41, establece que los términos y plazos establecidos en la
Ley obligan, por igual y sin necesidad de apremio, a las
autoridades y funcionarios competentes para el despacho
de los asuntos. Por tanto, el interesado, puede decirse que
tiene un derecho a que la Administracion se atenga a los
plazos, derecho que, por otra parte, se precisa en las diver-
sas normas que establecen lapsos para decidir [..] y luego,
en los procedimientos que requieren sustanciacion, el Arti-
culo 60, establece un lapso de cuatro meses, con posibili-
dad de dos meses més de prorroga (6 meses). En esta forma,
hay una certeza del particular de obtener una decisiéon en
estos lapsos consagrados en la Ley; ademas del silencio
administrativo negativo como una sancién indirecta a la no
decision rapida de los asuntos en los lapsos prescritos. Por
tanto, transcurridos esos lapsos, sin que la Administracion
decida, se entenderd, de acuerdo al Articulo 4 de la Ley, que
la Administraciéon ha resuelto negativamente el asunto o
recurso, por lo que, el silencio equivale, al vencimiento de
los lapsos, a una decisién denegatoria del recurso o de la
solicitud introducida, para beneficio del particular y de su
defensa” *2.

Por su parte, De Pedro Ferndndez ha puesto de relieve la
importancia del derecho a la terminacién normal y oportuna
del procedimiento administrativo, en los siguientes términos:

“La duracion del procedimiento, su tramitaciéon y reso-

lucién clara estd en el caso de terminacién normal, esta

limitada legalmente. El plazo establecido en la LOPA es de
cuatro (4) meses, que puede ser prorrogado, cuando medien
causas excepcionales dejandose constar las mismas en el
expediente, hasta por dos (2) meses mas (art. 68). La Ley ha
puesto asi fin a aquellas actuaciones de la Administracion
indefinidas, a menudo constantemente y que, en el fondo,
lesionaban a los administrados. Pensamos que el incum-

52 Brewer-Carfas, Allan R., El Derecho administrativo... cit., pp. 118 y 119.
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plimiento del lapso de tramitacién y resolucién genera las
sanciones establecidas en la Ley (arts. 100 y ss) para el fun-
cionario responsable” *.

Lo anterior implica, igualmente, una limitacion temporal a la
posible intromisién administrativa en la actividad del particu-
lar, especialmente en el caso del procedimiento de fiscalizacion
tributaria, en el cual y como ha sido precisado anteriormente,
la Administracion Tributaria tiene las mas amplias facultades
de intrusion en la esfera juridico subjetiva del contribuyente
para aprehender en su justo alcance la existencia y cuantia de la
obligacion tributaria. Después de todo, y como ensefia Garcia
Novoa, “[l]a caducidad de los procedimientos tributarios es (...)
consecuencia ineludible del principio de seguridad juridica” *.

Resulta manifiesto que la idoneidad del procedimiento de
fiscalizacion como procedimiento administrativo, en el marco
de las garantias que para este tipo de procedimientos consagra
el articulo 49 de la Constitucion, implica necesariamente que la
Administraciéon dé término a los procedimientos administra-
tivos en el plazo legalmente establecido para ellos; de lo con-
trario: (i) o bien debe entenderse terminado el procedimiento,
ya que no obtuvo el resultado para el cual fue iniciado, que en
el caso de la determinacion tributaria oficiosa es declarar la
existencia o inexistencia de la obligacion tributaria y, en caso
de existencia, fijar su cuantia; o (ii) debe entenderse enton-
ces declarada la obligacién tributaria inexistente, toda vez que
—como “el recurso o la solicitud introducida”, en palabras de
Brewer-Carias, son inexistentes en el procedimiento deter-
minativo oficioso, que por su esencia es incoado de oficio por
parte de la Administraciéon- es imposible para la Administra-
cion en estos casos declarar en forma positiva la existencia
o cuantia de una obligacion tributaria que, por el incumpli-

53 De Pedro Fernandez, Antonio, El procedimiento administrativo en Venezuela,
Editorial M&H, Caracas, 1994, pp. 155 y 156.

54  Garcia Novoa, César, El principio de seguridad juridica en materia tributaria,
Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 237.
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miento de sus deberes, no conoce ni puede apreciar en un todo
su extension y efectos. De otro modo, tal como sefiala Garcia
Novoa, la lesiéon a la seguridad juridica del contribuyente y, en
consecuencia, a su derecho a la defensa, son indiscutibles.

Adicionalmente, la propia naturaleza de la competencia
ejercida por los funcionarios fiscales en el procedimiento de
fiscalizacion da sobrada cuenta de la necesidad de un lapso
para que éstos la ejerzan; pues si en estos casos para que el fun-
cionario fiscal pueda entenderse plenamente habilitado para
el ejercicio de las competencias que el ordenamiento juridico
le otorga para la investigacion fiscal es indispensable que el
superior jerarca de la Administracion Tributaria le confiera un
acto habilitante, que remueve la traba legal para el ejercicio de
la competencia, como lo es la Providencia Administrativa a la
que se refiere el articulo 178 del Cédigo Organico Tributario®,
que por expresa disposicion legal contiene toda una serie de
limitaciones al ejercicio de la competencia por el funcionario,
pues con mayor razén debe tal actuaciéon administrativa limi-
tarse en el tiempo, especialmente por la invasién a la esfera par-
ticular que la caracteriza, maxime en procedimientos en que,
como el de fiscalizacién, la Administraciéon Tributaria tiene la
posibilidad de acceder a informacién sumamente delicada.

Ast lo ha entendido Fraga Pittaluga, quien ha expresado lo
siguiente:

55  Articulo 178 del Cédigo Organico Tributario: “Toda fiscalizacion, a excepcion
de lo previsto en el articulo 180 de este Codigo, se iniciard con una providencia
de la Administracion Tributaria del domicilio del sujeto pasivo, en la que se indi-
card con toda precision el contribuyente o responsable, tributos, periodos y, en su
caso, los elementos constitutivos de la base imponible a fiscalizar, identificacién
de los funcionarios actuantes, asi como cualquier otra informacion que permita
individualizar las actuaciones fiscales.// La providencia a la que se refiere el enca-
bezamiento de este articulo, deberd notificarse al contribuyente o responsable, y
autorizard a los funcionarios de la Administracion Tributaria en ella sefialados al
ejercicio de las facultades de fiscalizacion previstas en este Codigo y demds disposi-
ciones de cardcter tributario, sin que pueda exigirse el cumplimiento de requisitos
adicionales para la validez de su actuacion”.
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“Si la Constitucion o la ley han definido un espacio tempo-
ral dentro del cual los 6rganos dotados de potestades admi-
nistrativas deben actuar, toda actuacion realizada antes o
después del senialado limite, se estima ejecutada por un
6rgano incompetente” >.

Debe tenerse en cuenta, a estos fines, que la terminacioén
cierta del procedimiento administrativo encuentra pleno fun-
damento en, mas alla de las reglas propiamente procedimen-
tales, en las correspondientes al régimen funcional o actividad
de la Administracion Publica en general, y dentro de ella, la
tributaria. Considerar lo contrario, atentaria contra el ejercicio
eficiente, eficaz, célere y transparente® de las potestades admi-
nistrativas dentro de un lapso o periodo racional, recordando
la necesidad del mismo, toda vez que, como es sabido, la segu-
ridad juridica excluye el establecimiento y ejecucién de proce-
dimientos sin plazos®.

IV. EL TIEMPO PARA DICTAR EL AcCTA FiscAL

Lo expuesto en el punto anterior, permite afirmar que el
procedimiento de fiscalizacion debe necesariamente tener un
momento determinado legalmente de culminacién. No obs-
tante ello, lo cierto es que el Cédigo Orgéanico Tributario no
establece en toda la Secciéon Sexta del Capitulo III del Titulo IV
un lapso para la culminacién del procedimiento de fiscaliza-
cioén.

56 Fraga Pittaluga, Luis, La incompetencia... cit., p. 83.

57  Este conjunto de principios o cuerpo principista se encuentra dispersamente
regulado en los articulos 141 de la Constitucién; 30 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos; 10, 19, 20 y 22 del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de la Ley Organica de Administracién Publica; y 5 del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Simplificacion de Tramites
Administrativos.

58 Cf. Garcia Novoa, César, op. cit., p. 237.
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En este sentido, ante el silencio del Cédigo Organico Tribu-
tario sobre el tiempo durante el cual se puede extender la fase
investigativa de la fiscalizacién, comprendida entre la emision
y notificacién de la providencia autorizatoria hasta la emision
y notificacién del Acta Fiscal, se han desarrollado tres posicio-
nes al respecto: (i) la primera, de acuerdo a la cual al no indicar
el Coédigo Orgénico Tributario algo al respecto, dicha omision
equivale a inexistencia de limite temporal, que significa que
la fiscalizacién tendria como tiempo maximo de extension el
correspondiente a la prescripciéon de la obligacion tributaria
(cuatro o seis afios, respectivamente)®; (ii) la segunda, que con-
siste en aplicar como limite temporal de la fiscalizacion, el lapso
de caducidad contenido en el articulo 192 del Cédigo Organico
Tributario, regulador del periodo de un afio que dispone la
Administracién Tributaria para dictar y notificar la Resolucion
Culminatoria del Sumario Administrativo®; y (iii) y la tercera
posicién, que se centra en la aplicacién supletoria del articulo
60 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, por
mandato del articulo 148 del Cédigo Organico Tributario, que
establece como lapso maximo en la tramitaciéon de cualquier

59 Al respecto, vid. Fraga Pittaluga, Luis, “Breves notas sobre la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién Tributaria”, Revista de Derecho
Tributario, N° 83, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas,
1999, p. 35; y Sanchez Gonzalez, Salvador, op. cit., pp. 45-49.

60 Sobre esta posicién, que en nuestra opinién desconoce el aspecto teleol6-
gico del lapso en cuestion, asi como la debida proporcionalidad del ejerci-
cio de las facultades fiscalizadoras, hemos expuesto en otra oportunidad
lo siguiente: “Comentando en primer lugar la posicion del a quo, se aprecia que
en la misma no se toma en cuenta el aspecto teleologico del lapso en cuestion, cual
es la emision en la propia sede de la Administracion del acto definitivo en primer
grado, esto es, sin afectar en lo absoluto el desarrollo de la actividad del contribu-
yente. Ese criterio también deja de lado la debida proporcionalidad en el ejercicio
de la facultad administrativa de investigacion, por el prolongado periodo de un afio
que le pretendio reconocer, que, sumado al afio correspondiente a la emision de la
Resolucion Culminatoria del Sumario Administrativo, resultaria en un lapso total
de dos arios para la sustanciacion del procedimiento constitutivo de la voluntad
administrativa, equivalente a la mitad del periodo ordinario de prescripcion de la
obligacion tributaria, careciendo, en consecuencia, de sustento funcional racional,
y ast, dimanando en una cuestionable aplicacion normativa”. Abache Carvajal,
Serviliano, De la teoria a la prdctica... cit., p. 120.
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procedimiento administrativo un periodo de seis meses (con
prorroga incluida), por virtud del principio constitucional de
seguridad juridica®.

En efecto y como lo hemos manifestado®, la tercera posi-
cion sefialada, conforme a la cual el articulo 148 del Cédigo
Organico Tributario suministra la respuesta a la necesidad de
lapso para el ejercicio de la facultad fiscalizadora, nos parece la
correcta. De acuerdo con la norma en cuestion:

“Las normas contenidas en esta secciéon seran aplicables a

los procedimientos de caracter tributario en sede adminis-

trativa, sin perjuicio de las establecidas en las leyes y demés
normas tributarias. En caso de situaciones que no puedan
resolverse conforme a las disposiciones de esta seccion, se
aplicaran supletoriamente las normas que rigen los proce-
dimientos administrativos y judiciales que mas se avengan
a su naturaleza y fines”.

De tal manera, ante la ausencia de norma expresa en el
Codigo Organico Tributario que regule el lapso de duraciéon
de la primera fase del procedimiento constitutivo ordinario
de los actos de determinacién tributaria oficiosa en el caso de
fiscalizaciones, debe acudirse supletoriamente a las normas
del procedimiento administrativo general -mecanismo que de
antafio encuentra apoyo en la propia doctrina®-, en tanto y en
cuanto es la Ley Organica de Procedimientos Administrativos,
la que maés se aviene a la especial naturaleza y fines del proce-

61 Cf. Abache Carvajal, Serviliano, “La potestad fiscalizadora” en Sol Gil,
Jestis, Palacios Méarquez, Leonardo, Dupouy Mendoza, Elvira y Fermin,
Juan Carlos (Coord.), Manual Venezolano de Derecho Tributario, Asociaciéon
Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2013, p. 556.

62 Cf. Abache Carvajal, Serviliano, De la teoria a la prdctica... cit., p. 120.

63 Sobre la procedencia de la aplicacién de los lapsos de los procedimien-
tos administrativos generales a los procedimientos tributarios especiales, para
suplir los inconstitucionales vacios normativos que atentan abiertamente
contra el principio de sequridad juridica, vid. Garcia Novoa, César, op. cit.,
pp- 222y ss.

38



“Forma y Tiempo” de la potestad administrativa de investigacién
Serviliano Abache Carvajal

dimiento determinativo oficioso en materia tributaria, en cuyo
articulo 60 establece lo siguiente:
“La tramitacién y resoluciéon de los expedientes no podra
exceder de cuatro (4) meses, salvo que medien causas
excepcionales, de cuya existencia se dejara constancia, con
indicacién de la prérroga que se acuerde.// La prérroga
o prérrogas no podran exceder, en su conjunto, de dos (2)
meses”.

La norma en cuestién, que resulta de obligatoria aplicacion
a la fase de investigacion previa al levantamiento del Acta Fis-
cal, en aras de poner un coto temporal al ejercicio de la potes-
tad administrativa de investigacion fiscal, como herramienta
indispensable al servicio de la seguridad juridica, complemen-
tada con lo dispuesto en el articulo 61 eiusdem, de acuerdo con
el cual “[e]l término indicado en el articulo anterior correrd a partir
del dia siquiente del recibo de la solicitud o instancia del interesado o
a la notificacion a éste, cuando el procedimiento se hubiera iniciado
de oficio”, solicitud que en materia tributaria se subsume en la
notificacion de la providencia administrativa que autoriza el
inicio de la fiscalizacién ex articulo 178 del Cédigo Orgéanico
Tributario, significan que como garantia de seguridad juridica
para el administrado, el procedimiento de fiscalizacién no
puede exceder, en ningan caso, del maximo de 6 meses que
permite el articulo 60 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, incluyendo en dicho lapso todas las prorro-
gas que por causas excepcionales sean acordadas por la Admi-
nistracion, en actos debidamente motivados; de lo contrario, el
acto administrativo que resulte del mencionado procedimiento
estard radicalmente viciado de nulidad absoluta por razones
de manifiesta incompetencia temporal, tal como lo hemos sos-
tenido anteriormente®.

64 “Asi las cosas, resulta entonces que cualquier actuacién de investiga-
cion fiscal realizada con posterioridad al vencimiento de dicho lapso, se
debera entender viciada de nulidad absoluta por incompetencia temporal,
a tenor del articulo 19, numeral 4° de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, precisamente porque, al ejercerse en los procedimientos
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Sobre esta cuestidon se ha referido Alberto Blanco-Uribe,
como el derecho a la finalizacion de la fiscalizacion por razones de
seguridad juridica, explicando la terminacién del procedimiento
administrativo de fiscalizacién a partir de la emision del acta
de conformidad o de reparo fiscal, segtin el caso, o por el trans-
curso del lapso establecido en el sefialado articulo 60 de la Ley
Orgéanica de Procedimientos Administrativos®.

Como consecuencia de lo anterior, tampoco podra el
ente administrador dejar constancia de los hechos descubier-
tos o comprobados con posterioridad al transcurso del lapso
legal de 6 meses, porque tales pruebas se habran obtenido
de manera ilegal, al infringir las normas procedimentales del
Codigo Organico Tributario (art. 140) y de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos (art. 60), e inconstitucional, por
ausencia del debido procedimiento administrativo, a tenor del
articulo 491 de la Constitucién66, y en franca violacion del
principio de legalidad administrativa, ex articulos 137 y 141
eiusdem67, calificando, entonces, como pruebas ilegitimamente

tributarios potestades de intervencién que, en definitiva, pueden afectar
negativamente la esfera juridico-subjetiva de los contribuyentes, debe
entenderse de manera restringida la dotacién facultativa y el sefialado
limite por razoén del tiempo ha de ser fatal”. Abache Carvajal, Serviliano,
De la teoria a la practica... p. 122.

65 Cf. Blanco-Uribe, Alberto, “Hacia un estatuto del contribuyente durante la
fiscalizacién”, Ensayos de Derecho Administrativo. Libro homenaje a Nectario
Andrade Labarca, volumen I, Ediciones del Tribunal Supremo de Justicia,
Coleccién Libros Homenaje, N° 13, Caracas, 2004, pp. 145 y 146.

66 Articulo 49.1 de la Constitucién: “La defensa y la asistencia juridica son dere-
chos inviolables en todo estado y grado de la investigacion y del proceso. Toda
persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le investiga, de
acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejer-
cer su defensa. Serdn nulas las pruebas obtenidas mediante violacion del debido
proceso. Toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las
excepciones establecidas en esta Constitucion y la ley”.

67  Articulo 137 de la Constituciéon: “La Constitucion y la ley definirdn las atribu-
ciones de los érganos que ejercen el Poder Puiblico, a las cuales deben sujetarse las
actividades que realicen”. Articulo 141 de la Constitucién: “La Administracién
Piiblica estd al servicio de los ciudadanos y ciudadanas y se fundamenta en los
principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparen-
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obtenidas, y por tal razén, carentes de todo valor y efecto juri-
dicos, como acertadamente lo ha expresado Fraga Pittaluga68.

Finalmente, no podemos pasar por alto que la actividad
que despliega la Administracion Tributaria en el marco del
procedimiento de fiscalizacién, como ya lo sefialamos, repre-
senta una intensa intrusiéon en el ambito juridico-subjetivo
del contribuyente. En efecto, teniendo en cuenta que el sujeto
pasivo tiene el deber de colaborar con la Administracién Tri-
butaria, razén por la cual en el marco del procedimiento de fis-
calizacién debe atender oportunamente los requerimientos de
los fiscales actuantes para que éstos puedan realizar la inves-
tigacion, y dicho procedimiento necesariamente debe poseer,
en los términos precisados, un limite temporal que previamente
conozca el contribuyente, dentro del cual se desplegaré la potes-
tad de investigacion fiscal con la minima intervencion posible en
la esfera juridico-subjetiva del particular, entonces, es aprecia-
ble que la emisién de requerimientos de manera indefinida, asi

cia, rendicion de cuenta y responsabilidad en el ejercicio de la funcion piiblica, con
sometimiento pleno a la ley y al derecho”.

68 “La Constitucion de 1999, se alinea con una de las tendencias procesales mis
avanzadas del mundo, al excluir de todo proceso o procedimiento, aquellas pruebas
que han sido obtenidas con violacion de trdmites esenciales o en ausencia total del
debido proceso. Asi, el articulo 49, numeral 1, de la Constitucion dice que serd
(sic) nulas las pruebas obtenidas mediante violacién del debido proceso. Ahora
bien, qué significa obtener una prueba violando el debido proceso en el dmbito de
la tributacion. Como antes hemos seiialado, la Administracion Tributaria tiene
la potestad de recolectar datos, informacion, documentos y demds recaudos nece-
sarios para el cumplimiento de sus funciones. No obstante, como también hemos
expresado, esa labor recolectora debe ejecutarse a través de los cauces formales
previstos en el Codigo Organico Tributario, la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos y la Ley de Simplificacion de Tramites Administrativos, y debe
hacerse sin menoscabo de los derechos constitucionales del interesado o de ter-
ceros. En consecuencia, toda prueba obtenida por la Administracion Tributaria
sin cumplir los procedimientos administrativos previstos en el Codigo Orgdnico
Tributario o en otras leyes adjetivas que resulten aplicables al caso concreto o con
violacion o relajamiento de alguna formalidad esencial de los mismos, es absoluta-
mente nula y, por ende, no puede ser apreciada ni valorada por autoridad alguna,
careciendo de todo valor para los fines de la decision que haya que adoptarse, ni
siquiera en calidad de indicio”. Fraga Pittaluga, Luis, Las Garantias Formales...
cit., p. 58.
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como la no culminacién formal del procedimiento en el tiempo
indicado, entorpece a todas luces la actividad y gestién ordina-
ria del contribuyente, afectando, en consecuencia, sus derechos
fundamentales a la seguridad juridica y a la libertad empresa-
rial por la severa limitacion que les genera.

Caracas, julio 2014.
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SOBRE EL RANGO DEL DECRETO
N° 525 MEDIANTE EL CUAL SE DICTA
EL REGLAMENTO GENERAL
DE ALIMENTOS

Miguel Angel Basile Urizar
Abogado

Resumen: El presente estudio tiene como objeto determinar cudl
es el rango del Decreto N° 525 mediante el cual se dicta el Regla-
mento General de Alimentos emitido bajo el gobierno de la Junta
Militar de Gobierno de la Repuiblica de Venezuela de 1958, a los
fines de poder concluir si vulnera o no la garantia de la Reserva
de Ley y en consecuencia si adolece de inconstitucionalidad o no,
en vista de que establece restricciones a la manufactura y comer-
cializacion de alimentos y materiales que entran en contacto con
alimentos, sin que hubiese, para el momento de su publicacion en
Gaceta Oficial, una norma de rango legal que previera esas res-
tricciones, siendo, en apariencia una norma de rango sub legal,
y por cuanto la jurisprudencia ha afirmado, en casos andlogos,
que esos Reglamentos tienen rango legal y por ende no estarian
viciados de inconstitucionalidad.

Palabras clave: Reglamento General de Alimentos; Junta Mili-
tar de Gobierno de la Republica de Venezuela de 1958; salud;
alimentos.

Abstract: This study aims to determine the range of Decree No.
525 whereby the General Food Regulations is issued under the
rule of the military government of the Republic of Venezuela in
1958, in order to conclude whether it infringes the guarantee of
the Act Reserve and therefore if it is unconstitutional or not,
given that it establishes restrictions on the manufacture and
marketing of food and materials that come in contact with food,
without any, for the time of its publication in the Official Gazette,
a legal rule providing for such restrictions, being apparently a
requlation of sub legal range, and because the Court has stated,
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in such cases, these requlations have legal status and therefore
would not be tainted with unconstitutionality.

Keywords: General Food Regulations; military government of
the Republic of Venezuela in 1958; health; food.
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INTRODUCCION

El presente estudio tiene como objeto determinar cual es

el rango del Decreto N° 525 mediante el cual se dicta el Regla-
mento General de Alimentos’ (en adelante “RGA”), publicado
bajo el gobierno de la Junta Militar de Gobierno de la Rept-
blica de Venezuela de 1958 (en adelante “Junta de Gobierno”)
a los fines de poder concluir si vulnera o no la garantia de la
Reserva de Ley y en consecuencia si adolece de inconstitucio-
nalidad o no.

Ello por cuanto el RGA establece restricciones a la manu-

factura y comercializacion de alimentos y materiales que
entran en contacto con alimentos? sin que hubiese, para el

1
2

Gaceta Oficial N° 25.864 Ordinario de 16 de enero de 1959.

Articulo 7. Se prohibe la importacién, depdsito y venta de alimentos adul-
terados, entendiéndose por tales, aquellos que por hechos imputables a
sus fabricantes, importadores, almacenistas, expendedores o a cualquier
otra persona, no presenten caracteristicas idénticas a las que sirvieron de
base para la autorizacién sanitaria, si se trata de alimentos registrados, o
no retinen los requisitos exigidos por el Ministerio de Sanidad y Asisten-
cia Social, si se trata de alimentos no registrados.

Articulo 12. Los establecimientos, expendios y vehiculos a que se refiere el
articulo anterior no podran funcionar sin el correspondiente permiso de
la autoridad sanitaria local. Este permiso deberéa ser renovado cada afio.
Articulo 22. Todas aquellas personas empleadas en la elaboracién, depé-
sito, expendio o transporte, y en general todas las que tengan contacto
directo con los alimentos, sin ser los consumidores de ellos, deberan estar
provistas del Certificado de Salud expedido por la autoridad sanitaria.
Véase Polanco Alcantara, Tomés, Derecho Administrativo Especial, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2012, pp. 45-47.
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momento de su publicacién en Gaceta Oficial, una norma de
rango legal que previera esas restricciones, siendo, en aparien-
cia una norma de rango sub legal. Lo anterior, seria suficiente
para afirmar que se vulnera la garantia de Reserva de Ley a
los efectos de limitar el derecho de libertad econémica o de
empresa’, sin embargo el Tribunal Supremo de Justicia en la
Sala Politico Administrativa ha sostenido, en casos similares al
RGA y que comentaremos con mayor detenimiento en el pre-
sente estudio, que aquellas normas reglamentarias que hayan
sido dictadas por la Junta de Gobierno y otros gobiernos de
facto tienen rango de ley y en consecuencia no violarian la
garantia de Reserva de Ley relativa a las limitaciones al dere-
cho a la libertad econémica o de empresa, por lo que no adole-
cerian de inconstitucionalidad.

Ahora bien, sin perjuicio de que a partir del criterio juris-
prudencial antes mencionado se pudiese afirmar que el RGA
no esta viciado por inconstitucionalidad, consideramos perti-
nente analizar con detenimiento si en efecto cumple o no con
la garantia constitucional antes referida y si el criterio jurispru-
dencial antes mencionado se puede aplicar validamente al caso
de la RGA o si en todo caso no es sostenible.

Consideramos pertinente realizar el andlisis antes expuesto
ya que, aun cuando se trata de una norma de vieja data y ya
hay un pronunciamiento del Tribunal Supremo de Justicia,
para un caso andlogo, tiene una importancia fundamental
desde una perspectiva juridica y practica. En efecto, a partir
del RGA derivan normas* que a su vez desarrollan sus limita-

3  En tal sentido Gustavo Grau Fortoul ya ha planteado las mismas consi-
deraciones que motivan el presente trabajo (Grau Fortoul, Gustavo, “Nor-
mas Covenin, Codex Alimentarius y reglamentaciones técnicas”, trabajo
inédito).

4 Resolucién N° 14.651 de 27 de octubre de 1976 mediante el cual se deter-
minan las caracteristicas que deben tener los alimentos para regimenes
especiales (Gaceta Oficial N° 31.106 Ordinario de 9 de noviembre de 1976).
Resolucién N° SG-081 de 11 de marzo de 1996 mediante el cual se dic-
tan las Normas Complementarias del Reglamento General de Alimentos
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ciones en materia de salud de los alimentos y se han dictado
actos en ejercicio de las potestades que establece. Por lo tanto,
en caso de que concluyéramos que se trata de una norma que
vulnera la garantia constitucional de la Reserva de Ley una
de las posibles consecuencias, desde una perspectiva juridica,
seria que el RGA adolece de inconstitucionalidad y se deba
declarar su nulidad5.

Precisado el objeto y la pertinencia del presente estudio,
para poder lograr el cometido antes explicado analizaremos (i)
el contexto histérico en el cual el RGA fue publicado en Gaceta
Oficial; (i7) el fundamento a partir del cual se dicté el RGA y
si es consono con la garantia constitucional de la Reserva de
Ley; y (iii) el precepto jurisprudencial segtn el cual se podria
afirmar que el RGA cumple con las garantias constitucionales.

1. SOBRE EL. CONTEXTO HISTORICO
EN EL CUAL SE DICTO EL. RGA

Segtin Alvarez Feo para los inicios del siglo XX la interven-
cién del Estado venezolano en las actividades de los particula-
res con el fin de lograr, conservar y mejorar la salud se limitaba

(Gaceta Oficial N° 35.921 Ordinario de 15 de marzo de 1996); Resolucion
N° SG-403-96 de 9 de septiembre de 1996, mediante el cual se dictan los
Requisitos para el Otorgamiento de Permiso Sanitario de los Estableci-
mientos y Vehiculos para Alimentos (Gaceta Oficial N° 5.097 Extraor-
dinario de 18 de septiembre de 1996); Resoluciéon N° SG-457-96 de 4 de
noviembre de 1996 mediante el cual se dictan las Buenas Practicas de
Fabricacién, Almacenamiento y Transporte de Alimentos para Consumo
Humano (Gaceta Oficial N° 36.081 Ordinario de 7 de noviembre de 1996).

5  Escapa al objeto del presente estudio determinar si una vez concluido que
el RGA adolece de inconstitucionalidad deba declararse su nulidad con
efectos hacia el pasado o no. En todo caso, ese cuestionamiento amerita un
estudio aparte.
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principalmente a prevenir y controlar las enfermedades, sean
0 no contagiosaso.

Tal circunstancia se debi6 a que la regulacion sanitaria de
alimentos en Venezuela tuvo poco desarrollo hasta mediados
del siglo XX, tal y como Myrla Linares Aleman expone en los
siguientes términos:

(--.) “en 1916 se dicta un Reglamento de Sanidad Nacional”

(--.) que se consideré “muy avanzado para su época; entre

sus previsiones estaba” (...) “el punto de partida sobre el

control de los alimentos”.

(.)

“No fue sino hasta muy entrado el siglo XX, en 1941, cuando
aparece en Venezuela el primer estatuto juridico especifico
para regular los alimentos, con la aprobacién del Regla-
mento sobre Alimentos y Bebidas, de fecha 17 de marzo de
1941. Dicho texto vino a derogar las disposiciones sobre la
misma materia contenidas en el Reglamento de Sanidad
Nacional de 1916. Durante los 25 afios de vigencia de este
altimo, fue completado con otros tres Reglamentos y quince
Resoluciones especiales, de la fusién de este arsenal se toma-
ron las bases del Reglamento sobre Alimentos y Bebidas””’.

(.)

“El Reglamento sobre Alimentos y Bebidas de 1941 repre-
sentaba a nuestro juicio un verdadero cédigo bromatoldgico.
En sus 348 articulos se hacen minuciosas especificaciones
sobre todos los aspectos y procesos inherentes a lo que acer-
tadamente se ha llamado cadena alimentaria”®.

6 Alvarez Feo, Federico, “Curso de Derecho Administrativo”, Textos Funda-
mentales del Derecho Administrativo, Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les, Caracas, 2010, pp. 216-216

7  Véase ademads a Vegas, German, La Higiene y el Derecho en Venezuela, Edito-
rial Elite, Caracas, 1942, p. 158.

8  Linares Aleman, Myrla, Los Fraudes en los Alimentos, Universidad Central
de Venezuela, Caracas, 1981, pp. 26-27.
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En este sentido, en el ordenamiento juridico venezolano a
los mediados del siglo XX si contaba con una previsiéon nor-
mativa que restringiera el comercio de alimentos con fines de
mantener la salud. Sobre el particular Hernandez Ron describe
la actividad de policia administrativa que se ejercia en tal sen-
tido, en los siguientes términos:

“Deberd también la policia sanitaria intervenir en la cues-
tion de alimentos, cuyo principal objeto es evitar que el
deseo del lucro haga que los mercaderes puedan alterar
las materias primas necesarias para la existencia de los
habitantes. En este policia la misién de la Administracion
tiene un doble caracter: de un lado procurar la salubridad
publica y de otro impedir el fraude. De aqui que sobre todo
en la policia de mercados ptblicos y en los sitios de pro-
duccion, ejerza una intervencion directa y tenga facilidades
para contrastar las pesas y medidas, vigilar las ventas vy,
por tanto, garantir al vecindario de que le dan lo que pide
y en la cantidades que pide. Téngase ademas presente que
la adulteraciéon de materias alimenticias, medicinas u otros
efectos destinados al comercio, constituye un delito contra
la conservacion de los intereses publicos y privados””.

Es en el contexto antes descrito en el cual el 23 de enero de
1958 el General Marco Pérez Jiménez huye de Venezuela y se
constituye, mediante Acta Constitutival0 publicada en Gaceta
Oficial, la Junta de Gobierno.

La Junta de Gobierno estaba inicialmente constituida por
Wolfang Larrazabal, como su Presidente, Carlos Luis Araque,
Pedro José Quevedo, Roberto Casanova y Abel Romero Villate.
Sin embargo, inmediatamente Roberto Casanova y Abel
Romero Villate abandonan su cargo en razén de que estaban

9  Hernandez Ron, José, Tratado Elemental de Derecho Administrativo, Tomo II,
Editorial Las Novedades, Caracas, 1944, p. 240-241.
10 Gaceta Oficial N° 25.567 Ordinario de 23 de enero de 1958.
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vinculados con el régimen anterior y en su lugar se incorporan
Blas Lamberti y Eugenio Mendoza.

Posteriormente, tal y como lo describe Brewer-Carias, la
Junta de Gobierno fue “ampliada en su integracién y transfor-
mada en Junta de Gobierno, con la participacion de civiles”, (...)

. u e AT .
e incluso “en la «Ratificacion de Principios»” (...) “se precisaron
los términos del ordenamiento juridico de la Reptublica y de su
establecimiento en la siguiente forma” (...):

“Fue en principio esencial de la Constitucion de la Junta de
Gobierno enrumbar el pais hacia un Estado democrético de
derecho. A tal efecto, se mantuvo en plena vigencia el orde-
namiento juridico nacional, el cual sélo seria modificado
por las normas generales y particulares que aconsejare el
interés de la Republica, mediante Decretos refrendados por
el Gabinete Ejecutivo.

Conforme al espiritu del Acta Constitutiva, ha sido criterio
undnime de la Junta de Gobierno y del Consejo de Minis-
tros el usar con discrecion de las facultades de caracter
legislativo..."”

El entorno existente para la época y el papel que cumpli6
la Junta de Gobierno se puede resumir en los siguientes térmi-
nos:

“La Junta de Gobierno debera sortear, como todo régimen
de facto, 2 obstaculos: el desbordamiento de la calle y las
tentativas de reaccién, mayormente militares. Lo primero
no sera demasiado dificil, puesto que los partidos politicos,
resurgidos con un gran poder después de 2 lustros de clan-
destinidad, son respetados y acatados y sus lideres conser-
van intacto su prestigio. Por otra parte, el presidente de la
Junta, el contraalmirante Wolfang Larrazabal, goza de una

11 Brewer-Carias, Allan, Historia Constitucional de Venezuela, Tomo II, Edito-
rial Alfa, Caracas, 2008, pp. 20-21.
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gran popularidad entre las masas caraquenas y su sola pre-
sencia logra aquietarlas con facilidad” (...). Aun cuando ello
no implicara que no hubiesen sus dificultades. “Al alejarse
los peligros golpistas, las fuerzas politicas recuperan, en
cierta forma, su identidad. Se abandonan las ilusiones de
un «candidato tnico» de todas las fuerzas politicas a la Pre-
sidencia de la Reptblica y se inicia una campafia electoral”
(). “Larrazabal debe abandonar la presidencia de la Junta
para poder participar en la campana electoral como candi-
dato. Se posesiona entonces de la presidencia (13.11.1958) el
secretario de la Junta, Edgar Sanabria, profesor de derecho
romano en la Universidad Central de Venezuela, consultor
de instituciones eclesidsticas y con fama de excéntrico”. Las
elecciones se celebran en diciembre de 1958 en las que gana
Rémulo Betancourt “por un amplio margen” 2.

El 16 de enero de 1959, la Junta de Gobierno, bajo la pre-

sidencia de Edgar Sanabria, emite el RGA y lo publica en la
Gaceta Oficial, derogando asi el Reglamento sobre Alimentos
y Bebidas®. Cabe destacar que, de acorde a Myrla Linares Ale-
man, el RGA constituyé un desmedro en la regulaciéon de los
alimentos en Venezuela, en lo que respecta al derogado Regla-
mento sobre Alimentos y Bebidas™, ya que en términos técni-
cos era mucho mas completo.

12

13
14

Fundacién Empresas Polar, Diccionario de Historia de Venezuela, Tomo II,
Exilibris, Caracas, 2010, p. 851-852.

Gaceta Oficial N° Extraordinario de 29 de abril de 1941.

“Pero, a pesar de tan elogiosos comentarios, el Reglamento fue derogado y
reemplazado por un conjunto de normas sobre las cuales no existen, como
veremos mas adelante, las mejores opiniones. Seria interesante conocer
las razones que llevaron al legislador a derogar en 1959 el Reglamento
sobre Alimentos y Bebidas y sustituirlo por el actual, pero ninguna justi-
ficacién o explicacién hemos encontrado en las Memorias y Cuentas del
Ministerio de Sanidad de los afios 1958-59, cuando estaba en proceso la
nueva reglamentacién. Tampoco apareci6 en los diarios de mayor circula-
cién de la época ninguna resefia sobre la reforma reglamentaria” (Linares
Alemén, Myrla, Los Fraudes en los Alimentos, Universidad Central de Vene-
zuela, Caracas, 1981, p. 28).
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Un mes después de la publicaciéon del RGA, en concreto el
13 de febrero de 1959, Romulo Betancourt asume la presidencia
de la Reptblica para el periodo 1959-1964.

2. SOBRE EL FUNDAMENTO A PARTIR DEL CUAL
st DICTO EL RGA

A los fines de dictar el RGA, la Junta de Gobierno se fun-
dament¢, tal y como se desprende del encabezado de la norma
comentada, en el:

() “uso de las atribuciones que le confiere su Acta Consti-
tutiva y de conformidad con la atribucién 2° del articulo
108 de la Constitucién Nacional, y del articulo 10 de la
Ley de Sanidad Nacional, en Consejo de Ministros” (Resal-
tado, subrayado y cursiva nuestra).

Si analizamos el extracto antes citado podremos observar
que en primer lugar se fundamento en las atribuciones estable-
cidas en el Acta Constitutiva a favor de la Junta de Gobierno.
En tal sentido, conviene hacer unos breves comentarios sobre
las disposiciones contenidas en esa norma.

Al respecto, observamos que el Acta Constitutiva estipu-
laba, en el articulo 3, lo siguiente:

“Articulo 3. Se mantiene en plena vigencia el ordenamiento
juridico nacional, en cuanto no colida con la presente Acta
Constitutiva y con la realizacién de los fines del nuevo
Gobierno, a cuyo efecto la Junta Militar dictard mediante
Decreto refrendado por el Gabinete Ejecutivo, las normas
generales y particulares que aconseje el interés de la Rept-
blica, inclusive las referentes a nueva organizacion de las
ramas del Poder Pablico” (Resaltado, subrayado y cursiva
nuestra).

Del articulo antes transcrito observamos que como primer
punto no hay ninguna derogacion del ordenamiento juridico
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vigente para la fecha. En consecuencia las disposiciones conte-
nidas en la Constitucion de 1953 y demdas normas eran per-
fectamente aplicables y exigibles.

Entre las disposiciones contenidas y vigentes del ordena-
miento juridico venezolano de la época, nétese que el articulo
28 de la Constitucion indicaba expresamente que “todos tienen
el derecho de hacer lo que no perjudique a otro y nadie estd obligado a
hacer lo que la Ley no ordene ni impedido de ejecutar lo que ella
no prohiba” (resaltado, subrayado y cursiva nuestra). Esa dis-
posiciéon contemplaba lo que la doctrina denomina el principio
de vinculacién positiva a la Ley y que sigue estando reconocido
en el articulo 137 de la Constitucion de 1999 segtn el cual los
particulares pueden realizar cualquier tipo de actuacién que
no esté prohibida por la Ley, en contraposiciéon al Estado que
s6lo puede actuar en la medida de que la Ley lo autorice.

Adicionalmente, la Constitucién de 1953 establecia, en el
articulo 35, el reconocimiento a lo que hoy se denomina la
libertad econémica o de empresa en los siguientes términos:

“Articulo 35. Se garantiza a los habitantes de Venezuela:

(.)

12. Lalibertad de industria y comercio, conforme a las leyes”.

Del extracto antes transcrito se deduce, que el ejercicio de
ese derecho por parte de los particulares s6lo podra ser limi-
tado por una Ley o al menos una norma de rango legal. Se
trata de la consagracion de la garantia de la Reserva de Ley
que pesa sobre las limitaciones o restricciones a los derechos
constitucionalmente reconocidos, sea por cualquiera de las
vias que tiene a su disposicién y en caso contrario se tendria
como inconstitucional y acarrearia su nulidad. Cabe destacar
que para que la garantia de la Reserva a la Ley se respete se ha

15 Gaceta Oficial N° 372 Extraordinario de 15 de abril de 1953.
16  Gaceta Oficial N° 5.908 Extraordinario del 19 de febrero de 2009.
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interpretado que basta con que la Ley establezca la restriccion
pudiendo delegar en la potestad reglamentaria su desarrollo,
en tanto éste mantenga una relaciéon de conformidad. Tal inter-
pretacion puede ser sostenida si tomamos en consideracion
que esa norma constitucional poco ha variado en el fondo y
esa conclusion ha sido sostenida por doctrina™.

Como segundo punto, el Acta Constitutiva condiciona la
vigencia del ordenamiento juridico a que éste no colide con el
contenido de la (/) misma Acta Constitutiva y (if) y con la reali-
zacion de los fines del nuevo Gobierno.

En este sentido, las potestades que el Acta Constitutiva
atribuye a la Junta de Gobierno no colidan con aquellas esta-
blecidas en el ordenamiento juridico, bajo el entendido de que
esa Junta de Gobierno asume las atribuciones del Poder Ejecu-
tivo por la Constitucion de 1953. Entre ellas, como sefalaremos
maés adelante, esté la de reglamentar las Leyes.

Asimismo, en cuanto a los fines del nuevo Gobierno recor-
demos que la Junta de Gobierno tenia como fin principal per-
mitir la transicion entre el gobierno de Marcos Pérez Jiménez y
uno elegido democréticamente, previniendo “el desbordamiento
de la calle y las tentativas de reaccion, mayormente militares”, y no la
regulacién de aspectos sanitarios y en concreto sobre alimen-
tos.

17  Articulo 112: “Todas las personas pueden dedicarse libremente a la acti-
vidad econémica de su preferencia, sin mas limitaciones que las previs-
tas en esta Constitucion y las que establezcan las leyes, por razones de
desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccién del ambiente u otras
de interés social. El Estado promoverd la iniciativa privada, garantizando
la creacién y justa distribucién de la riqueza, asi como la produccién de
bienes y servicios que satisfagan las necesidades de la poblacién, la liber-
tad de trabajo, empresa, comercio, industria, sin perjuicio de su facultad
para dictar medidas para planificar, racionalizar y regular la economia e
impulsar el desarrollo integral del pais”.

18  Hernéndez, José Ignacio, Derecho Administrativo y Regulacién Econdmica,
Caracas, 2006, pp. 186 y ss. Bassols Coma, Martin, Constitucion y Sistema
Econdmico, Editorial Tecnos, Madrid, 1985, pp. 132 y ss.
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Como tercer punto el Acta Constitutiva senala que la Junta
de Gobierno dictard mediante Decreto refrendado por el Gabi-
nete Ejecutivo, las normas generales y particulares que acon-
seje el interés de la Republica.

Ahora bien, surge la duda si los Decretos contentivos de
normas generales que sean dictados en ejecuciéon de esa dis-
posicion tendrén rango de ley o por otra parte sub-legal. En
todo caso, el Acta Constitutiva no comprende ningtn tipo dis-
posicion que aclara tal circunstancia. Por tal motivo, debemos
deducir que se deben aplicar los principios que se de deducen
de las distintas disposiciones contenidas en la Constitucion, ya
que el ordenamiento juridico estaria vigente.

Por tal motivo, una primera posicion que se podria sos-
tener es que esos Decretos son dictados en ejecucién directa
de una norma de rango constitucional y por ende que ten-
drian rango de Ley. Una segunda posicion seria que el rango
de los Decretos dependera en la medida de que sean dictados
en virtud de una potestad desarrollada en la Constitucion u
otra norma de rango legal. En este orden de ideas, entendemos
que si se dicta un Decreto contentivo de normas generales su
rango dependeria en atencion al tipo de potestad normativa
que se ejerza de acorde al Acta Constitutiva en consonancia
con la Constitucion. Por ejemplo, si se trata de un Decreto-Ley;,
ya comentado en el marco de la Constitucion de 1953, se trata-
ria de una norma de rango legal, mientras que si se trata de un
Reglamento que desarrolla una Ley seria de rango sub-legal.

En segundo lugar, el RGA tiene como fundamento la atri-
bucion 2° del articulo 108 de la Constitucion de 1953 que
consiste en la potestad de reglamentar leyes, en los siguientes
términos:

“Articulo 108. Son atribuciones del Presidente de la Repu-
blica:
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a) En Consejo de Ministros:”

(..)

“2° Reglamentar las leyes, sin alterar su espiritu, propdsito y
razon, y reformar parcialmente los reglamentos de las mis-

v

mas .

En este sentido, se trata de una potestad que esta supe-
ditada a una Ley pre-existente y que, bajo ninguna forma, se
podria subsumir en la posibilidad de dictar reglamentos inde-
pendientes que no tengan sustento legal por su parte.

Ahora bien, partiendo de la conexién entre la disposicion
antes transcrita y el Acta Constitutiva, debemos entender que
cuando la Junta de Gobierno hace uso de esa potestad dicta en
definitiva normas de rango sub-legal y bajo ningtin concepto
de rango legal.

En tercer lugar, el RGA se fundamenta en el articulo 10 de

la Ley de Sanidad Nacional® que indica lo siguiente:
“Articulo 10: El Ejecutivo Federal dictarad ademas los Regla-
mentos y Resoluciones que fueren necesarios para la mejor
organizacion y el mejor funcionamiento del Servicio de
Sanidad en el Pais”.

Del anterior extracto debemos precisar que la potestad
reglamentaria tiene como objeto tnicamente el desarrollo
organizativo del Servicio de Sanidad, pero no en cuanto a
aspectos de fondo.

A todo evento, aclaramos que se debe entender que Servi-
cio de Sanidad “comprende todos los ramos de la Higiene Piiblica
y de la Higiene Social”, de conformidad con el articulo 3 de la
Ley de Sanidad Nacional. No obstante, la Higiene Publica y la
Higiene Social no se encuentran definidos en la referida Ley.

19  Gaceta Oficial N° 19.626 Ordinario de 22 de julio de 1938.
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En ese orden de ideas, Germén Vegas ha definido ambos
conceptos en los siguientes términos:

“La Higiene publica es la que ensefia o estudia todas las

causas directas que afectan la salud del hombre; trata de

resolver el problema de abasto de agua potable, cloacas,

hospitales, urbanismo, vivienda econémica, obras de asis-

tencia publica; y

La Higiene social estudia las causas indirectas que pueden
afectar esa misma salud: la fatiga industrial, el salario insu-
ficiente, el trabajo en ambientes mefiticos y la promiscuidad
de sexos, de sanos y enfermos” %.

Por otra parte, Herndndez Ron ha sefialado sobre la Higiene
Publica lo siguiente:

“La higiene privada es la base de la salud particular, y la
higiene ptblica, por tanto, la base de la salud colectiva. Hay
quien diga que la higiene ptblica no es sino la serie de medi-
das adoptadas por las leyes y reglamentos, con el objeto de
prevenir las enfermedades endémicas o epidémicas y con-
servar la salud de los habitantes del Estado”* (Resaltado,
subrayado y cursiva nuestra).

De lo anterior se desprende que incluso en la doctrina no
hay un concepto univoco de la higiene ptblica y social, por lo
cual no consideramos valido entender que comprende la res-
triccion a la manufactura y comercio de alimentos.

Cabe destacar que en el contexto de la Ley de Sanidad
Nacional no se restringe en ninguna de sus disposiciones la
comercializacion de alimentos. Regula a los establecimientos
de servicio médico, los permisos sanitarios de construccion en
general y las enfermedades. Por tanto el concepto de Higiene
Puablica y la Higiene Social desde una interpretacion segin
la conexién entre sus disposiciones no estaria relacionado al

20 Vegas, German, Ob. cit... 1942, p. 21.
21 Hernandez Ron, José, Ob. cit... 1944, p. 232.
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comercio de los alimentos, sino tinicamente en el control de
enfermedades que deriven de su consumo, de conformidad
con los articulos 12, 13, 14 y 15 de la referida Ley.

Precisado lo anterior, entendemos que, bajo las premisas en
las que la Junta de Gobierno se fundamento6 para dictar el RGA
antes expuestas, el RGA es una norma de rango sub-legal y que
ademas viola la garantia de la Reserva de Ley, por cuanto:

- El RGA se dict6 sobre la base de la potestad de regla-
mentar leyes pre-existentes de la Junta de Gobierno, por
lo cual esté limitada a regular aspectos ya restringidos
por una Ley, y de lo contrario violaria la garantia de
Reserva de Ley y en consecuencia seria inconstitucio-
nal.

- El RGA se dict6 sobre la base de la Ley de Sanidad
Nacional cuyo objeto era la prevencién y control de
enfermedades y no la restriccion del comercio de ali-
mentos desde una perspectiva sanitaria, lo cual, a todas
luces, escapa su objeto.

Cabe destacar que esa conclusion, no constituye ningtun
tipo de contradiccién con los fines de esa Junta de Gobierno,
ya que su fin principal era mantener la seguridad y el orden
publico, pero no regular los aspectos sanitarios de alimentos,
que dicho sea de paso ya contaban con una regulacién, ademas
elogiada por la doctrina?.

22 Vale la pena destacar que el Reglamento sobre Alimentos y Bebidas también
se fundament6 en el articulo 10 de la Ley de Sanidad Nacional, por lo cual
tampoco cumpliria con la garantia de Reserva de Ley. Sin embargo, su
andlisis corresponderia a un estudio aparte.
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3. SOBRE EL CRITERIO JURISPRUDENCIAL
SEGUN EL CUAL SE PODRIA AFIRMAR QUE EL RGA
CUMPLE CON LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES

Sin perjuicio de lo antes concluido el Tribunal Supremo
de Justicia en la Sala Politico Administrativa ha sostenido que
las normas reglamentarias que hayan sido dictadas por un
gobierno de facto tienen rango de ley y en consecuencia no
violarian la garantia de Reserva de Ley relativa a las limitacio-
nes al derecho a la libertad econémica o de empresa, por lo que
no adolecerian de inconstitucionalidad. En concreto nos inte-
resa analizar los casos en que la jurisprudencia ha analizado
el Reglamento de Castigos Disciplinarios N° 6 y el Reglamento
de Régimen Disciplinario del Cuerpo Técnico de Policia Judi-
cial.

3.1. Sobre el Reglamento de Castigos
Disciplinarios N° 6

El Reglamento de Castigos Disciplinarios N° 6 se dict6 el
pasado 31 de enero de 1949 bajo el gobierno de la Junta Mili-
tar de Gobierno de los Estados Unidos de Venezuela, bajo
la Presidencia del General Marco Pérez Jiménez, sin que su
cuerpo haya sido publicado en Gaceta Oficial hasta fecha muy
reciente®. En todo caso, el encabezado del Reglamento de Cas-
tigos Disciplinarios N° 6 se fundamenta “por disposicion de la
Junta Militar de Gobierno de los Estados Unidos de Venezuela, y de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 17 y 18 de la Ley de
Publicaciones Oficiales” y tiene como objeto establece las obliga-
ciones y normas de caracter disciplinario del referido cuerpo
militar.

En este sentido, en la Sentencia del Tribunal Supremo
de Justicia en la Sala Politico Administrativa N° 1028 de 9 de

23 Resolucion del Ministerio de la Defensa mediante la cual se dispone que se tenga
como oficial la edicion del Reglamento de Castigos Disciplinarios N° 6 (Gaceta
Oficial N° 37.507 Ordinario de 16 de agosto de 2002).
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mayo de 2000, Caso Poncio Mogollén y otros Vs. Ministro de la
Defensa, con Ponencia del Magistrado Carlos Escarra Malave,
se indic¢ lo siguiente:
“El derecho a la defensa y al debido proceso aun en sede
administrativa, son de rango constitucional. Mal puede
darsele aplicacion diferente a la terminologia utilizada en
el Reglamento de Castigos Disciplinarios N° 6, que ademds
de ser una norma de cardcter sublegal, no ha sido objeto
de publicacién en la Gaceta Oficial, lo que trae consigo su
ineficacia frente a los derechos fundamentales de los ciuda-
danos-administrados”.

A todo evento, se cambié de criterio abruptamente a par-
tir de la Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en la Sala
Politico Administrativa N° 00467 de 27 de marzo de 2001,
caso Adalberto Rivas y otros vs. Ministerio de la Defensa, con
Ponencia del Magistrado Levis Ignacio Zerpa*, de la siguiente
forma:

“El Reglamento de Castigos Disciplinarios N° 6 fue dic-

tado el 31 de enero de 1949, bajo el imperio de un gobierno

provisional surgido de un golpe militar que derrocara al
entonces Presidente Constitucional Rémulo Gallegos. En
efecto, segtin el Acta Constitutiva de fecha 24 de noviembre

de 1948, publicada en Gaceta Oficial N° 22.778 del 25 del

mismo mes y afio, se constituye un Gobierno Provisional

y la Junta Militar de Gobierno, integrada por los Tenientes
Coroneles Carlos Delgado Chalbaud, Marcos Pérez Jiménez
y Luis Felipe Llovera Paéz, decreta mediante esa misma

Acta, que ‘las resoluciones, actos y decretos se tomaran por

mayoria de votos’ y ‘que para todas las cuestiones de orden

constitucional, recibird aplicacion la Constitucién Nacional
promulgada el 20 de julio de 1936, reformada el 05 de mayo

de 1945, sin perjuicio de que la Junta dé acatamiento a aque-

llas disposiciones progresistas de la Constitucion Nacional

24 Reiterada por Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en la Sala Poli-
tico Administrativa N° 50 de 20 de enero de 2002, caso Gerardo Javier
Arrieche, con ponencia de la Magistrada Yolanda Jaimes Guerrero.
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promulgada el 05 de julio de 1947, que las Fuerzas Armadas
Nacionales han prometido respetar en su citado manifiesto,
y de dictar aquellas medidas que aconseje o exija el interés
nacional, inclusive las referentes a nueva organizacién de
las ramas del Poder Pablico”.

Entre las medidas adoptadas por la Junta Militar, cons-
tituida en Gobierno Provisional de los Estados Unidos de
Venezuela, especificamente destinadas a reorganizar el
Poder Publico, se encuentra la dictada mediante Decreto de
fecha 04 de diciembre de 1948, publicado en Gaceta Oficial
NP° 22.786, entre cuyos considerandos se destaca que:

(Omissis...)

“mediante la cabal ejecucion de esta nueva organizacion y
como una de las finalidades inherentes a la naturaleza de
los Gobiernos Provisorios, quedaran en definitiva regular-
mente constituidos los cuerpos deliberantes electivos que
son expresion de la soberania popular;

Que la subsistencia de los actuales cuerpos legislativos,
establecidos bajo el imperio del régimen anterior, es incom-
patible con la etapa de transicion que en el presente se desa-
rrolla,

Decreta

Articulo 1° : Quedan explicitamente disueltos el Congreso
Nacional, cada una de sus Camaras, la Comisién Perma-
nente de aquel y las Asambleas Legislativas de los Estados y
sus Comisiones Permanentes”.

Posteriormente, mediante los decretos dictados el 08 de
diciembre de 1948, publicado en Gaceta Oficial N° 22.789
y 13 de diciembre de 1948, publicado en Gaceta Oficial N°
22.793, 1a Junta Militar de Gobierno disuelve explicitamente
al Concejo Municipal de Caracas y a todos los Concejos
Municipales del pais; y al Consejo Supremo Electoral, asi
como a las Juntas Electorales de cada Estado y Municipio,
respectivamente.
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En virtud de los referidos antecedentes, el Reglamento de
Castigos Disciplinarios N° 6, dictado bajo el régimen del
Gobierno Provisorio de la Junta Militar de Gobierno, no
puede considerarse un reglamento tal y como se concibe
al emanado del Poder Ejecutivo, cuando en un Estado de
Derecho y con plena vigencia de las garantias y derechos
fundamentales, complementa los textos de las leyes. Asi,
ante la inexistencia del Congreso Nacional por su disolu-
ciéon por un régimen de fuerza, los actos de naturaleza nor-
mativa dictados por éste adquieren rango de Ley, toda vez
que dicho Gobierno Provisorio ejerce su mandato mediante
Decretos dictados en ejecucién directa, si bien no de la
Constitucion, del Acta de Constitucién de donde dimana
su poder transitorio. Asi se declara.

Por otra parte, el referido Reglamento no tiene por funciéon
complementar una Ley, sino que de su estructura y conte-
nido normativo se aprecia la autonomia inherente a todo
acto dictado sin sujecién a normas de rango legal, téngase
muy en cuenta que para el momento en que fue dictado, las
referencias a las constituciones vigentes con anterioridad
al régimen surgido del citado golpe militar, como son las
de 1936, 1945 y 1947, asi como sus posibles limitaciones a la
legislacion, eran sélo aplicables en este régimen sin perjui-
cio de lo que el mismo considerase como mds conveniente
al interés nacional. En consecuencia, se reitera, tanto por su
origen histérico como por su estructura, contenido y finali-
dad, el Reglamento responde a las notas de un decreto ley,
equiparable en el rango normativo actual con una ley for-
mal y asi se declara”.

De lo anterior, debemos destacar en primer lugar que el
cuerpo normativo que rige la Junta Militar de Gobierno de los
Estados Unidos de Venezuela® si bien reconoce la aplicacién de

25  Gaceta Oficial N° 22.778 Ordinario de 25 de noviembre de 1948.
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la Constitucion vigente para el momento, lo hace en términos
mas flexibles que el Acta Constitutiva antes comentada?®.

En segundo lugar, los términos en que se emiti6 el Regla-
mento de Castigos Disciplinarios N° 6 fueron distintos al de
RGA, ya que el primero no se fundament6 en una potestad
reglamentaria sobre una Ley existente, sino itnicamente “por
disposicion de la Junta Militar de Gobierno de los Estados Unidos de
Venezuela”, a diferencia del RGA, como ya habiamos sefialado.

Precisado lo anterior es importante destacar que el Regla-
mento de Castigos Disciplinarios N° 6 fue emitido en un con-
texto histérico y en una forma distinta al del RGA, por lo que
no seria valido utilizar el precedente antes transcrito para
determinar que el RGA tiene rango legal®.

3.2 Sobre el Reglamento de Régimen Disciplinario
del Cuerpo Técnico de Policia Judicial

El Reglamento de Régimen Disciplinario del Cuerpo Téc-
nico de Policia Judicial se dict6 el 17 de junio de 1965 sobre la
base del articulo 11 del Decreto N° 48 por el cual se crea un
Cuerpo Técnico de Policia Judicial®, el cual a su vez se funda-

ment6 “en uso de las facultades que le acuerda su Acta Consti-
tutiva, y en Consejo de Ministros”.

En este sentido en la Sentencia del Tribunal Supremo de
Justicia en la Sala Politico Administrativa N° 1216 de 26 de
junio de 2001, caso Porfirio Ruiz Leandres, con ponencia del

26 “Para todas las cuestiones de orden constitucional recibird aplicacion la
Constituciéon Nacional” (...), “sin perjuicio de que la Junta dé acatamiento
a aquellas disposiciones de caréacter progresista”.

27  Advertimos que s6lo concluimos en este punto sobre la inaplicabilidad de
ese criterio jurisprudencial en el caso del RGA, pero no en cuanto al rango
legal o sub-legal del Reglamento de Castigos Disciplinarios N° 6, cuestion
que ameritaria otro estudio mas detenido.

28 Gaceta Oficial N° 25.591 Ordinario de 20 de febrero de 1958.
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Magistrado Levis Ignacio Zerpa®, que analiz6 el caso del
Reglamento de Régimen Disciplinario del Cuerpo Técnico de
Policia Judicial, se indic6 lo siguiente:
“El 23 de enero de 1958 una Junta Militar de Gobierno asu-
mio el control de los Poderes Publicos, que ese mismo dia
se pasé a denominar, en virtud de la modificacién de su
Acta Constitutiva, acordada por sus integrantes originales,
“Junta de Gobierno”, en virtud de la incorporacién de civiles
a esa nueva estructura de autoridad.

En Gaceta Oficial N° 25.567 de esa misma fecha, 23 de enero
de 1958, fue publicada el Acta Constitutiva y su modifica-
cién, y alli se establecié que la Junta de Gobierno asumia
todos los poderes del Estado, hasta tanto se organizaran
constitucionalmente los poderes de la Republica.

Por el articulo 3° de su Acta Constitutiva, la Junta de
Gobierno acordé que: “Se mantiene en plena vigencia el
ordenamiento juridico nacional, en cuanto no colida con la
presente Acta Constitutiva y con la realizacion de los fines
del nuevo Gobierno, a cuyo efecto la Junta Militar dictars,
mediante Decreto refrendado por el Gabinete Ejecutivo, las
normas generales y particulares que aconseje el interés de
la Republica, inclusive las referentes a nueva organizacion
de las ramas del Poder Pablico”.

Ahora bien, con base en los poderes que dimanaron de su
Acta Constitutiva, la Junta de Gobierno de la Republica de
Venezuela dicto el Decreto N° 48, de fecha 20 de febrero de
1958, publicado en Gaceta Oficial N° 25.591 de la misma
fecha, por el cual fue creado el Cuerpo Técnico de Policia
Judicial.

En tal virtud, dadas las circunstancias histéricas y aten-
diendo a la realidad juridica imperante en el momento en el

29 Reiterada por la Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en la Sala Politico
Administrativa N° 2807 de 21 de noviembre de 2001, caso Héctor Prince, con
Ponencia del Magistrado Yolanda Jaimes Guerrero.
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cual fue dictado el Decreto de creaciéon del Cuerpo Técnico
de Policia Judicial, se concluye que dicho 6rgano de policia
fue creado por un instrumento normativo equivalente, en
cuanto a su rango y eficacia juridica, al de una ley formal,
tal y como se la concibe actualmente en el vigente Estado de
Derecho, una vez superada la situacion de interrupcion ins-
titucional durante el cual fue dictado, por cuanto el mismo
contiene normas generales, de obligatorio acatamiento,
emanadas de un 6rgano del Poder Piiblico investido tran-
sitoriamente de facultades legislativas” (Resaltado, subra-
yado y cursiva nuestra).

Del extracto antes transcrito observamos en primer lugar
se basa para afirmar que los Reglamentos dictados por la Junta
de Gobierno tendrian rango de ley y en consecuencia las res-
tricciones que estipula respecto a los derechos sin contar con
una Ley previa que la establezca no constituirian su inconsti-
tucionalidad “dadas las circunstancias historicas y atendiendo a la
realidad juridica imperante en el momento en el cual fue dictado”.

En este sentido, debemos advertir que desde la perspectiva
del positivismo no es vélido sostener que una norma es valida
si no se cumplen los elementos que el ordenamiento juridico
establece para ello y por ende que adolezca de inconstituciona-
lidad, sin que se pueda subsanar en virtud de las circunstan-
cias politicas, juridicas o sociales®.

30 “Independientemente de los amplios estudios con respecto a las relacio-
nes entre la moral y el derecho que ha ocupado parte de la polémica entre
los positivistas y jusnaturalistas, con enorme dificultad podemos admitir
esa separacion. A veces la subjetividad del anélisis es de tal grado que
reducimos la moral a una manera de comportarse de acuerdo a ciertos
pretendidos valores que son mas culturales que permanentes en la esen-
cia del ser humano ;Cémo se justifica el derecho a si mismo? La respuesta
positivista es sencilla: no necesita justificarse la ley, es lo que es sin mas
elementos externos a ella que soporten su mandato” (Rodriguez Berriz-
beitia, Julio, Caminos de la Filosofia Juridica Actual, Academias de Ciencias
Politicas y Sociales, Caracas, 2011, pp. 82-83).

69



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 3/2014

No obstante, sin entrar en el detalle en el debate de la
filosofia juridica sobre el particular, debemos precisar que la
Sentencia no define con detalle cuédles eran las circunstancias
histéricas que validarian que una norma reglamentaria que
adolezca de inconstitucionalidad, deje de estarlo. Por el con-
trario solo se limita a indicar de manera general que se formé
una Junta de Gobierno en tal fecha como justificativo suficiente
para subsanar una inconstitucionalidad.

En ese orden de ideas, recordemos que la Junta de Gobierno
atendi6 a dos fines principales: (i) servir de transicion del
gobierno del General Marco Pérez Jiménez a uno electo demo-
craticamente; y (ii) evitar “el desbordamiento de la calle y las tenta-
tivas de reaccion, mayormente militares”.

Precisado lo anterior, no nos interesa determinar si en el
caso del Reglamento de Régimen Disciplinario del Cuerpo
Técnico de Policia Judicial, la Junta de Gobierno en efecto tuvo
como finalidad resolver una situacién intimamente relacio-
nada con los cometidos antes referidos.

Sin embargo, en el caso del RGA entendemos que la reali-
dad juridica imperante del momento justificara su inconstitu-
cionalidad, en vista de que:

- El RGA se fundament6 no sélo en las facultades que
acuerda el Acta Constitutiva sino ademas en la potestad
reglamentaria establecida en la Constitucion vigente
para el momento y en la Ley de Sanidad Nacional.

- La materia que el RGA es muy distinta a la seguridad o
el mantenimiento del orden publico, que era en defini-
tiva el fin primordial de la Junta de Gobierno.

- EIRGA fue publicado en Gaceta Oficial faltando un mes
antes de que culminara el ejercicio de la Presidencia
de la Junta de Gobierno por parte de Edgar Sanabria
y tomara lugar el ejercicio del gobierno por parte de
Roémulo Betancourt, por lo que no habia riesgo de que
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acaeciera algtn riesgo en Venezuela de caracter politico
o que justificara dictar o implementar medidas.

- La materia que el RGA vino a regular ya estaba esti-
pulada en el ordenamiento juridico, y segtin indica la
doctrina de manera mas completa, por lo que no habia
necesidad imperante de dictar ese reglamento.

En segundo lugar, ese criterio jurisprudencial sefiala que
los Reglamentos dictados por la Junta de Gobierno son de
rango legal por cuanto contienen “normas generales, de obliga-
torio acatamiento”. Sobre el particular, basta decir que todos
los Reglamentos, independientemente de que sean ejecutivos,
auténomos o dictados por un gobierno de facto, comprenden
normas generales de obligatorio acatamiento, por lo cual no es
un elemento definitorio que permita darle rango legal. Todo lo
contrario, ese elemento de obligatoriedad es independiente de
su rango, el cual, como ya indicamos, es de rango sub-legal en
virtud de que esta supeditado a una Ley.

En tercer lugar, la sentencia indica que los Reglamentos
dictados por la Junta de Gobierno tienen rango de Ley en vir-
tud de que estan emanados “de un érgano del Poder Piblico inves-
tido transitoriamente de facultades legislativas”.

En ese sentido, es importante aclarar que el Acta Consti-
tutiva no le confiere a la Junta de Gobierno una facultad legis-
lativa expresamente, sino una potestad normativa a través
de normas de distintos rangos, incluyendo Decretos. Tal cir-
cunstancia puede enmarcarse en la funcién administrativa de
regulacién, sin que se entienda como una funcién legislativa.
En todo caso, si bien en la Ratificaciéon de Principios de la Junta
de Gobierno si se hizo mencién de que ésta y el Consejo de
Ministros detentaban “facultades extraordinarias de cardcter legis-
lativo” ello debe entenderse que opera tnicamente cuando se
afirma que ese es el fundamento de la norma. En el presente
caso, la Junta de Gobierno ejercia una funcion principalmente
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administrativa como, complemento si se quiere, de las institu-
ciones ya establecidas en la Constitucion de 1953, es decir de la
potestad de reglamentar leyes.

Ahora bien, podria interpretarse que la Junta de Gobierno
podia en efecto dictar Decretos sobre materia que no haya sido
regulada por una Ley o un acto de rango legal, en virtud del
Acta Constitutiva®. Sin embargo, debemos tomar en conside-
racion que se mantuvo la vigencia del ordenamiento juridico,
por lo cual esa circunstancia necesariamente violaria la garan-
tia de la Reserva de Ley y acarrearia su inconstitucionalidad.

En consecuencia, de cara a una interpretacion armonica de
esas dos normas constitucionales, se deberia entender que las
normas que la Junta de Gobierno dictaba eran en el marco del
ejercicio de una funcién administrativa, pero no legislativa.

Por tal motivo, entendemos que el criterio jurisprudencial
antes referido no es vélido y por tanto los Reglamentos dicta-
dos por la Junta de Gobierno, y en especial en el caso del RGA,
no tendrian rango de ley y en consecuencia las restricciones
que estipula respecto a los derechos sin contar con una Ley
previa que la establezca constituirian su inconstitucionalidad.

4. CONCLUSION

Hechas todas las consideraciones que anteceden podemos
concluir que el RGA es una norma de rango sub-legal y al esta-
blecer restricciones a la manufactura y comercializaciéon de
alimentos y materiales que entran en contacto con alimentos,
sin que hubiese, para el momento de su publicacién en Gaceta

31 A todo evento, insistimos que en el caso del Acta Constitutiva, interpre-
tada arménicamente con la Constitucién de 1953 y sobre la base de su
finalidad de estabilidad politica y de transicién, no otorga esa potestad
expresamente.
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Oficial, una norma de rango legal que previera esas restriccio-
nes, podemos afirmar que se vulner6 la garantia de Reserva de
Ley a los efectos de limitar el derecho de libertad econémica o
de empresa, sin que ello pueda ser subsanado bajo los criterios
jurisprudenciales del Tribunal Supremo de Justicia en la Sala
Politico Administrativa antes referidos, por lo cual adolece de
inconstitucionalidad y lo correcto, desde una perspectiva juri-
dica, es que se declare su nulidad.
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INTRODUCCION

La norma sobre la jurisdiccion contencioso-administrativa
de la Constitucion de 1999 (articulo 259) es, sustancialmente,
la misma que contenia la Constituciéon de 1961 (articulo 206),
con algtin aditamento sobre “reclamos por la prestacion de ser-
vicios publicos”. Como en tantas otras instituciones, la Cons-
tituciéon de 1999 no alter6 en lo sustancial el régimen de la
Constitucion de 1961.

Esa continuidad en la férmula constitucional sobre la juris-
diccién contencioso-administrativa ha implicado que persista
un curioso anacronismo. Este trabajo quiere llamar la atencion
sobre como una frase que tuvo su sentido en un momento de la
evolucion de la jurisdiccién contencioso-administrativa espa-
fiola, hoy se mantiene como Derecho positivo en Venezuela,
cuando ya se ha perdido el sentido que le justificaba.

Cuando el articulo 259 de la Constituciéon de 1999 sefala
como parte del &mbito de la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa el anular los actos administrativos generales o indi-
viduales, inmediatamente se cuida de precisar: “incluso por
desviacion de poder”, en los mismos términos del articulo 206
de la Constitucion de 1961. En el mismo sentido, el numeral 1
del articulo 9 de la Ley Organica de la Jurisdiccién Conten-
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cioso Administrativa, al sefalar la competencia de los 6rganos
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, advertird que
seran competentes para conocer de “Las impugnaciones que se
interpongan contra los actos administrativos de efectos gene-
rales o particulares, incluso por desviacion de poder”.

(Por qué tanto el articulo 206 de la Constitucion de 1961

como el articulo 259 de la Constitucion de 1999, y ahora el
numeral 1 del articulo 9 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa se preocupan de esa precision? .

78

Al regular la responsabilidad derivada del ejercicio del Poder Publico, el
articulo 139 de la Constituciéon de 1999 hara referencia a la misma foér-
mula sobre la desviacion de poder: “El ejercicio del Poder Pablico acarrea
responsabilidad individual por abuso o desviacién de poder o por viola-
cién de esta Constitucion o de la ley”. En la Exposicion de Motivos de la
Constitucion se sefialaria sobre esa norma: “En cuanto a la responsabi-
lidad individual consecuencia del ejercicio del Poder Publico, se abarca
tanto el abuso de poder, la desviacion de poder, asi como la violacién de la
Constitucién y la Ley. Esta disposicién es una de las que ha adolecido de
ineficacia, por lo cual su consagracion en esta Constitucién implica gene-
rar los mecanismos legales para su aplicacién efectiva”. Por otra parte, al
sefialar las atribuciones del Defensor del Pueblo, el numeral 2 del articulo
281 de la Constitucion de 1999 también sefialara: “2. Velar por el correcto
funcionamiento de los servicios publicos, amparar y proteger los dere-
chos e intereses legitimos, colectivos o difusos de las personas, contra las
arbitrariedades, desviaciones de poder y errores cometidos en la prestacion
de los mismos, interponiendo cuando fuere procedente las acciones nece-
sarias para exigir al Estado el resarcimiento a las personas de los dafios y
perjuicios que les sean ocasionados con motivo del funcionamiento de los
servicios publicos” (resaltados nuestros).



“Incluso por desviacién de poder”. Notas acerca de los origenes de una parte
de la norma constitucional sobre la jurisdiccién contencioso-administrativa
Carlos Garcia Soto

I. LA FORMULA DEL ARTICULO 83.2
DE LA LEY DE 27 DE DICIEMBRE DE 1956, REGULADORA
DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
DE ESPANA: “INCLUSO LA DESVIACION DE PODER”
Y SU REITERACION EN OTRAS NORMAS

1. Lainclusién de la formula “Incluso la desviacion
de poder” en la Ley de 27 de diciembre de 1956
reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa

En 1956 seria dictada una Ley determinante para el con-
tencioso-administrativo de Espafia, la Ley de 27 de diciembre
de 1956, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva2. Cuando regula la Sentencia, dice en el numeral 2 de su
articulo 83:

“la sentencia estimara el recurso contencioso-administra-

tivo cuando el acto o la disposicién incurriere en cualquier

forma de infraccion del ordenamiento juridico, incluso la
desviacién de poder”.

Para luego advertir en su numeral 3:

“constituira desviacién de poder el ejercicio de potestades
administrativas para fines distintos de los fijados por el
ordenamiento juridico”.

Para recalcar atin mds la importancia que se le otorgaba a
ese vicio del acto administrativo, al sefialarse cudles Sentencias
de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de las Audien-
cias Territoriales serian susceptibles de recurso de apelacion,
se dird muy rotundamente en el numeral 2 del articulo 94:

“Las sentencias que versaren sobre desviacion de poder

seran susceptibles siempre de recurso de apelacion”.

2 Boletin Oficial del Estado N° 363 de 28 de diciembre de 1956.
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2. Los antecedentes de la formula “incluso
la desviacion de poder” en el Derecho espaiiol
y en el Derecho francés

Esa férmula acogida por el articulo 83.2 de la Ley tenia un
antecedente en la Constitucion de Espafia de 1931, en cuyo arti-
culo 101 se advertiria que “la Ley establecera recurso contra la
ilegalidad de los actos o disposiciones emanadas de la Admi-
nistracion en el ejercicio de su potestad reglamentaria, y contra
los actos discrecionales de la misma, constitutivos de exceso o
desviacion de poder”.

Como una consecuencia de esa norma de la Constitucién
de 1931, la Ley Orgénica del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales de 1933, sefial6 el modo como debia regirse el recurso
de inconstitucionalidad de las leyes en “los pleitos de ilegali-
dad y exceso o desviacién de poder a que se refiere el articulo
101 de la Constitucién”. Como sefialé Sebastian Martin-Retor-
tillo Baquer, para la época, “Esta era la tnica referencia que
con categoria legal se hizo del recurso de desviacion de poder,
y propiamente como queda claro, no para regularlo en ningtn
sentido, sino para establecer la forma de resolver previamente
en un recurso por desviacién de poder la cuestion referente a
una posible inconstitucionalidad legal” °.

Sin embargo, el origen en el Derecho Comparado de la
consideracion de la desviacion de poder como institucion para
controlar la actividad de la Administracion, no se encuentra
en la formula del articulo 83.2 de la Ley de 27 de diciembre
de 1956, reguladora de la jurisdiccién contencioso administra-
tiva. Tampoco se encuentran en la férmula de la Constitucion
de 1931 citada. El origen de esta institucion, como tantas otras
del Derecho Administrativo, sera francés: de la jurisprudencia

3 “La desviacion de poder en el Derecho espafiol”, en Revista de Administra-
cion Piblica, N° 22, enero-abril, 1957, pp. 157-158. Véase igualmente Car-
men Chinchilla Marin, La desviacién de poder, Civitas, Madrid, 1999, pp.
35-36.
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y doctrina francesa*. Lo advirti6 Carmen Chinchilla Marin:
“Como tantas otras categorias juridico-administrativas, la des-
viacion de poder tiene su origen en la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado francés de finales del siglo XIX. Irrumpe como
una especie dentro del género exceso de pouvoir para someter
los actos administrativos discrecionales al control judicial™.
A seis afios de haberse dictado la Ley de 27 de diciembre de
1956, reguladora de la jurisdiccion contencioso administrativa
recalcaria Eduardo Garcia de Enterria: “Es una aportacion téc-
nica que viene del Derecho francés (donde cuenta ya mas de
un siglo), y que ha sido recibido muy tardiamente en nuestro
Derecho™.

En Espafia, a diferencia de lo que ocurri6 en Francia e Ita-
lia, donde la construccion de la desviacion de poder habia sido
producto de la jurisprudencia, se reconocié expresamente, a
través de una Ley, que la desviacién de poder era una “infrac-
cién del ordenamiento juridico”; y tal infracciéon debia ser
objeto del control de la jurisdiccién contencioso-administrativa
(numeral 2 del articulo 83 de la Ley de 27 de diciembre de 1956,
reguladora de la jurisdicciéon contencioso-administrativa)’.

4  Sobre el proceso que lleva a la elaboracion jurisprudencial de la institu-
cién de la desviacién de poder en Francia, véase Alfonso Masucci, “For-
macién y evoluciéon del Derecho Administrativo en Francia y Alemania”,
en Revista de Administracion Piiblica, N° 184, enero-abril, 2011, pp. 9-19.

5  Ladesviacion de poder, cit., p. 29. Véase igualmente Rosibel Grisanti de Mon-
tero, “La desviacién de poder como un vicio del acto administrativo dificil
de probar”, en Allan R. Brewer-Carias y Victor Rafael Hernandez-Mendi-
ble (Directores), El Contencioso Administrativo y los Procesos Constitucionales,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011, p. 403.

6  “Lalucha contralas inmunidades del poder en el Derecho Administrativo
(poderes discrecionales, poderes de Gobierno, poderes normativos)”, en
Revista de Administracion Publica, N° 38, 1962, p. 169.

7 Cfr. Carmen Chinchilla Marin, La desviacion de poder, cit., p. 37.
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3. La peculiaridad que suponia la inclusion
en la Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora
de la jurisdiccién contencioso-administrativa
de la formula “incluso la desviacién de poder”
y su justificacioén. La intervenciéon de Manuel Ballbé
y Jestis Gonzalez Pérez

La primera doctrina que interpret6 esa norma, por
supuesto, hizo referencias a esa peculiaridad que suponia que
una infraccién del ordenamiento juridico como la desviacion
de poder se sefialara expresamente en una Ley®. Eduardo
Garcia de Enterria se referiria a esa curiosidad: “La Ley de lo
Contencioso Administrativo de 1956 por vez primera ha intro-
ducido, en efecto, la técnica de control de las potestades dis-
crecionales por la desviaciéon de poder, que de esta manera ha
tenido que penetrar curiosamente en nuestro Derecho por via
legal y no jurisprudencial”®.

La justificacion que la doctrina encontré fue la ausencia de
desarrollo jurisprudencial en Espafia sobre el vicio de la des-
viacion de poder. Se advertia que antes que fuera expresamente
recogida en el articulo 83.2 de la Ley de 27 de diciembre de
1956, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
la desviacién de poder era una infraccién del ordenamiento
juridico que podia ser observada por la jurisprudencia, lo cual
sin embargo no ocurrié con la frecuencia que se estimaba nece-
saria’. En consecuencia, se sefialaba que en la medida en la
que la jurisprudencia espafiola no habia aplicado suficiente-

8  Adn varias décadas luego de dictada la Ley de 27 de diciembre de 1956
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, sefialaria Car-
men Chinchilla Marin: “En primer lugar, cabria preguntarse por qué una
ley reguladora del proceso contencioso-administrativo vino a consagrar y
definir especificamente uno de los vicios en que puede incurrir la Admi-
nistracién Pablica” (La desviacion de poder, cit., p. 43).

9  “Lalucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo
(poderes discrecionales, poderes de Gobierno, poderes normativos)”, cit.,
p. 169.

10 Véase Sebastian Martin-Retortillo Baquer, “La desviaciéon de poder en el
Derecho espafiol”, cit., p. 134.
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mente sus poderes para corregir la desviacion de poder, habia
tenido que venir la Ley a suplir tal carencia, recogiéndola
expresamente en su texto. Recalcaria por ello Sebastian Mar-
tin-Retortillo Baquer que “en una linea 16gica, la desviacion de
poder sélo podia aparecer elaborada por la jurisprudencia, y
por tal camino debia estructurarse; frente a este principio, que
es regla general, la nueva Ley espafiola ha tenido que recogerla
expresamente ante la falla de una configuraciéon previa del
mismo realizada por los Tribunales” .

Esa ausencia de desarrollo jurisprudencial sobre la desvia-
cién de poder en Espafia seria explicada por Sebastian Martin-
Retortillo Baquer en los siguientes términos: “Primero, por la
falta de un criterio unitario, de una linea directriz que hubiese
llevado a los Tribunales la consciencia de su funcién de control
y de restablecimiento del orden juridico; segundo —razones
de analoga naturaleza—, por la fuerte vinculacion a una con-
cepcién normativa del Derecho, prescindiendo de aquel otro
aspecto socioldgico-institucional del ordenamiento juridico,
que impone de suyo que, en cuanto existe una unidad evo-
lutiva, no puede evolucionar una parte del mismo —el poder
administrativo—, sin la respectiva correlacién en la garantia
frente a aquél, vale decir, en la jurisdiccién contenciosal2. Sin
embargo, sin que tratemos por ello de justificar, sino muy al
contrario, la falta de elaboracién por nuestra jurisprudencia,
si se puede explicar facil y razonablemente desde su perspec-
tiva exegética, a cuyo desarrollo aquélla estuvo limitada: la
prohibicién general sobre los actos discrecionales®, la expli-

11 “La desviaciéon de poder en el Derecho espafiol”, cit., p. 134.

12 Enel mismo sentido, Carmen Chinchilla Marin, La desviacién de poder, cit.,
p. 45.

13 Sehala en este sentido Carmen Chinchilla Marin que “A todo ello hay que
afiadir que frente a la Ley de Santamaria de Paredes que excluia del cono-
cimiento de los Tribunales de lo Contencioso-administrativo los actos dis-
crecionales, la Ley de 1956 extendi6 el control de esta jurisdiccion a dichos
actos. Siendo ello asi, no es de extrafiar que en su articulado se hiciese
mencién expresa a la desviacién de poder, tan estrechamente relacionada
—aunque no exclusivamente, como se vera- con el control de la discrecio-
nalidad administrativa” (La desviacion de poder, cit., p. 47).
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cita exclusion de la desviaciéon de poder en la elaboracion de la
ley municipal de 1935, por ejemplo, son argumentos decisivos
para fundamentar una no elaboracién de la misma si parti-
mos, como en lineas generales lo ha hecho nuestro Tribunal
Supremo, de un entendimiento de la funcién judicial reducido
a lo meramente aplicativo: la obra realizada se explica asi y es
congruente con la perspectiva adoptada, siendo precisamente
en ésta donde hay que localizar el defecto fundamental” ™.

Es sabido que los redactores del anteproyecto de Ley de
la jurisdicciéon contencioso-administrativa de 1956, reguladora
de la jurisdiccion contencioso administrativa fueron Manuel
Ballbé y Jestis Gonzalez Pérez, por encargo que les realizara
Antonio Iturmendi en su condicién de Ministro de Justicia del
Gobierno espafiol para la épocalb. Jestis Gonzélez Pérez, como
corredactor de la Ley, justificaria la inclusion de la desviacion
de poder en el texto del articulo 83.2 de la Ley de 27 de diciem-
bre de 1956, reguladora de la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa:

“Ante la timidez con que la jurisprudencia anterior a la LJ

acogia la desviaciéon de poder como motivo de anulacién

del acto administrativo la L], al disponer que la sentencia
estimaria el “recurso contencioso-administrativo cuando el
acto o la disposicion incurriese en cualquier infracciéon del

Ordenamiento juridico», crey6 oportuno afadir: “incluso la

desviaciéon de poder». Para dejar constancia de que este era

un motivo real de anulabilidad, que existia en el Ordena-

miento juridico, que un acto que incurriese en tal infraccién

era anulable. Y el legislador lleg6é a mas. Aun excediéndose

de lo que era el ambito de una Ley procesal, aun consciente

de que aquello no era propio de una regulacién del proceso

14 “La desviacion de poder en el Derecho espafiol”, cit., pp. 134-135.

15 Véase, por ejemplo, el testimonio del propio Jestis Gonzalez Pérez en
“Laureano Loépez Rod¢, in memoriam”, en Anales, N° 77, Real Academia
de Ciencias Morales y Politicas, 2000, p. 697 y en “Segismundo Royo-Villa-

nova (En el centenario de su nacimiento)”, en Revista de Administracion
Piiblica, N° 180, septiembre-diciembre, 2009, p. 318.
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administrativo, defini6 la desviacién de poder. El art. 83,
ap. 3, dice: “Constituira desviaciéon de poder el ejercicio de
potestades administrativas para fines distintos de los fija-
dos por el Ordenamiento juridico»” .

Como se observa, fue por la preocupacion de advertir que
la desviacion de poder era también un modo de infraccién del
ordenamiento juridico, y, en consecuencia, un “motivo real
de anulabilidad”, que Manuel Ballbé y Jests Gonzalez Pérez
incluyen la expresa referencia a la desviaciéon de poder en la
Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la jurisdicciéon
contencioso-administrativa, dada la ausencia de un desarrollo
jurisprudencial en Espafia sobre ese vicio, al contrario de lo
que habia sucedido en Francia.

4. Lareiteracion de la férmula en otras Leyes
del Derecho espaiiol y su reflejo
en la Constitucién de 1978

A dos afios de haberse dictado la Ley de 27 de diciembre de
1956, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
se reiteraria la féormula, ahora en la Ley de 17 de julio de 1958,
de Procedimiento Administrativo". En su articulo 48 se decia:
“son anulables (...) los actos de la Administraciéon que incurran
en cualquier infraccién del ordenamiento juridico, incluso la
desviacién de poder”. El articulo 115.1 de esa Ley reiteraria:
“los recursos de alzada y reposicion previo al contencioso
podréan fundarse en cualquier infraccién del ordenamiento
juridico, incluso la desviacién de poder”. La Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun®,
que derogaria la Ley de 17 de julio de 1958, de Procedimiento
Administrativo, repetiria la férmula, para sefialar en su arti-

16  Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Editorial
Civitas, S.A., Madrid, 1978, p. 1029.

17  Boletin Oficial del Estado N° 171 de 18 de julio de 1958.

18 Boletin Oficial del Estado N° 285 de 27 de noviembre de 1992.
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culo 63.1 que “son anulables los actos de la Administracién que
incurran en cualquier infraccién del ordenamiento juridico,
incluso la desviacién de poder” .

La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa20, que deroga a la Ley de 27 de
diciembre de 1956, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, en el numeral 2 de su articulo 72, al regular la
Sentencia, repetird la alusion a la desviacién de poder:

“2. La sentencia estimard el recurso contencioso adminis-

trativo cuando la disposicion, la actuacién o el acto incu-

rrieran en cualquier infraccién del ordenamiento juridico,
incluso la desviaciéon de poder”.

También la definira:

“Se entiende por desviacién de poder el ejercicio de potesta-
des administrativas para fines distintos de los fijados por el
ordenamiento juridico”.

La Constitucion de Espafia de 1978 recogeria la insti-
tucion de la desviacion de poder, si bien no aludira expre-
samente a ella, como en las normas legales resefiadas. Su
articulo 106, al regular el &mbito de la jurisdiccién conten-

19  Concluiria por ello Carmen Chinchilla Marin que “El legislador de 1992
considerd, pues, oportuno, seguir incluyendo esta alusion especifica a la
desviacion de poder al definir la anulabilidad de los actos administrativos
y lo hizo ademas, al igual que lo hiciera el legislador de 1958 (art. 48.1 de
la Ley de Procedimiento Administrativo), con ese tono de advertencia que
se deriva de la expresién “incluso» la desviacién de poder. No conocemos,
pues no trascendieron al debate parlamentario, cudles han sido las razo-
nes que han llevado al legislador a seguir destacando la desviaciéon de
poder de entre todos los vicios que pueden causar la anulabilidad de los
actos administrativos (“cualquier infraccion del ordenamiento juridico»),
pero no hay que descartar que en su mente estuviera la intencion de insis-
tir en la importancia de este motivo de anulabilidad. Importancia que sin
embargo se ve contradicha por el hecho de que la desviaciéon de poder siga
estando relegada a la condicién de causa de anulabilidad, cuando es obvio
que en determinadas manifestaciones puede ser un motivo de nulidad de
los mas graves que puedan darse” (La desviacién de poder, cit., p. 40).

20 Boletin Oficial del Estado N° 167 de 14 de julio de 1998.
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cioso administrativa, se cuidard igualmente de hacer refe-
rencia al elemento fin de la actuaciéon administrativa, cuyo
vicio es, precisamente, el de la desviacion de poder: “los Tri-
bunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad
de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de
ésta a los fines que la justifican” 2.

Tal es, en sintesis, la evolucion de la inclusién expresa de
la desviacién de poder, en tanto vicio de la actividad admi-
nistrativa, especificamente del acto administrativo, en el
Derecho positivo de Espafia. La ausencia de desarrollo juris-
prudencial de ese vicio dio lugar a que en Espafia, a diferen-
cia de Francia, se hiciera la advertencia en la propia Ley a
que el juez contencioso administrativo era competente para
conocer de ese vicio del acto administrativo. Preocupacion
que se tenia en Espafia en 1956 y que, como veremos, curio-
samente hoy todavia se manifiesta de modo expreso en el
ordenamiento constitucional venezolano vigente.

II. LA FORMULA DEL ARTiCULO 206
DE LA CONSTITUCION DE 1961:
“INCLUSO POR DESVIACION DE PODER”
Y SU REITERACION EN LA CONSTITUCION DE 1999

1. Laférmula “incluso por desviacién de poder”
en la Constitucion de 1961

La férmula sobre la desviacién de poder la volveremos
a encontrar cinco afios después ya no en Espafia, sino en
Venezuela, esta vez en el articulo 206 de la Constituciéon de

21 Téngase en cuenta que el profesor Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, en
su condicion de senador de las Cortes Constituyentes, propondria una
variacion a esa redaccion, que la mejoraba en mucho, pero que lamenta-
blemente no prosperaria: “Los Tribunales controlan, sin excepciones, la
potestad reglamentaria, asi como las actuaciones y omisiones adminis-
trativas juzgando de su legalidad y adecuacién a sus fines” (Constitucion
espariola. Trabajos parlamentarios, 111, Cortes Generales, 1980, p. 2669).
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196122. Cuando en esa norma se sefiala la competencia de la
jurisdiccién contencioso-administrativa para conocer de la
nulidad de los actos administrativos generales o individua-
les contrarios a Derecho, el constituyente precisara: “incluso
por desviacién de poder”. Sefialara en ese sentido Allan R.
Brewer-Carias: “En la Constitucién vigente de 1961, por pri-
mera vez en nuestro ordenamiento juridico positivo se ha
empleado el término “desviacién de poder” para indicar un
vicio del acto administrativo. Sin embargo, ya habia acep-
tado la jurisprudencia administrativa de la Corte este vicio,

tal como se desprende en los fallos anteriormente sefiala-
dos” =.

De hecho, la propia Exposiciéon de Motivos de la Cons-
titucion de 1961 haria referencia expresa a la inclusion de la
férmula, citando la experiencia de otros paises:

“Los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa
podran anular los actos administrativos generales o indivi-
duales contrarios a derecho. La formula ‘contrarios a dere-
cho” es una enunciacién general que evita una enumeracion
que puede ser peligrosa al dejar afuera algunos actos admi-
nistrativos.

22 Si bien el vicio de desviacién de poder ya habia sido advertido por la
jurisprudencia, por ejemplo, en la Sentencia de la Corte Federal de 28
de septiembre de 1954: “Como lo ensefia la doctrina, la ley atribuye a la
autoridad administrativa el ejercicio de cierta facultad, pero se la atribuye
para obtener un fin determinado, si la autoridad administrativa se servia
poder que le ha sido conferido para obtener un fin distinto de aquel bus-
cado por la ley, desvia la finalidad de ésta, y por ello se dice que hay “des-
viacién de poder™. La Sentencia de la Sala Politico-Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia de 14 de febrero de 1991 advertiria la inclusiéon
de la desviacién de poder en la Constituciéon: “La desviacién de poder que,
con sentido de modernizacién del derecho publico, incluyera en forma
expresa el articulo 206 de la Constitucién como vicio capaz de producir
su nulidad a través del control del Juez contencioso-administrativo, es la
irregularidad que lesionaria el fin del acto administrativo, que de estar
afectado por ella dejaria de perseguir los intereses que le han sido asigna-
dos al 6rgano para su tutela para satisfacer intereses de otra indole”.

23 Las instituciones fundamentales del Derecho Administrativo y la jurisprudencia
venezolana, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1964, p. 71.
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A titulo simplemente aclaratorio se agregan las palabras
“incluso por desviaciéon de poder”. En realidad, esto altimo
es innecesario porque el acto producido con desviaciéon de
poder es también contrario a derecho, pero parece conve-
niente ponerlas para evitar las dudas que se han producido
en otros paises”.

En todo caso, queda claro que la inclusién de la férmula
sobre la desviacién de poder en la propia norma constitucio-
nal respondia a experiencias del Derecho Comparado.

2. La experiencia del Derecho espaiol como fuente
inmediata de la inclusién de la desviacion de poder
en la Constitucién de 1961

La experiencia inmediata a la cual parece responder la
inclusion de la desviacién de poder en el articulo 206 de la
Constitucion de 1961, es la derivada del ordenamiento juri-
dico de Espafia, la cual ingresé a ese ordenamiento segin
arriba fue explicado. Como se vio, en la medida en la que
la jurisprudencia espafiola no habia dado especial atenciéon
al vicio de desviacién de poder, la Ley de 27 de diciembre
de 1956, reguladora de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa consider6 necesario resefiarla en su propio texto,
cuando se referia al alcance de la Sentencia en el &mbito de
lo contencioso administrativo. Pareciera, pues, que ese cui-
dado que se quiso tener en la Ley de 27 de diciembre de
1956, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, también fue sentido al momento de redactarse la norma
sobre la jurisdiccién contencioso-administrativa en la Cons-
titucion de 1961. A la similitud entre la norma espafiola y la
norma venezolana se referird en términos generales Anto-
nio Moles Caubet:

“Ahora bien, la clave del sistema contencioso administrativo

venezolano, cuyo niicleo se encuentra en el articulo 206 de

la Constitucién, es una traslaciéon del modelo espafiol, tal

como resulta configurada en la Ley Reguladora de la juris-
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diccion contencioso administrativa de 27 de Diciembre de
1956” %,

Advertencia que luego serd precisada por Daniela Urosa

Maggi:

“El contraste de las normas espafiolas de la época demues-
tra claramente su influencia no solo en el contenido, sino
incluso en la redaccién y semantica del articulo 206 de la
Constitucion de 1961, norma que, debe concluirse, lo que
establecia era un catalogo de posibles pretensiones a ser
planteadas ante el juez contencioso administrativo, y no,

24

90

“El sistema contencioso administrativo venezolano en el Derecho Compa-
rado”, en Contencioso Administrativo en Venezuela, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, 1989, p. 21. Y por ello concluye: “En suma, el articulo 206
de la Constitucién venezolana contiene en germen todo el sistema del
contencioso de actos espafiol, adoptando inclusive su propia terminolo-
gia” (p. 22). Para Daniela Urosa Maggi “La afirmacion de Moles es no sélo
enfética, sino ademas absolutamente irreprochable, si se toma en cuenta
la talla juridica del autor y su condicién de co-redactor, precisamente de
ese articulo 206 de la Constitucién de 1961. De esta manera, su opinién se
confunde con el espiritu mismo del legislador, en este caso del constitu-
yente” (“Origen y evolucion del contencioso administrativo en Venezuela
¢Jnfluencia francesa o espafiola? Repercusiones en la situacién actual de
la justicia administrativa venezolana y en sus perspectivas de cambio”,
en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N° 147, 2009, p. 127).
Ya al referirse especificamente a la férmula sobre la desviacién de poder,
Carmelo De Grazia Suarez concluiria que “La recién derogada Constitu-
cion de 1961 introdujo la nocién de “desviacién de poder” en el derecho
positivo venezolano. La influencia de la doctrina espafiola, que para la
época en que se discutié la Constitucién se hallaba representada en esta
tierra por el Profesor MOLES CAUBET, fue determinante en la redaccion
del articulo 206 Constitucional, el cual -en términos similares a la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa Espafiola de 1956- faculté a
los Tribunales de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, para anular
los actos administrativos contrarios a derecho, “incluso por desviacién de
poder”. En la misma forma, el vicio de desviaciéon de poder aparece reco-
nocido en el articulo 259 de la vigente Constituciéon” (El vicio de desvia-
cién de poder en el Derecho venezolano”, en V Jornadas Internacionales de
Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias”. Los requisitos y vicios
de los actos administrativos, Funeda, Caracas, 2000. p. 353).
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como parte de la doctrina entendi6, una dicotomia entre

recurso de anulacién y recurso de plena jurisdiccién” %.

Quien luego recalcara:

“De manera que la influencia del sistema contencioso admi-
nistrativo espafiol, ha sido evidente y afortunada en el sis-
tema contencioso administrativo venezolano no solo en su
origen en 1961, sino incluso en la Constitucién de 1999. Pre-
cisamente por ello, y en atencion a las bondades del modelo
ibérico, es necesario tener en cuenta el alcance de ese sis-
tema en el marco de la imperante y urgente aprobacion de
una Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-adminis-

trativa en Venezuela” .

3. La persistencia de la formula en la Constitucién
de 1999

Inmediatamente habra que decir que la norma sobre la

jurisdiccién contencioso administrativa de la Constitucion de
1999, el articulo 259, mantendra exactamente la misma férmula
sobre la desviacion de poder de la Constitucion de 1961 (arti-
culo 206), al hacer referencia a la contrariedad a Derecho de los
actos administrativos generales o individuales?. Ello implica
que se mantenga la influencia de la Ley de 27 de diciembre

25

26

27

“Origen y evoluciéon del contencioso administrativo en Venezuela
¢Jnfluencia francesa o espafiola? Repercusiones en la situacion actual de
la justicia administrativa venezolana y en sus perspectivas de cambio”,
cit.,, p. 129.

“Origen y evolucién del contencioso administrativo en Venezuela
¢JInfluencia francesa o espanola? Repercusiones en la situacion actual de
la justicia administrativa venezolana y en sus perspectivas de cambio”,
cit.,, p. 131.

Sobre la redaccion del articulo 259 de la Constitucién de 1999, véase lo
que sefialaba el constituyente Allan R. Brewer-Carias a la Comision
Constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente en la sesién del
6 de octubre de 1999, en Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacio-
nal Constituyente), Tomo II (9 de septiembre-17 de octubre), Fundacion de
Derecho Publico-Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1999, pp. 249-250.
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de 1956, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva28.

Eso hara que todavia en 2001, cuarenta afios luego de
redactarse el articulo 206 de la Constitucion de 1961, sea perti-
nente el cuestionamiento que sobre nuestra curiosa férmula se
hace Henrique Meier E.:

“Esa expresa mencion de la “desviacion de poder” no debe

pasar inadvertida. El Constituyente, al ‘formalizar”la potes-

tad de los tribunales de lo contencioso-administrativo para
controlar la legalidad de la actuacién de la Administracion

Pablica utiliza un vocablo de caracter genérico: la anula-

ciéon de los actos administrativos generales o individuales

contrarios a derecho. Y este vocablo comprende, abarca, las
posibles causales de nulidad absoluta o relativa previstas en

la propia Constituciéon y en las leyes. Pero, ;por qué se refiere

de esa manera especial a la desviaciéon de poder?, jcudl es

el significado de esa expresion “incluso por desviacion de

poder”? ;Es que acaso la desviacion de poder no constituye

una contrariedad a derecho™

La frase tiene un sentido evidente: ante las posibles dudas
relacionadas con las caracteristicas del vicio del elemento
teleolégico del acto administrativo: la desviacién de poder,
y de sus consecuencias juridicas, el Constituyente ha preve-
nido a los tribunales de lo contencioso-administrativo para
que declaren la nulidad de los actos administrativos afecta-
dos por esa irregularidad.

La desviacion de poder se convierte asi, por mandato del
propio Constituyente, en un supuesto especial de ‘contra-
riedad a derecho”. En tal contexto, no veo cémo el vicio del
elemento teleolégico del acto administrativo se puede cali-
ficar de irregularidad menor, no sustancial, susceptible de
afectar la anulabilidad del acto, y no su nulidad absoluta

28 Cfr. Daniela Urosa Maggi, “Origen y evolucién del contencioso adminis-
trativo en Venezuela jInfluencia francesa o espafiola? Repercusiones en la
situacion actual de la justicia administrativa venezolana y en sus perspec-
tivas de cambio”, cit., p. 130.
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de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 19, 20 y 21 de la
LOPA”29.

4. Elitinerario desde la férmula sobre la desviacion
de poder de la Ley de 27 de diciembre de 1956,
reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa de Espafia a la Constitucion de 1961
y luego a la Constitucion de 1999 de Venezuela,

y atin al numeral 1 del articulo 9 de la Ley Organica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

Pero, jcomo llega la férmula sobre la desviacién de poder
de la Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa de Espafia a la Constitucion
de 1961 y luego a la Constitucion de 1999 de Venezuela, y atin al
numeral 1 del articulo 9 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa?

Los hechos y sus actores serdn narrados por el profesor
Tomaés Polanco Alcéntara:

“Llegamos asi a la Constitucion de 1961. Afortunada-
mente, al momento de discutir los temas relativos a la Corte
Suprema de Justicia, estaba en Caracas el Dr. Enrique Saya-
gués Lazo, el eminente jurista uruguayo a quien tantos
servicios importantes debe la ciencia de derecho adminis-
trativo.

Hubo entonces un cruce de ideas sobre la posibilidad de
llevar al texto de la Constitucién unas normas relativas al
contencioso administrativo. Quienes estdbamos interesados
en ello logramos que el Congreso aceptara que le fuere pre-
sentada una ponencia o proyecto sobre el particular. Nos
ocupamos de ello el Dr. Antonio Moles, el Dr. Manuel Gar-
cia Pelayo y yo. Decidimos entonces invitar a Sayagués para
oir su opinioén y pensamos que una presentacion del tema

29  Teoria de las nulidades en el Derecho Administrativo, Editorial Juridica Alva,
S.R.L., Caracas, 2001, pp. 367-368.
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por tan eminente profesor daria paso definitivo a la idea
hacia el texto constitucional. La reunién fue efectuada en
mi casa, en mi biblioteca y, después de una larga conver-
sacion, fue redactado el texto de lo que Sayagués propon-
dria a la Comision del Congreso. La redaccion basica fue de
Sayagués, con variantes de importancia que aconsejo6 el Dr.
Moles. Alguna que otra coma me correspondi6 anotar. Per-
sonalmente pasé en limpio el proyecto y el dia 29 de enero
de 1960 la Comisién nos recibié a Sayagués, al Dr. Moles, al
Dr. Garcia Pelayo y a mi. Asi consta en el acta respectiva.
Estaban presentes Ratl Leoni, Rafael Caldera, Arturo Uslar
Pietri, Martin Pérez Guevara, Ambrosio Oropeza, Gonzalo
Barrios, Orlando Tovar y Jests Faria.

Recibido por la comision el proyecto que expuso Sayagués,
los doctores Caldera y Pérez Guevara le dieron una nueva
redaccion, aprobada el dia 1 de febrero de 1960.

Hubo un intento por parte de los miembros de la Corte de
Casacién para dar una distinta orientacién a la materia y
asi fue conocido por la Comision el 1 de junio de 1960. Una
afortunada intervencién del Diputado Orlando Tovar, el
2 de junio de 1960, convenci6 a la Comisién de no aceptar
la propuesta de los magistrados de Casacién, sino la que
habian presentado los doctores Caldera y Pérez Guevara,
usando como base la propuesta original de enero de ese
ano. Finalmente, el 23 de noviembre de 1960, la Comisién
aprobo el texto final, que incluy6 el cambio de tiempo del
verbo en futuro serdn, usado en la redaccion preparada
por los doctores Caldera y Pérez Guevara, por el presente
son y el haberse suprimido la referencia a que el pago de
dinero fuere por cualquier concepto, pues parecia implicito
ese anadido en la simple expresiéon pago de cantidades de
dinero. Tales ajustes fueron recomendados por el Dr. Moles
y el Dr. Enrique Pérez Olivares.

Asi cobré vida el texto del actual Articulo 206 de la Consti-
tucién.



“Incluso por desviacién de poder”. Notas acerca de los origenes de una parte

de la norma constitucional sobre la jurisdiccién contencioso-administrativa

Carlos Garcia Soto

Ya se habia comenzado a notar el efecto de la labor cons-
tante de las catedras universitarias de Derecho Constitucio-
nal y Administrativo” *.

Esa Acta del 29 de enero de 1960 de la Comision Redac-

tora del Proyecto de Constitucién a la que hace referencia en
su relato el profesor Tomas Polanco Alcantara sera la N° 1223,
en la que se registrara lo siguiente:

“En Caracas, a los veintinueve dias del mes de Enero de
1960, siendo las 12:15 p.m., se reunieron en sesion conjunta
en su salén de sesiones del Congreso Nacional las Comisio-
nes de Reforma Constitucional nombradas por las Camaras
de Senadores y Diputados bajo la Presidencia de los docto-

30

31

“Origen y Evolucion Histérica del Contencioso-Administrativo”, en
Revista de Control Fiscal, N° 129, 1995, pp. 20-21. En otra ocasién habia
sefialado Tomas Polanco Alcantara, al referirse a Antonio Moles Caubet:
“Estuve a su lado en muchos momentos importantisimos de su eximia
colaboracion a la vida juridica del pais, como cuando, en unién de Manuel
Garcia Pelayo, los acompafié a presentar al Congreso el borrador que sir-
vi6 de base para varias de las normas constitucionales vigentes sobre el
Poder Judicial y el Ministerio Pablico y junto con Enrique Sayagués Laso
en la redaccién del articulo que consagré el contencioso administrativo
en la Constitucién” (“Palabras de Presentacién del Presidente de la Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales Dr. Tomas Polanco Alcantara”, en
Acto homenaje a la memoria del Profesor Antonio Moles Caubet, Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 1990, p. 7. Por su parte, Hilde-
gard Rondén de Sanso, al hacer referencia a la importancia del conten-
cioso administrativo y la atencion que le prestaria Antonio Moles Caubet,
sefialara: “La importancia de su redaccién quedé en forma imperecedera
plasmada en la redaccién y el espiritu de su norma creadora, el articulo
206 de la Constitucién. En esa disposicion basica de la cual fuera coautor
conjuntamente con Sayagués Laso, se condensa su postura fundamental
ante las potestades administrativas: la necesidad de someterla a todos los
controles necesarios para garantizar no sélo su legitimidad formal, sino
el logro de los fines para lo cual fue acordado” (“Discurso de Orden con
motivo del Homenaje a la Memoria de Antonio Moles Caubet, pronun-
ciado por la Dra. Hildegard Rondén de Sansé el 20 de febrero de 19907,
en Acto homenaje a la memoria del Profesor Antonio Moles Caubet, cit., p. 22).
Véase en La Constitucién de 1961 y la evolucién constitucional de Venezuela.
Actas de la Comision Redactora del Proyecto, Tomo I-Volumen I, Ediciones del
Congreso de la Republica, Caracas, 1971, pp. 448-449. Agradezco al pro-
fesor Rafael Tomds Caldera haberme ayudado a ubicar esta importante
referencia.
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res Radl Leoni y Rafael Caldera respectivamente y con asis-
tencia de los Senadores Arturo Uslar Pietri, Martin Pérez
Guevara, Ambrosio Oropeza y Jests Faria y de los Diputa-
dos Gonzalo Barrios y Orlando Tovar.

La Comisién recibi6 al doctor Enrique Sayaguéz Laso, Pro-
fesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Mon-
tevideo, quien vino acompafniado de los doctores Antonio
Moles Caubet y Tomas Polanco.

La Presidencia concedi6 la palabra al doctor Sayaguéz quien
expreso que el primer intento de contencioso-administra-
tivo debe ser atribuido al Poder Judicial. La jurisdiccion
contencioso-administrativa debe estar a cargo de jueces
especializados. Consider6é que la competencia de la Corte
en materia contencioso-administrativa debe establecerse de
una vez para evitar que el legislador retarde la organizacion
de la jurisdiccién contencioso-administrativa. En una dis-
posicion transitoria debe permitirse al Poder Ejecutivo para
que distribuya entre los jueces ordinarios la competencia
administrativa. Present6 a la consideracion de la Comision
los siguientes articulos:

1) La jurisdiccion contencioso-administrativa del Poder
Judicial comprende todos los juicios en que la Nacién, los
Estados, las Municipalidades, los Institutos Auténomos y
toda otra entidad publica sea parte.

La jurisdiccién contencioso-administrativa compete a la
Corte Suprema de Justicia y a los demas Tribunales y Juzga-
dos en la forma que determine la ley.

2) Los 6rganos de la jurisdiccion contenciosa-administra-
tiva podran anular los actos administrativos generales o
individuales contrarios a derecho, incluso por desviaciéon de
poder, condenar al pago de sumas de dinero por cualquier
concepto y a la reparaciéon de dafos y perjuicios originados
en responsabilidad de la administracién, y a disponer lo
necesario para el restablecimiento de las situaciones juridi-
cas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa”.
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CONCLUSION

De lo expuesto puede concluirse razonablemente que el
origen de la férmula “incluso por desviaciéon de poder” en el
articulo 206 de la Constitucion de 1961, repetida en el articulo
259 de la Constituciéon de 1999, y ahora en el numeral 1 del
articulo 9 de la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa de Venezuela se encuentra en esa prevision
que tuvieron Manuel Ballbé y Jestis Gonzalez Pérez al redac-
tar el anteproyecto de Ley de 27 de diciembre de 1956, regula-
dora de la jurisdiccién contencioso-administrativa de Espafia,
ante la timidez que en ese pais habia mantenido la jurispru-
dencia para observar ese vicio del acto administrativo, segan
fue explicado por el mismo profesor Jestis Gonzalez Pérez.
Por su parte, en Venezuela, segtn el relato del profesor Tomas
Polanco Alcéntara, esa prevision también quiso destacarse al
redactarse la norma de la Constituciéon de 1961, cuyos propo-
nentes de seguro conocerian la Ley de 27 de diciembre de 1956,
reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa de
Espafia. Se trata, por ello, de una referencia explicita a uno de
los vicios del acto administrativo que permanece en la propia
norma de la Constitucion de 1999 (articulo 259) que establece
el ambito de nuestra jurisdiccién contencioso-administrativa y
en el numeral 1 del articulo 9 de la Ley Orgénica de la Jurisdic-
cion Contencioso Administrativa, producto de la perspicacia
de unos profesores espafioles hace cincuenta y ocho afios y de
unos profesores venezolanos hace cincuenta y cuatro afios.

Septiembre de 2014, en la Universidad Monteavila,

cuyo primer rector fue el profesor Enrique Pérez Olivares,

en la que se resguardan los libros de la biblioteca del profesor
Tomas Polanco Alcantara, en cuya biblioteca de su hogar

se redacto el primer borrador de la norma constitucional

sobre la jurisdicciéon contencioso-administrativa, de la que ellos
serian dos de los corredactores.
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Ex profesor de Derecho Constitucional y Derechos y Garantias
Constitucionales de la Universidad Yacambii

Resumen: Este trabajo estudia el Derecho a la Educacion en
Venezuela en su doble dimension: prestacional y libertad de
enserianza. Se analiza la educacion como derecho humano con-
sagrado en los Tratados y Pactos Internacionales, asi como en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y en la
Ley Organica de Educacion del 2009. Iqualmente se estudia las
diversas posiciones doctrinales en cuanto a la educacion como
servicio publico y a la Administracion fundamentada en la cen-
tralidad del ciudadano.

Palabras clave: Derecho a la educacion, Administracion, Liber-
tad de Enserianza, Servicio Publico.

Summary: This paper discusses the Right to Education in
Venezuela under two aspects: performance based and aca-
demic freedom. It examines education as a human right ens-
hrined in international treaties and covenants, as well as the
Constitution of the Bolivarian Republic of Venezuela and
the Education Act 2009. Also, examines the wvarious doc-
trinal positions regarding education as a public service and
the administration based on the centrality of the citizen.

Key words: Right to Education, Administration, Freedom of
Education, Public Service.
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I. INTRODUCCION

Sin duda el derecho a la educacién ha ocupado un lugar
preponderante en la agenda legislativa nacional, ya en la Cons-
titucion de 1947 se encuentra establecido en el articulo 53". El
constituyente venezolano se adelanto 17 meses a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de
1948 que estableci6 en el articulo 26 “toda persona tiene dere-
cho a la educacion”. Declaracién Universal adoptada y procla-
mada por la 183" Asamblea General de las de la Organizacion
de las Naciones Unidas como “ideal comun por el que todos los
pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los indi-
viduos como las instituciones, inspirandose constantemente
en ella, promuevan mediante la ensefianza y la educacion, el

1  Articulo 53 de la Constitucién de 1947: “Se garantiza a todos los habitantes
de la Republica el derecho a la educacién. La educaciéon es funcion esen-
cial del Estado, el cual estard en la obligacién de crear y sostener institu-
ciones y servicios suficientes para atender a las necesidades educacionales
del pais y proporcionar al pueblo venezolano los medios indispensables
para la superacion de su nivel cultural”. Las Constituciones de Venezuela.
Universidad Catélica del Tachira/Instituto de Estudios de Administra-
cién Local/Centro de Estudios Constitucionales. Estudio preliminar A. R.
Brewer-Carfas. Madrid, 1985, p. 891.
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respeto a estos derechos y libertades, y aseguren , por medidas
progresivas de caracter nacional e internacional, su reconoci-
miento y aplicacién universales y efectivos...” 2. El contenido de
esta Declaraciéon Universal fue desarrollado posteriormente
por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales del 16 de diciembre de 1966.

El tema que se estudiara en la presente monografia trata
de cémo el Estado venezolano asume el derecho a la educa-
cion desde sus dimensiones prestacional y de libertad de ense-
fianza dentro de una perspectiva constitucional y legal.

II. EL CONTENIDO DEL DERECHO A LA EDUCACION

Los derechos humanos son garantias frente a los posibles
abusos de los gobiernos. Tomasevski quien fue Relatora Espe-
cial para el Derecho a la Educacion de la Comisién de Derechos
Humanos de la ONU expresé con acierto: “En la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, la educacién obligatoria
se combind con garantias frente a los abusos gubernamenta-
les de la educacion. La libertad de los padres a elegir la edu-
caciéon de sus hijos tenia origen en el conocimiento de que
el monopolio del Estado niega la libertad humana. La liber-
tad es componente esencial de todo derecho humano”?. La
citada autora expresa que el derecho a la educacién obliga a
los Estados a hacer que la educacion sea asequible, accesible,
aceptable y adaptable. En relacién a la asequibilidad engloba
dos obligaciones gubernamentales: el derecho a la educacion
como derecho civil y politico requiere que el gobierno permita
el establecimiento de instituciones educativas distintas a las
publicas, mientras que el derecho a la educacién como derecho
social econémico y cultural requiere que el gobierno asegure

2 Codigo de Derecho Constitucional. Biblioteca de Textos Legales, Editorial
TECNOS, Madrid, 5 edicién 2011, p. 84.

3  TomasevskiK. El asalto a la educacion. Intermén Oxfam, Barcelona, Espafia,
2004, p. 15.
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que la educacién gratuita y obligatoria sea asequible a todos
aquellos en edad escolar. Accesibilidad, se define de acuerdo al
nivel educativo. Los gobiernos se obligan a asegurar el acceso
y gratuidad a la educacion a todos aquellos en edad escolar
obligatoria, pero no el acceso al secundario o superior (en el
caso venezolano la obligatoriedad y gratuidad llega hasta el
ciclo diversificado). Aceptabilidad, supone la garantia de cali-
dad para la educacién, estdindares minimos de salud y segu-
ridad, o requisitos profesionales para los maestros, que deben
ser estipulados, dirigidos y controlados por el gobierno. Adap-
tabilidad, exige que las escuelas se adapten a los nifios (as), de
acuerdo al principio del interés superior del nifio incluido en
la Convencién de los Derechos del Nifio. Este cambio revirtio
la costumbre de forzar a los nifios a que se adapten a cualquier
escuela que se les ofrezca®.

El articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales va establecer las obligaciones de
los Estados Partes en relacion al derecho a la educacion. En ese
sentido el péarrafo 1 enuncia el derecho de toda persona a la
educacién, igualmente contiene los objetivos o fines de la edu-
cacion: a. Orientacion hacia el pleno desarrollo de la personali-
dad y del sentido de su dignidad; b. Fortalecimiento del respeto
por los derechos humanos y las libertades fundamentales; c.
Capacitacion de toda persona para participar en una sociedad
libre; d. Favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad
entre todas las naciones, grupos raciales, étnicos o religiosos; e.
Promover las actividades de la ONU en pro del mantenimiento
de la paz. El parrafo 2 establece las obligaciones de los Estados
Partes para alcanzar el pleno ejercicio de este derecho: a. La
ensefianza primaria debe ser obligatoria, asequible y gratuita;
b. La ensefianza secundaria debe ser generalizada y hacerse
accesible a todos por cuantos medios sea apropiados y, en par-
ticular por la implantaciéon progresiva de la ensefianza gra-
tuita; c. La ensehanza superior debe hacerse accesible a todos

4 Ibid, pp. 77-78
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sobre la base de la capacidad de cada uno y en particular con
la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita; d. Debe
fomentarse la educaciéon fundamental para aquellas personas
que no hayan recibido o terminado la instruccién primaria; e.
Proseguir el desarrollo del sistema escolar en todos los ciclos
de la ensefianza, implantar sistemas de becas y mejorar las
condiciones materiales de los docentes.

El parrafo 3 contempla que los Estados Partes se compro-
meten a respetar la libertad de los padres de escoger para
sus hijos escuelas distintas de las creadas por las autoridades
publicas, siempre que aquéllas cumplan las normas prescritas
por el Estado, y de hacer que sus hijos reciban la educacion
religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias convic-
ciones. Finalmente el parrafo 4 establece que nada de lo dis-
puesto en este articulo debe interpretarse como una restriccion
de la libertad de los particulares o entidades para establecer y
dirigir instituciones de ensefianza, siempre que se respeten los
principios enunciado al comienzo del articulo y que se ajusten
a las normas minimas que prescriba el Estado®.

Este amplio contenido del articulo 13 del Tratado Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, se va a
reproducir palabras mas palabras menos en los textos consti-
tucionales y en las legislaciones nacionales de la post guerra.
Sin embargo debe precisarse que en virtud del principio de
progresividad de los derechos humanos el derecho a la edu-
cacién ha ido incorporando nuevos contenidos, es asi como en
el Protocolo de San Salvador® (Adicional de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos donde se desarrollan los
derechos econémicos, sociales y culturales), se incluye al plu-

5  Codigo de Derecho Constitucional. Biblioteca de Textos Legales. Editorial
TECNOS. Madrid, 5% edicién 2011. P. 114

6  Venezuela suscribio este Protocolo en enero de 1989, en marzo de 2005 la
Asamblea Nacional sancioné este Instrumento. A la fecha el Presidente
de la Republica no lo ha promulgado, por tanto no se ha completado el
proceso de ratificacion.
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ralismo ideoldgico y la capacitacién a todas las personas para
vivir en una sociedad libre como fines del derecho a la educa-
cion.

Puede afirmarse que el derecho a la educacion tiene dos
dimensiones una de caracter objetivo o prestacional, que con-
tiene las obligaciones del Estado a prestar un servicio educa-
tivo gratuito, asequible y obligatorio a todas las personas en
edad escolar y por la otra una dimensién subjetiva o de liber-
tad educativa, que conlleva el respeto del Estado a los padres
y representantes de escoger para sus hijos escuelas distintas a
las oficiales y la posibilidad de los particulares para estable-
cer y dirigir instituciones de ensefianza. Esta dimension de
la libertad en materia educativa conlleva necesariamente a la
existencia de distintas opciones como expresion del pluralismo
educativo y constituye un freno a la tentacién hegemonica del
Estado en una materia tan sensible a las sociedades democra-
ticas.

III. EL DERECHO A LA EDUCACION
EN LA LEGISLACION VENEZOLANA

1. La Constitucién de la Repablica Bolivariana
de Venezuela de 1999 y la Ley Organica
de Educacién de 2009

La Constitucion de 1999 se considera con razén un texto
de contenido garantista, donde la preeminencia de los dere-
chos humanos es uno de los valores fundamentales del Estado
democratico y social de Derecho y de Justicia establecido en
el articulo 2 constitucional. Dentro de los fines del Estado se
encuentra “la garantia del cumplimiento de los principios,
derechos y deberes reconocidos y consagrados en esta Cons-
titucion”. Si a esto se agrega que el “Estado garantizara a toda
persona, conforme el principio de progresividad y sin discri-
minacién alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible
e interdependiente de los derechos humanos..” (Art. 19 CRBV)
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y que los tratados, pacto y convenciones sobre derechos huma-
nos tienen jerarquia constitucional y “prevalecen en el orden
interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y
ejercicio mas favorable a las establecidas por esta Constitucion
y en las leyes de la Republica...” (Art 23 CRBV), se puede con-
cluir que la vigente Constituciéon asume los derechos humanos
como la “aspiraciéon més elevada del hombre” en la construc-
cion de una sociedad liberada del temor y de la miseria como
bien lo proclama el Preambulo de la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos.

El derecho a la educacién de acuerdo a la vigente Cons-
titucion “es un derecho y un deber social fundamental, es
democrética, gratuita y obligatoria. El Estado la asumird como
funcién indeclinable y de maximo interés en todos sus niveles
y modalidades, y como instrumento del conocimiento cienti-
fico, humanistico y tecnolégico al servicio de la sociedad. La
educacién es un servicio publico y estd fundamentada en el
respeto a todas las corrientes del pensamiento, con la finalidad
de desarrollar el potencial creativo de cada ser humano y el
pleno ejercicio de su personalidad en una sociedad democra-
tica...” (Art. 102 CRBV); el articulo 103 constitucional establece
que “toda persona tiene derecho a una educacion integral, de
calidad, permanente, en igualdad de condiciones y oportuni-
dades, sin mas limitaciones que las derivadas de sus aptitudes,
vocacion y aspiraciones”, contintia desarrollando este articulo
la dimension prestacional del derecho a la educacién en sus
caracteristicas mas resaltantes: la obligatoriedad, la gratuidad,
la inversién oficial, la igualdad en cuanto a la atencién a per-
sonas con necesidades especiales, con discapacidad o privados
de libertad. Sin embargo finaliza este articulo con una grave
discriminacién hacia proyectos y programas educativos de
caracter privado, pues solamente serdn reconocidos como des-
gravamenes del impuesto sobre la renta las contribuciones de
particulares a proyectos y programas educativos de caracter
publico a nivel medio y universitario. De esta manera proyec-
tos de largo aliento socio-educativos como Fe y Alegria, como
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Fundacién La Salle, Asociacién Venezolana de Educaciéon
Catolica y muchos otros quedaron excluidos de tal beneficio.

Las condiciones subjetivas de los docentes, su ingreso, pro-
mocién y permanencia dentro del sistema educativo son desa-
rrollados en el articulo 104 constitucional. El articulo 105 se
refiere a las profesiones que requieren titulaciones y las condi-
ciones que deben cumplir para ejercerlas. El articulo 106 consti-
tucional enuncia la otra dimension del derecho a la educacién:
la libertad de ensehanza. En tal sentido dispone que “Toda
persona natural o juridica previa demostraciéon de su capaci-
dad, cuando cumpla de manera permanente con los requisitos
éticos, académicos, cientificos, econémicos, de infraestructura
y los deméds que la ley establezca, puede fundar y mantener
instituciones educativas privadas bajo la estricta inspeccion y
vigilancia del Estado, previa aceptacion de éste.”

La consagraciéon constitucional de la educacion como
servicio publico, se convertird en Venezuela en la mayor jus-
tificaciéon por parte de la Administracion para lograr un inter-
vencionismo progresivo en materia educativa.

La Ley Organica de Educacién? del 15 de agosto de 2009
desarrolla “...los principios y valores rectores, derechos, garan-
tias y deberes en educacién, que asume el Estado como funciéon
indeclinable y de maximo interés...” (Art 1 L.O.E). Sin embargo
la Ley no se queda en la enunciacién de los principios y valores
rectores en materia educativa, va mucho mas alld cuando en
el articulo 5 consagra al “Estado docente” como “la expresion
rectora del Estado en Educacién, en cumplimiento de su fun-
cion indeclinable y de maximo interés como derecho humano
universal y deber social fundamental, inalienable, irrenun-
ciable, y como servicio publico que se materializa en las poli-
ticas educativas...” Esta concepcion del “Estado docente” ha
inspirado las politicas publicas educativas en Venezuela desde

7  Ley Organica de Educacion publicada en la Gaceta Oficial N° 5.929
Extraordinario del 15 de agosto de 2009.
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1947 en adelante y sin duda fue una respuesta acertada en un
pais desarticulado, atrasado y analfabeta. En aquel entonces
se requeria de acciones que solo el Estado podia asumir para
democratizar la educaciéon nacional. Sin embargo el Estado, de
acuerdo a la tradicién politica venezolana, ha visto la educa-
cién como un campo reservado casi exclusivamente a su domi-
nio. La Ley Orgénica de Educacion de 2009 es sin duda la mas
clara expresion de esa concepcion estatizante y centralista en
materia educativa, basta leer el articulo 6 para darse cuenta
que el legislador venezolano hizo un esfuerzo para no dejar
materia alguna fuera del alcance oficial. Lo que olvido el legis-
lador venezolano es que esa concepcién monopolizadora de la
educacion es hoy la causa principal de que los venezolanos no
tengan “una educacién integral, de calidad, permanente, en
igualdad de condiciones y oportunidades, sin més limitacio-
nes que las derivadas de sus aptitudes, vocacion y aspiracio-
nes” tal como lo expresa el articulo 103 constitucional.

Puede afirmarse que la legislacion educativa de comienzos
del siglo XXI se fundamenta sobre dos conceptos: “El Estado
docente” y el “servicio publico”, ambos se conjugan para pri-
vilegiar la dimensién prestacional u objetiva del derecho a la
educacion, en claro detrimento de la dimension de la libertad
educativa. Muestra de esta afirmacion es el fracaso del pro-
yecto de Ley Organica de Educacién del afio 2001. Dicho pro-
yecto resulté aprobado en la Asamblea Nacional por consenso
en la primera discusién en agosto de 2001. En mayo de 2005 el
sector oficial present6 un nuevo proyecto donde se sustituy6
casi en su totalidad los contenidos “del laboriosamente traba-
jado proyecto comtn aprobado, por las nuevas definiciones
que interesaban al gobierno, de las cuales, aunque algunas nos
pudiesen parecer aceptables, otras son francamente inconve-
nientes o perversas” .

8  Carvajal, L., y Pantin, M. J., La Educacién en riesgo 1999-2006. Caracas, Uni-
versidad Catodlica Andrés Bello/ Asociaciéon Civil Asamblea de Educa-
cion, 2007, p. 25.
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IV. LA ADMINISTRACION Y LA ACTIVIDAD EDUCATIVA
EN VENEZUELA

1. Consideraciones generales

El articulo 3 de la Constituciéon de 1999 establece los fines
esenciales del Estado venezolano y entre ello menciona la
construcciéon de una sociedad justa y amante de la paz, la pro-
mocioén de la prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia
del cumplimiento de los principios, derechos y deberes consa-
grados en la Constitucién. Para alcanzar estos fines el Estado
desarrollara diversas funciones juridicas: legislativa, adminis-
trativa, judicial y agrega el maestro Sayagués Laso la funcion
constituyente por considerarla desde el punto de vista de for-
mal como la actividad de creacién de la norma constitucional
y desde el punto de vista material por formular las normas de
creacion y organizacion de la entidades estatales.

En tal sentido el Estado para desarrollar la funcién admi-
nistrativa entendida como “la actividad estatal que tiene por
objeto la realizaciéon de los cometidos estatales en cuanto
requieren ejecucién practica, mediante actos juridicos -que
pueden ser reglamentarios, subjetivos o actos-condiciéon- y
operaciones materiales” . Va a requerir de la Administracion.
Con razén afirma Baena del Alcazar, citado por José Ignacio
Hernandez, que la Administracién constituye una concrecion
del Estado “ya que de por si el Estado carece de realidad en la
vida préctica a no ser como idea superior y abstracta” ™.

9  Sayagués-Laso, E. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1. Montevideo,
1974. 4° edicién., p.46

10 Hernéndez, José I. Introduccion al Concepto Constitucional de Administracion
Piiblica en Venezuela. Caracas: Editorial Juridica Venezolana. 2011., p. 32

11 Hernandez explica la intima relacién entre Estado, Administracién y
Derecho Administrativo de la siguiente manera: “La Administracién pre-
supone al Estado y éste, por ende, es el verdadero presupuesto del Dere-
cho Administrativo. Reduciendo maés el concepto, el presupuesto de ese
Derecho Administrativo seria, como vimos, el advenimiento del Estado
Liberal de Derecho, luego transformado en Estado social y Democrético
de Derecho. Por dltimo, precisando todavia mas los conceptos, el Dere-
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En consecuencia si la Administracion es la concrecion del
Estado, resulta imperativo conocer qué tipo de Estado consa-
gra la Constitucion de 1999. El articulo 2 indica que “Venezuela
se constituye en un Estado democrético y social de Derecho
y de Justicia”. De alli que tales caracteristicas deben reflejarse
nitidamente en la Administraciéon venezolana, siendo esto una
clara muestra de la Constitucionalizacién del Derecho Admi-
nistrativo. Gordillo citado por Araujo-Juarez sefiala las razones
de este proceso: “La Constitucién contiene disposiciones que
afectan directamente a la posicién constitucional de la Admi-
nistracién Publica, los limites de su actividad y la configura-
cion positiva de la misma y, en fin, a su control; y por cuanto
el Derecho Administrativo tendra una estructura formal y un
tipo de principios bédsicos muy diferentes, segtin sea el sistema
constitucional imperante, y la manera en que la Constituciéon
haya organizado y constituido el modelo de Estado” *2.

El principio de legalidad constituye uno de los elementos
esenciales del Estado de derecho y del Derecho Administra-
tivo y es un excelente ejemplo del proceso arriba mencionado,
con razén ha expresado el maestro Garcia de Enterria que “Del
cruce de esos dos principios, legalidad de la Administracion
y posicién del ciudadano como sujeto de derecho y de liberta-
des, surgira el Derecho Administrativo” *. La Constitucion de
1999 avanzo6 notablemente en el tratamiento del principio de
legalidad. Asi el articulo 7 al consagrar la supralegalidad cons-
titucional expresa que “Todas las personas y los érganos que
ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion”. Mas
adelante en el articulo 137 establece que “La Constitucion y la
ley definen las atribuciones de los 6érganos del Poder Publico,
a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen”. Y

cho Administrativo supondria la existencia de un régimen exorbitante al
cual se somete la Administracién, bajo el control de tribunales especiales”
Ibid., p. 33.

12 Araujo-Juérez, J. Introduccion al Derecho Administrativo Constitucional. Cara-
cas: Ediciones Paredes. 2009, p. 32

13  Garcia de Enterria, E. Hacia una Nueva Justicia Administrativa. Madrid: Edi-
torial Civitas, S.A. 1992. 22 Ed. P. 45
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por si esto fuera poco el articulo 141 va a consagrar que “La
Administracion Pablica esta al servicio de los ciudadanos y
ciudadanas y se fundamenta en los principios de honestidad,
participacion, celeridad, eficacia, transparencia, rendicién de
cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcién publica,
con sometimiento pleno a la ley y al derecho” (Negrilla agre-

gada).

La Administracion ademads de estar sujeta a este principio
de legalidad que la obliga a operar dentro de un marco norma-
tivo para evitar que su actuacion vicarial pueda lesionar o afec-
tar derechos subjetivos o intereses legitimos de los ciudadanos,
también esta al servicio de los ciudadanos. Aspecto que ha sido
estudiado por el profesor José Ignacio Herndndez quien coloca
al ciudadano en el centro de la Administraciéon. Afirma que
esta vision supera la tesis liberal del Derecho Administrativo
que se dirige fundamentalmente a la proteccion de la libertad
de los ciudadanos. Expresa que la Administracién aparte de
proteger “el ejercicio efectivo de la libertad” tiene ademas una
“funcion de transformacién social que la Administraciéon debe
llevar a cabo mediante prestaciones orientadas a garantizar el
minimo vital, asegurando la existencia de condiciones minimas
de igualdad de oportunidades, todo lo cual, como puede entre-
verse, es resultado de la directa aplicacién de la clausula del
Estado social de Derecho” ™.

Esta vision de la Administracion centrada en el servicio de
los ciudadanos permite abordar, desde una 6ptica actualizada,
el tema del servicio ptiblico en materia educativa.

2. La educacion como servicio publico de caracter
prestacional

Como se afirm6 al comienzo de esta monografia el tema
educativo ha estado siempre presente en la agenda legislativa.

14 Hernandez. Op. Cit., p. 50.

111



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 3/2014

La concepcién del “Estado docente” y del “servicio publico
educativo” ha orientado la politica pablica en tan importante
materia desde mediados del siglo pasado. La doctrina venezo-
lana mayoritariamente ha considerado a la educacién como un
servicio publico®, entendido como una actividad de titulari-
dad publica, gestionada por el Estado o por particulares bajo la
“estricta inspeccion y vigilancia del Estado, previa aceptacion
de éste” (Art. 106 CRBV).

Lares Martinez ubica a la educacién como un servicio
publico de origen constitucional, Brewer-Carias sitta a la edu-
cacién como un servicio publico constitucional vinculado a los
fines del Estado, Araujo-Judrez por su parte sefiala que junto
a las acciones regulatorias y de fomento, aparece la accion de
prestacion o de garantia prestacional, en tal sentido afirma “El
Estado deja de ser un Estado abstencionista, y las exigencias
politicas e ideoldgicas no se contentan con ese liberalismo a
ultranza, sino que requieren del Estado la intervencion por la
via del suministro o la prestacién de bienes y servicios hacia
la colectividad, bien directamente , bien por delegacion” . La
educacion seria uno de esos servicios dirigidos a la colectivi-
dad. Sayagués Laso por su parte ubica a la educacion dentro
de los servicios sociales “lo cual justifica considerarlos como
una categoria especial y permite distinguirlos de los servicios
publicos, a pesar de tener con éstos algunos elementos comu-
nes” V. Herndndez-Mendible expresa que en algunos casos el
Estado asume el control de actividades y servicios sin cons-

15 Lares Martinez en relacién a los diferentes sentidos de la expresién “ser-
vicios pablicos” ha expresado: “Conviene recordar que la expresion “ser-
vicios publicos’ es empleada tanto en sentido material como en sentido
organico. Se denomina servicio ptblico en sentido material, toda activi-
dad asumida por una entidad ptblica territorial con la finalidad de dar
satisfaccion a una necesidad de interés general. En sentido organico o for-
mal, el servicio puablico es el aparato administrativo u organismo estatal
encargado de realizar o controlar actividades de la naturaleza expresada.”
Op. Cit, p. 227.

16  Araujo-Judrez, ]. Manual de Derecho de los Servicios Piiblicos. Caracas: Vadell
hermanos Editores. 2003., p. 34

17 Sayagués Laso. Op. Cit., p. 78
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tituir formalmente un monopolio puablico, dejando abierta la
posibilidad de la participacién privada bajo el control y super-
vision del Estado. En tal sentido afirma: “En fin, se trata de una
actividad de titularidad publica (se refiere a la educacion), que
conforme a las politicas publicas disefiadas sobre la misma pue-
den ser gestionadas de manera ptublica o de manera privada,
pero bajo la supervision, control y direccion del Estado” ™.

Esta concepcioén de la educaciéon como servicio puablico ha
sido igualmente recogida por la jurisprudencia nacional, en tal
sentido numerosas decisiones de la Sala Constitucional y de la
Sala Politico Administrativa han fundamentado sus fallos en
este concepto: “Asi pues, en el propio texto constitucional que consa-
gra la educacion como ‘servicio puiblico’, el cual dado el interés general
que reviste, corresponde al Estado, en ejercicio de tal funcion docente,
reqular todo lo relativo a su cumplimiento, garantizando el derecho
que tiene toda persona a una educacion integral, de calidad, perma-
nente “sin mds limitaciones que las derivadas de sus aptitudes, voca-
cion y aspiraciones (art. 103)” Extracto de la decisién de la Sala
Constitucional N° 299 del 06.03.2001, Expediente 00-1672%.

El Tribunal Supremo de Justicia lejos de profundizar en el
contenido del derecho a la educacién en su doble dimension
prestacional y de libertad de ensefianza, ha preferido enfatizar
en el concepto de servicio pablico para justificar la regulacién y
la intervencion muchas veces abusiva de la Administraciéon. Le
corresponde a la Sala Constitucional como méximo y ultimo
intérprete de la Constitucion, cumplir una tarea inaplazable

18 Hernandez-Mendible, V. La Nacionalizacion de los Servicios Puiblicos en Vene-
zuela. www juridicos.unam.mx

19 A tales efectos puede revisarse la Decision de la Sala Politico Administra-
tiva del Tribunal Supremo de Justicia N° 02503 del 06.11.2001; Decision de
la Sala Politico Administrativa del T.S.J. N° 01405 del 07.08.2007, Decisiéon
de la Sala Politico Administrativa del T.S.J. N° 829 del 10.08.2010;Decisién
de la Sala Politico Administrativa del T.S.]. N° 316 del 04.03.2009; Decisién
de la Sala Politico Administrativa del T.S.]. N° 01425 del 08.10.2009.
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cual es precisar el contenido esencial ®. del derecho a la educa-
cion en Venezuela de acuerdo a los tratados, convenios y pac-
tos internacionales que rigen la materia. En este sentido debe
mencionarse el papel desempefiado por el Tribunal Constitu-
cional Espafol en la fijacion del orden constitucional educativo
o “Constitucion educativa”, doctrina que responde a una visiéon
democrética y plural de la educacién en ese pais?.

3. Posiciones divergentes en cuanto a la educacién
como servicio publico en Venezuela

Si bien la mayoria de los administrativistas venezolanos
comparten la tesis de la educacién como servicio publico, esta
posicién no es unanime. El profesor Linares Benzo ha soste-
nido la tesis que la Constituciéon de 1999 regula la educacién en
forma similar a la Constitucion de 1961 al permitir la concu-
rrencia entre el sector puablico y el privado. Sin embargo sefala
que el hecho de darle jerarquia constitucional a los tratados,
pactos y convenios internacionales sobre derechos humanos
hace que el sistema educativo deba interpretarse “bajo una luz:
la posicién preferente de los padres y madres en la escogencia
de la educacién de sus hijos”. Ademads precisa que la Constitu-
cién en el articulo 102 incorpora a las familias y a la sociedad
en el proceso educativo.

Plantea el autor que solo podra cumplirse plenamente el
derecho a la educacion “si se permite la convivencia de varios
modelos educativos” y esto sera posible con la participacion
de los particulares en la educacién. “Si el modelo educativo

20 Puede consultarse Decision de la CSJ/SPA del 19.06.97, caso Tiuna Tours
C.A.

21  Puede consultarse la Sentencia 5/1981 del Tribunal Constitucional Espa-
fiol al resolver el recurso de unos senadores contra la LOECE de 1980;
igualmente puede consultarse la Sentencia 77/1985 del mismo Tribunal
que anul6 el articulo 222 y la disposicién transitoria concordante de la
Ley Orgéanica del Derecho a la Educacién (LODE) y que vino a consolidar
los limites administrativos normativos en el ejercicio de la potestad regla-
mentaria.
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publico es el tinico existente y ademads es uniforme, es imposi-
ble “escoger”, seleccionar entre varias posibilidades.”

Al referirse a la calificaciéon de la educaciéon como servi-
cio publico expresa: “Si se entiende por servicio publico toda
actividad de interés general cuya gestion corresponde exclusi-
vamente al Estado y s6lo con concesion de éste a los particula-
res, parece evidente que una configuracion técnica tal para la
prestacion de servicios educativos es contraria a los principios
constitucionales que gobiernan la educaciéon”.

Seguidamente afirma: “En efecto, entender que la educa-
cién es un servicio publico no sélo en el caso en que sea impar-
tida por el Estado -supuesto que no seria problematico- sino
también cuando es ejercida por los particulares, significaria
que impartir educacion es una actividad reservada al Estado, la
cual sélo podrian ejercer los particulares previa autorizacién o
concesion estatal, de acuerdo con las técnicas al uso en ese tipo
de limitaciones a los derechos particulares. Asi, en principio
solo el Estado podria educar; para que a ello puedan acceder
los particulares seria necesaria una concesién o, al menos, una
autorizacion estatal” 2.

El autor sefiala que esta tesis es abiertamente inconsti-
tucional, pues la Constitucién concede paridad de ambito al
derecho a acceder a la educacién y a la libertad de educar y
por otra parte someter el derecho a la educacion a los “rigi-
dos médulos” del servicio publico es contrario al mismo dere-
cho. Igualmente afirma que es inconstitucional entender “que
el derecho a educar esta reservado al Estado, y que por tanto
solo mediante concesion puedan ejercerlo los particulares. Esa
interpretacion reconduciria de nuevo la educacioén al concepto

22 Linares Benzo, G. “Bases Constitucionales de la Educacién”. Derecho y
Sociedad. N° 2. Caracas: Revista de Estudiantes de Derecho de la Universi-
dad Monteévila. 2001, p. 226.
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de servicio publico en el sentido de exclusividad estatal de su
prestacion, salvo concesion o autorizacion” Z.

El profesor Linares Benzo parte de una concepcion de la
educaciéon como derecho humano y en tal sentido de acuerdo
al articulo 19 constitucional “su respeto y garantia son obli-
gatorios para los 6rganos del Poder Publico de conformidad
con esta Constitucion, con los tratados sobre derechos huma-
nos suscritos y ratificados por la Reptuiblica y las con las leyes
que los desarrollen”. Colocar el acento sobre la dimensién pres-
tacional o de servicio publico es olvidar que el derecho a la
educacion tiene dos dimensiones claramente establecidas en el
Derecho Internacional de Derechos Humanos y en la misma
Constitucion de 1999. De alli que no puede olvidarse que en la
Declaraciéon Universal de los Derecho Humanos “la educaciéon
obligatoria se combiné con garantias frente a los abusos guber-
namentales de la educaciéon.” Como lo afirmé Tomasevski ex
Relatora Especial para el Derecho a la Educacién de la Comi-
sion de DDHH de la ONU *.

4. La educaciéon como una actividad de interés general

Los profesores Anzola Spadaro y Herrera Orellana al
estudiar el tema de la educacién privada en Venezuela y su
garantia constitucional afirman que “las regulaciones legales
y sub-legales aplicadas en Venezuela desde la década de los
afios 80 del siglo XX, no han estado en sintonia con esas ideas
y fines (se refieren a la educacién como un factor de progreso).
El motivo central de esa suerte de divorcio entre ideas, fines
y regulaciones, es que, por nuestra permanente tendencia al
paternalismo y al populismo, se partié de una errada compren-
sion del rol del Estado y de sus potestades en lo que respecta a
la actividad privada de prestacién de servicios educativos” %.

23 Ibid., p. 227.

24  Op. Cit, p. 15.

25 Anzola, Ky Herrera, L. “La Educacién Privada en Venezuela y su Garan-
tia Constitucional: Criticas al Tratamiento de la Educacién como servicio
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Si bien reconocen el papel que las Constituciones han asig-
nado al Estado en materia educativa, “no es menos cierta que
la prestacion de los servicios de educacion (nos referimos a la
basica y diversificada, excluimos la universitaria) en el pafs,
ni antes ni ahora, han sido una actividad reservada al Estado.
Por el contrario la regla ha sido que ese servicio también lo
presten... los particulares con interés en ello, en tanto acrediten
cumplir con las condiciones de calidad, capacidad, infraestruc-
tura y valores necesarios para ello...” .

De acuerdo a esta tesis la educacién califica como una
actividad privada de interés general?”, “entendida ésta como
parte de aquellas actividades (sociales, econémicas, etc.) que
no estan reservadas al Estado ni por la Constitucién ni por una
Ley Organica, en las que existe libre iniciativa de los particu-
lares..”. En tal sentido por ser una actividad relevante de la
sociedad, se explica que el Estado deba regular y supervisar
para asegurar la calidad de la educaciéon impartida, y apun-
tan aceradamente que “...se debe evitar que el contenido de las
regulaciones y los efectos de la supervision lesionen o vulneren
los atributos esenciales de los derechos de quienes prestan el
servicio, como la libre asociacion, la libertad de pensamiento,
al trabajo, a la libertad econémica, la propiedad y, en especial,
a educar en libertad”.

publico reservado en las regulaciones legales y administrativas”. Temas
de Derecho Constitucional y Administrativo. Libro homenaje a Josefina Calcaiio
de Temeltas. Caracas: Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo.
2010., pp. 148-149.

26 Ibid, p. 149

27  El término “servicio de interés general” es un aporte del Derecho Comu-
nitario Europeo, que se emplea para referirse a los servicios sometidos o
no a la disciplina de mercado, que las autoridades publicas consideran
de interés general y estan sometidas a obligaciones especificas de servi-
cio publico. Este concepto coincide con la nocién tradicional de servicio
publico en su elemento material (prestaciones) y finalistico (interés gene-
ral), pero sin coincidir en la caracteristica subjetiva del servicio ptblico, ya
que la titularidad de la actividad no est4 reservada al Estado.
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Al referirse a la calificacion como servicio publico de la
educacion afirman: “Mas con la calificaciéon- “servicio ptablico»
a la actividad de prestacion de servicios educativos en general,
tanto la prestada por el Estado como por los particulares, se
adopt6 un enfoque segtn el cual las potestades que se atribui-
ria al Estado, y mds en concreto, a la Administraciéon Pablica
Nacional, serian las mismas que éste tiene y ejerce frente a ser-
vicios y actividades de servicio publico, esto es frente a acti-
vidades reservadas mediante publicatio al Estado, que éste
presta en forma exclusiva y excluyente y que los particulares
sOlo pueden realizar mediante concesion...”

Anzola y Herrera afirman “que ni la “funcién esencial
del Estado” ni tampoco la de “servicio ptublico prestado por
el Estado”, implica una reserva al Estado de la prestacion del
servicio educativo. Sin embargo, esas calificaciones las ha
interpretado el legislador nacional, la doctrina juridica nacio-
nal y la jurisprudencia contencioso-administrativa, como si en
efecto hubiese operado esa reserva de la actividad a favor del
Estado..”

Bien puede observarse en este estudio la preocupacion de
los autores por un acelerado intervencionismo de la Adminis-
tracion en la educacién venezolana que afecta sensiblemente
el derecho a la educacion en su dimension de libertad (compo-
nente esencial de todo derecho humano).

El trabajo en cuestion fue realizado, como lo afirman los
autores, antes de la entrada en vigencia de la Ley Orgéanica de
Educacion del 2009, a partir de entonces la intervencion oficial
se ha intensificado con la declaratoria del “Estado docente”

como expresion rectora del Estado en materia educativa (Art
5L.OE).
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V. A MANERA DE CONCLUSIONES

La educacion es un derecho humano, que por su riqueza
de contenido y sus alcances individuales y sociales no puede
encasillarse dentro de una clasificacion rigida®, de alli que sea
un derecho civil, politico, econémico, social y cultural. Como
derecho humano la educacion tiene dos dimensiones clara-
mente diferenciadas que deben equilibrarse para lograr su ple-
nitud y observancia: una dimensién objetiva o prestacional,
tarea fundamentalmente en manos de la Administracién, para
brindar a todos una educacion obligatoria, gratuita y accesible
y una dimensién subjetiva o de libertad educativa, que con-
lleva por una parte la escogencia de los padres y representan-
tes de una educacion distinta a la ofrecida por las autoridades
publicas, donde sus hijos puedan recibir la educacion religiosa
o moral de acuerdo a sus convicciones y por otra parte la posi-
bilidad de que los particulares puedan crear y dirigir institu-
ciones de ensefianza. No debe olvidarse “que el derecho de los
padres a elegir la educacion de sus hijos e hijas, y su consi-
guiente responsabilidad, protege el pluralismo en la educacion
y previene el monopolio estatal en el sistema educativo” ».

La Constituciéon venezolana de 1999 consagra a la educa-
cién como un derecho humano y un deber social fundamental,
de caracter democratico, gratuito y obligatorio. Establece que
toda persona tiene derecho a una educacién integral, de cali-
dad, permanente, en igualdad de condiciones y oportunidades,
sin més limitaciones que las derivadas de sus aptitudes, voca-

28 Casal al referirse a la distincién entre derechos civiles y politicos y dere-
chos sociales afirma: “Esta distincién es apropiada si se le asume de
manera flexible, como expresién de una tendencia o rasgo preponde-
rante . Pero es inexacta si es concebida rigida o dogmaéaticamente, pues son
multiples las facetas prestacionales de los derechos civiles y politicos y
existen, por otro lado, dentro de los derechos sociales algunos que por su
estructura se corresponden con los derechos de libertad” Casal, ].M. Los
Derechos Humanos y su proteccién. Caracas: Universidad Catélica Andrés
Bello 2% Ed., p. 239

29 Tomasevski.,, Op. Cit,, p. 82

119



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 3/2014

cién y aspiraciones. Igualmente consagra el derecho de toda
persona natural o juridica de fundar y mantener instituciones
educativas privadas bajo la estricta inspeccién y supervision
del Estado. La consagraciéon de la educaciéon como derecho
humano tiene importantes consecuencias juridicas, pues no
debe olvidarse que uno de los valores superiores del Estado
democrético y social de Derecho y de Justicia es la preeminen-
cia de los derechos humanos y que uno de los fines del Estado
es la garantia del cumplimiento de los principios, derechos y
deberes reconocidos y consagrados en la Constitucion, amén
de que el Estado garantizara a toda persona el goce y ejercicio
irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos, asi como que los tratados, pactos y convenciones,
suscritos y ratificados por el pafis, tienen jerarquia constitucio-
nal y prevalecen en el orden interno en la medida que con-
tengan normas mads favorables a las establecidas en el derecho
nacional. Todo lo anterior deberia ser el norte de la actuacion
de la Administracion, de la legislacién y de la jurisprudencia
en materia educativa. Bastaria estudiar el contenido esencial
del derecho a la educacién para adecuar la actividad adminis-
trativa en sus funcién prestacional y de supervisién y control;
bastaria estudiar el contenido del derecho a la educacién para
crear una legislacion moderna, respetuosa de la iniciativa pri-
vada en materia educativa; bastaria estudiar el derecho a la
educacion para que la justicia administrativa fuera fiel garante
de la legalidad y de los derechos subjetivos e intereses legiti-
mos cuando sean violentados por actuaciones de la Adminis-
tracion.

En materia educativa una Administracion centrada en el
servicio de los ciudadanos, conlleva importantes consecuen-
cias. Por una parte el cumplimiento de sus responsabilidades
prestacionales como exigencia del Estado social, lo que debe
reflejarse en una educacién integral, de calidad, permanente
y en igualdad de condiciones y oportunidades y por la otra
en el respeto a la libertad de ensehanza, entendida como el
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pluralismo de opciones educativas que deben surgir en una
sociedad democratica’.

Seguir colocando al “servicio publico”, en su concepciéon
decimonoénica, como justificacion para intervenir la educaciéon
como una actividad reservada al Estado atenta no solo contra
un derecho humano, sino que violenta la propia Constitucion
de 1999.

El “Estado docente” como concepciéon educativa jugd un
papel importante en una Venezuela pobre y desarticulada,
permiti6é la democratizaciéon de la educacién y llevarla a los
mas apartados regiones del pais. Sin embargo en mundo de
hoy, en la denominada “sociedad del conocimiento” esta con-
cepcion se ha convertido en la rémora mas importante de la
calidad de la educaciéon venezolana. Lastimosamente la Ley
Organica de Educacion del afio 2009 lejos de proponer nuevas
derroteros en materia educativa la consagré en el articulo 5
como la expresion rectora del Estado en educacion.

Una Administraciéon centrada en la persona o utilizando
la expresion del articulo 141 constitucional “al servicio de los
ciudadanos o ciudadanas” permitira entender que la funcion
prestacional no debe conllevar a la arbitrariedad y a la ilegali-
dad si ésta es desarrollada dentro de los principios del Estado
democrético y social de Derecho y de Justicia.

Finalmente una Administraciéon centrada en la persona
entendera mejor el principio de subsidiaridad en materia edu-
cativa, entendida como la actitud de ayuda (subsidium) del
Estado a iniciativas particulares en materia educativa. Este

1 Bien lo expresa J.I. Herndndez: “La Administracién, en fin, se vincula a
todos los derechos fundamentales, tanto los llamados derechos de liber-
tad como los denominados derechos prestacionales. El Derecho Admi-
nistrativo debe dejar de centrarse en la potestad —y su incidencia en la
libertad— para ampliar su espectro y encargarse del ciudadano, y de la
atencion de todos sus derechos fundamentales.” Op. Cit., p.204
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principio conllevaria a un Estado democrético a brindar por
una parte ayuda econémica, institucional, legal a proyectos
provenientes de la sociedad civil y por la otra obligaria al
Estado a abstenerse de restringir el espacio institucional de las
mismas.

Un Estado democrético y social como el venezolano debe
reivindicar el principio de subsidiaridad como elemento esen-
cial del derecho a la educacién.

Nota: mi profundo agradecimiento a los promotores de la
Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano
(REDAV) por la invitacién a participar en el nimero inaugu-
ral, deseandoles mucho éxito en tan importante iniciativa aca-
démica.
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I. INTRODUCCION:
UN MUNDO DE INFLUENCIAS RECIPROCAS
EN EL QUE AUN NO HA ARRAIGADO LA TOLERANCIA

Interesados por el rico tema de las creencias, en este mundo
que se ha ido quedando pequeno, en el que las informaciones
circulan a la velocidad del rayo y en el que las influencias e
interferencias son sensibles por doquier, sigue sorprendiendo
la prepotencia, intransigencia e, incluso, crueldad, con que
algunas religiones afirman su imperio o pretenden, més atn,
entrometerse en la vida de las personas, llegando en no pocos
casos a marcar las pautas en el funcionamiento de los Esta-
dos'. Sin margen para la elecciéon de los ciudadanos, sancio-
nando severamente el abandono de la religion “oficial”, cuando
no con comportamientos cruelisimos que pueden llegar hasta
la eliminacién de quienes comparten otras creencias. Sin que
se trate de supuestos aislados o coyunturales, sino reiterados
y repetidos con cadencia diabélica. En un mundo que quiere
avanzar hacia la convivencia y la tolerancia, aterra, en cam-
bio, lo que sucede en no pocos paises del ancho mundo. Y eso,
a pesar de que ese encomiable modelo de vocacién general,
como es la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (en
adelante, DUDH), que hicieron las Naciones Unidas, el 10 de
diciembre de 1948, propusiera con férmula inequivoca en su
articulo 18 que “Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye
la libertad de cambiar de religién o de creencia, asi como la
libertad de manifestar su religién o su creencia, individual y
colectivamente, tanto en ptiblico como en privado, por la ense-
flanza, la practica, el culto y la observancia”.

Precepto que es una auténtica joya en la historia de la
humanidad y en la evoluciéon del mundo de las creencias, con
el mas amplio respeto para las diversas religiones, unas y

1  Meremito a mi reciente trabajo, Cuius regio, eius religio, en los “Estudios en
Homenaje al profesor Guillermo Faté4s”, Zaragoza, 2014.

125



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 3/2014

otras, la consagraciéon de la rica variedad de manifestaciones
de los creyentes -culto, ensefianza, individual, colectivamente,
en privado, en publico, etc.-, que asume con normalidad el
cambio de religiéon -algo que ha jugado un importante papel
en la historia-, y que se hunde en el tan heterogéneo universo
de las creencias, con tantas y tantas alternativas, del que forma
parte, sin duda, la opcién de no decantarse por religion alguna.
Insisto que se trata de un paso valiosisimo en la historia de la
humanidad, que tantos esfuerzos ha costado alcanzar?. Que ha
tenido luego enorme influencia: luce asi en el Convenio para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales, hecho por el Consejo de Europa en Roma, el 4 de
noviembre de 1950 (en adelante, “Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos” o, simplemente, CEDH), articulo 9, en la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, articulo 10,
o en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, de
San José de Costa Rica, de 22 de noviembre de 1969, articulo 12,
asi como, en desarrollo de la propia DUDH, en el articulo 18
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos® (Nueva
York, 16 de diciembre de 1966), y que se ha proyectado por
doquier en el constitucionalismo contemporaneo. Pero que, a
pesar de todo, en su aplicaciéon no ha alcanzado a todos los

2 Me gusta recordar cuando puedo el que considero parrafo paradigma-
tico del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de libertad
religiosa: “Tal y como lo protege el articulo 9 [del Convenio Europeo de
Derechos Humanos], la libertad de pensamiento, de conciencia y de reli-
gion representa uno de los pilares de cualquier sociedad democratica, en
el sentido del Convenio. En su dimensién religiosa figura entre los mas
esenciales elementos de identidad de los creyentes y de su concepcién de
la vida, pero es también un bien precioso para los ateos, los agnoésticos, los
escépticos o los indiferentes. Es connatural al pluralismo, tan trabajosa-
mente conquistado a través de los siglos, consustancial a dicha sociedad”.
Esta incluido en la primera de las sentencias que dedicé el Tribunal a la
libertad religiosa, el asunto “Kokkinakis c. Grecia”, 25 de mayo de 1993, p.
31, y luego se repite con normalidad en los nuevos casos.

3 Muy interesante precepto, que ademas de reproducir el texto de la Decla-
racion Universal, lo completa con afirmaciones tan relevantes como ésta
del apartado 2, “Nadie serd objeto de medidas coercitivas que puedan
menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias
de su elecciéon”.
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confines, con excepciones notables, tanto en territorios some-
tidos a situaciones de facto, pero también, lo que es més grave
y sorprendente, en Estados miembros de la Organizacién de

Naciones Unidas, sefialadamente en algunos paises de Asia y
Africa.

La observacién de tantos horrores, nos hace valorar la tan
positiva situacion de convivencia vigente hoy en Europa y en
América, lo que hace recordar la postura pionera de los Estados
Unidos, tan receptivos, como lo evidencia la muestra sefiera de
la recepcion de los puritanos que huian de la intransigencia de
Inglaterra, lo que me lleva a evocar el episodio del Mayflower,
asi como la célida y contundente proclamacién de la primera
gran declaracion de derechos de la era moderna -la del Buen
Pueblo de Virginia de 1776*-, asi como la valiosa férmula de la
primera enmienda a su Constituciéon® (enmienda aprobada el
25 de septiembre de 1789 y entrada en vigor el 15 de diciembre
de 1791). Situacién europea que me lleva a recordar el rétulo
con el que abordaba el problema hace unos afios cuando, al
sintetizar la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, TEDH) en el campo de la libertad reli-
giosa, y al observar como se habia evolucionado desde una
situacion de enfrentamiento y de lucha -similar a la que hoy se
contempla en algunas partes del mundo-, me atrevia a titular
un libro, “De guerras de religion a meras cuestiones adminis-
trativas”® . Es que hoy, en efecto, las diferencias y enfrenta-

4 Recuérdese la formula del articulo de cierre, el XVI, “Que la religién, o
los deberes que tenemos para con nuestro Creador, y la manera de cum-
plirlos, sélo pueden regirse por la razén y la conviccién, no por la fuerza
o la violencia; en consecuencia, todos los hombres tienen igual derecho al
libre ejercicio de la religiéon de acuerdo con el dictamen de su conciencia, y
que es deber reciproco de todos practicar la paciencia, el amor y la caridad
cristiana para con el préjimo”.

5 A cuyo tenor, “El Congreso no podra aprobar ninguna ley conducente al
establecimiento de religién alguna, ni a prohibir el libre ejercicio de nin-
guna de ellas”.

6 En el que se recoge la que fue leccién de inauguracion de curso en la Uni-
versidad Complutense de Madrid, pronunciada el dia 29 de septiembre de
2006. Una segunda edicién apareci6 en los “cuadernos” de Editorial Civi-
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mientos, se han convertido en litigios de guante blanco que
resuelve un Tribunal.

En efecto, en la jurisprudencia del TEDH siguen abun-
dando con cadencia intermitente los casos en que se debate
acerca de problemas referentes a la libertad religiosa, desde
las mas diversas perspectivas, corriente a la que vengo dedi-
cando especial atencion desde hace afios’. De ese rico venero,
he elegido para las actuales reflexiones dos supuestos recien-
tes en los que se trasluce la presencia de las influencias que
pasan por encima de las fronteras y de esa interaccion de bien
diferentes culturas, alejadas y distantes, supuestos que selec-
ciono convencionalmente y sin afan de sistemética, aunque
con esa nota comun y con el dato de ser actuales y contempo-
raneos, pues s6lo pocas semanas separa uno de otro. En un
caso se tratara del debate pacifico acerca de la correccién de
un “acto” de culto, inspirado por précticas de lejanas tierras,
con sus costumbres y hdabitos tan diferentes a los europeos,
mientras que en el otro aparecera esa vertiente patética a que
me referia antes, de quien sufre la intransigencia de soluciones
excluyentes practicadas con normalidad en un Estado alejado
de nuestras fronteras y nuestras costumbres. Ambos casos, por
supuesto, condujeron a un enjuiciamiento del TEDH y dieron
lugar a la correspondiente decision, bien interesante cada una
de ellas y de gran valor, a pesar de su sencillez. De ahi mi afan
por resaltarlas.

tas, Madrid, 2007. El titulo completo de la obra era el siguiente: “La afir-
macién de la libertad religiosa en Europa: de guerras de religion a meras
cuestiones administrativas. Un estudio de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en materia de libertad religiosa”.

7 Ademaés del libro citado en la nota anterior, y por prescindir de numero-
sos comentarios més sucintos, recordaré mi reciente libro, Estudios sobre
libertad religiosa, Editorial Reus, Madrid, 2011. Una reciente aportacién en
la doctrina espafiola, en David MOYA, “El desarrollo de la libertad reli-
giosa por el Tribunal Europeo y su recepcion en Espafa: cuestiones abier-
tas y evolucion reciente”, en el volumen colectivo coordinado por Argelia
QUERALT, El Tribunal de Estrasburgo en el espacio judicial europeo, Editorial
Aranzadi, 2013, pp. 163-194.
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II. EL USO DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES
EN LOS ACTOS DE CULTO (DECISION DEL TEDH “ALIDA
MARIA FRANKLIN-BEENTJES Y CEFLU-LUZ DA FLORESTA
C. HOLANDA, 6 DE MAYO DE 2014)

En el supuesto estudiado -debo adelantar que se trata de
una decisiéon de inadmisién-, la segunda recurrente es una
asociacion religiosa con personalidad legal segiin el derecho
holandés, siendo la primera una ciudadana de ese pais con res-
ponsabilidad en la citada asociacién. Para exponer las circuns-
tancias del caso me atendré lo mas posible a las palabras que
expresa el Tribunal Europeo en su decision, especialmente los
apartados 3 y siguientes.

La asociacion recurrente se considera afiliada al “Centro
Eclético de Fluente Luz Universal Raimundo Ireneu Serra”
(“CEFLURIS”), radicado en Brasil. Tal y como se expresa en sus
estatutos, el fin de la asociacion consiste en tratar de “estudiar
y practicar las ensefianzas del «Santo Daime» y provocar con
sus actuaciones y rituales la chispa divina con vistas a su inte-
gracion en lo divino”. Las doctrinas de la organizacion estarian
basadas en las revelaciones de la Virgen Maria al fundador
de la religion, Raimundo Ireneu Serra (1892-1971), al que sus
seguidores denominan “el Maestro”. “CEFLURIS” seria fun-
dado tras su muerte por Sebastian Mota de Melo (1920-1990),
llamado “el Padrino” (p. 4). Me parece oportuno transcribir lite-
ralmente el parrafo siguiente, el 5: “Una parte esencial de los
ritos de la asociacion recurrente consiste en beber durante los
servicios un particular brebaje alucinégeno, que se considera
producido de acuerdo con los rituales religiosos prescritos. Sus
ingredientes estan tomados de plantas y vinos exclusivos de
la regién del Amazonas. La asociacion recurrente lo describe
como el “Santo Sacramento», que los creyentes denominan el
“Santo Daime» (del portugués dai me, es decir, “dame»). Aun-
que en otros circulos es denominado como “ayahuasca» (voz
de origen quechua, equivalente a “espiritu del vino»)”.
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Las plantas usadas para fabricar el ayahuasca, y por tanto
la propia bebida, contienen, entre otras cosas, dimetiltrip-
tamine® , en abreviatura, “DMT” (p. 6). La sustancia puede
causar alucinaciones, y cuando se consume en la forma del
ayuhuasca puede producir reacciones gastrointestinales, como
nduseas y vOmitos, aunque cabe la posibilidad de sintomas
mas graves de aguda toxicidad, como hipertension, aumento
de temperatura, aceleracién del pulso, etc. (p. 7).

El problema se plante6 cuando a consecuencia de una
investigacion en el domicilio de la recurrente la policia encon-
tré y confiscé diez bidones conteniendo cada uno de ellos doce
litros de un liquido desconocido -seria el ayuhuasca-, que tras
un analisis en el Laboratorio Forense, resulté contener DMT,
una de las sustancias incluidas en el anexo a la Ley del Opio, y
como tal, prohibida (p. 8).

Alida Maria seria condenada por el Tribunal Regional de
Alkmaar como autora de un delito contemplado en la Ley del
Opio. Apel6 la sentencia, y el Tribunal de Apelacién sélo resol-
vi6 cinco afios después, lo que hizo que debido a la tardanza
més alla de lo razonable, se considerara sobreseido el procedi-
miento penal.

Entonces, la recurrente se dirigi6 al Tribunal de Apelacion
de Amsterdam solicitando la devolucién de los diez bidones que
le habian sido requisados. Alegaba ser miembro de la “Iglesia
del Santo Daime”, en la cual el ayahuasca es el sacramento més
importante, y que la confiscacién violaba sus derechos segtiin
el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
dado que la intromision sufrida no era necesaria en una socie-
dad democrética. Entre sus argumentos sefialaba que segtin
informes de expertos cientificos, la injerencia del ayahuasca
no implicaba riesgos para la salud (p. 12). El Tribunal de Ape-

8  Laversion inglesa de la decision se refiere, en concreto, a “N,N-Dimethyl-
tryptamine, descrito quimicamente también como 3-[2-(dimethylamino)
ethyl]indol”.
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lacién celebraria vista y en ella la recurrente sostuvo que la
proteccion de la libertad religiosa debia pesar mas que los inte-
reses protegidos por la Ley del Opio. Aunque curiosamente, a
una pregunta del Tribunal respondi6é que también podia prac-
ticar su religion sin necesidad del uso del ayahuasca. Con todo,
el Ministerio Fiscal sostuvo que al estar el DMT incluido en el
anexo a la Ley del Opio, no era procedente la devolucién. Tal
seria el criterio adoptado por el Tribunal de Apelacion, enten-
diendo que dado que el ayahuasca, segtin los expertos, consti-
tuye un riesgo para la salud, se justificaba la intromision en los
derechos de la recurrente, necesaria sin duda en una sociedad
democratica. Sefialaba también el Tribunal de Amsterdam que
habia tomado nota de la afirmacion de la recurrente de que el
uso del ayahuasca no era indispensable para la practica de su
religion (p. 14).

Pero no habia concluido la batalla legal, atin quedarian dos
nuevas etapas judiciales. Ante todo, la anterior decision seria
apelada ante el Tribunal Supremo. Insistiria la recurrente en
que “el ayahuasca era utilizado en los servicios de la Iglesia del
Santo Daime en tan pequefias dosis, y en un ambiente del todo
controlado, de forma que no existia riesgo para la salud” (p.
15). Pero el Tribunal Supremo rechazaria el recurso, afiadiendo
a los argumentos de las anteriores sentencias que al considerar
la historia parlamentaria de la Ley del Opio, se comprobaba
que ésta habia sido promulgada especialmente para cumplir
los compromisos internacionales asumidos por Holanda en
relacion con las sustancias psicotrépicas (p. 17). En efecto, al
exponerse algo mas adelante en la decision las reglas juridi-
cas aplicables al caso, se recuerda el Convenio sobre Sustancias
Psicotropicas, adoptado por Naciones Unidas en Viena, el 21
de febrero de 1971, y que Holanda habria ratificado el 8 de sep-
tiembre de 1993, y en el que se incluyen drasticas restricciones
para las sustancias contempladas.

Pero atin hay que dejar constancia en el caso de un nuevo
paso judicial, aunque de escasa trascendencia. Tres afios des-

131



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 3/2014

pués de la anterior decision, las recurrentes instaron ante el
Tribunal Regional de La Haya juicio declaratorio, pidiendo un
triple reconocimiento: primero, que la asociacién recurrente
era una confesion religiosa de acuerdo con el cédigo civil;
segundo, que los miembros de la misma fueran excluidos de la
aplicacion de la Ley del Opio por la utilizacién durante los ser-
vicios religiosos del “Santo Daime (ayahuasca)”; y, tercero, que
se prohibiera al Estado la persecuciéon de los miembros de la
asociacion recurrente, de acuerdo con los derechos protegidos
por el articulo 9 del Convenio. El Tribunal Regional rechazé
las peticiones, la primera por entender que, sin perjuicio de
reconocer que la asociacion era una confesion religiosa, ella
no tenia interés en dicho reconocimiento. Las otra dos, lo fue-
ron en aplicacion de la respuesta que habia dado el Tribunal
Supremo, en el recurso antes referido.

Es asi como se llega al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, y se har4 utilizando tres motivos para fundamentar
el recurso: primero, por incumplimiento de las reglas del pro-
ceso equitativo, del articulo 6 del Convenio, cuando se solicité
la devolucién del ayahuasca, asi como por haberse excedido
el tiempo razonable, incluso por incumplimiento de la regla
del “ne bis in idem”, al no devolver los bidones a pesar de que
el procedimiento criminal habia sido sobreseido; segundo, por
violacion del articulo 9, pues el rechazar la devolucién de un
sacramento esencial, constituia una injerencia injustificada en
su libertad religiosa; y tercero, por el argumento de la discrimi-
nacion del articulo 14 conjuntamente con el articulo 9, pues se
les habia discriminado en relacién con otras religiones implan-
tadas en Holanda que usan en sus ritos alcohol en la forma de
vino y que son toleradas sin problemas.

A pesar del aspecto sorpresivo y pintoresco, el caso es en
realidad sencillo, y va a ser resuelto por el Tribunal Europeo de
manera bastante simple, dando aplicacién a la reiterada doc-
trina consagrada en otros supuestos jurisprudenciales simila-
res. Enrelacién con el motivo dela libertad religiosa del articulo
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9, el Gobierno cuestiona, ante todo, que la segunda recurrente
constituya una auténtica confesién religiosa. Se apoya, ade-
mas, en la declaracién de la primera recurrente de que también
podia practicar su religion sin el uso del ayahuasca. Argumen-
tos que rechazan las recurrentes, recalcando, en relacién con
el primero de ellos, los encuentros periddicos de los fieles para
practicar el culto religioso. El segundo argumento lo rebaten
subrayando que el uso del ayahuasca resulta un elemento
esencial de su practica religiosa. En relacién con este aspecto,
el Tribunal aceptard que la prohibiciéon de poseer ayahuasca
para usarlo en sus ritos constituye una injerencia en el dere-
cho de manifestar su religion a través del culto, tal y como lo
garantiza el articulo 9 del Convenio.

No se duda de que tal injerencia “estd permitida por la ley”,
no obstante lo cual las recurrentes alegan la deficiencia de la
ley al no permitir para usos sacramentales el uso en cantidades
limitadas de sustancias prohibidas en general.

Se constata sin discusién la existencia de un “fin legitimo”
para apoyar la prohibicion, que seria la proteccion del orden y
de la salud publica, expresamente contemplado en el apartado
2 del articulo 9 del Convenio.

El pequeiio debate se centrard, sobre todo, en si la injerencia
cuestionada era o no “necesaria en una sociedad democratica”,
de acuerdo con el test que habitualmente realiza el Tribunal.

Al ocuparse del motivo del articulo 9 del Convenio, la
libertad religiosa, el Gobierno llamaria la atencion acerca de
la cantidad tan pura de ayahuasca confiscada, asi como de la
necesidad de sacarla de la circulacion al objeto de proteger el
orden publico y la salud publica. Subrayaria, a la par, la nece-
sidad de contrarrestar el azote del tréfico de drogas y de la
posibilidad de abuso que podria resultar de la permisibilidad
del uso para el culto de dafiinas sustancias ilegales (p. 42).
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Las recurrentes insistirian en su planteamiento y harfan
ver que la utilizacion del ayahuasca forma parte del mundo
de sus creencias, recalcando que el uso sacramental contro-
lado en limitadas cantidades deberia quedar al margen de la
Ley del Opio, al igual de lo que sucede con los usos cientificos
o médicos. Traerian en su apoyo también tres sentencias de
diversos Tribunales holandeses estimando que era equivocado
considerar dafiina la injerencia de ayahuasca para usos sacra-
mentales en cantidad limitada. En cuanto a la gran cantidad
de ayahuasca que se les habia encontrado -recuerdo que eran
120 litros-, precisaban que ello era debido al precio y al tiempo
necesario para importarlo del extranjero, y a la necesidad de
tener aseguradas las cantidades necesarias para el funciona-
miento del culto (ps. 43, 44 y 45).

El Tribunal de Derechos Humanos tiene las ideas muy
claras, facilitada su tarea por una constate jurisprudencia en
supuestos si no coincidentes, al menos de gran similitud. Parte
de la amplitud de oportunidades que garantiza el articulo 9,
entre ellas, culto, ensefianza, practica y observancia, para recal-
car a continuacion su consolidado criterio de que de que dicho
precepto, “no protege cualquier acto motivado o inspirado por
una religiéon o creencia”. En concreto, se recuerda la arraigada
doctrina de que las convicciones religiosas no autorizan a opo-
nerse a la legislaciéon compatible con las previsiones del Con-
venio, siempre que se apliquen de manera neutral y general
(p- 46). Es, como digo, ensefianza reiteradisima y del todo
légica y razonable: las amplias opciones de la libertad religiosa
no pueden servir de excusa para exonerarse del cumplimiento
de las leyes, cuando éstas son correctas y adecuadas y encajan
con la filosofia del Convenio. Valga el ejemplo de la legislacion
urbanistica®, sanitaria, fiscal, sobre incendios, sobre ruidos,

9  Me he referido con detalle a esta problematica en el primer capitulo de
mi citado libro, Estudios sobre libertad religiosa, que lleva por titulo precisa-
mente, “Libertad religiosa, instalacién de lugares de culto y respeto a la
reglas urbanisticas”, pp. 13-67. Recuerdo alli en concreto, p. 43, la oportu-
nidad con que el Tribunal Europeo se remite a las ensefianzas del Tribunal
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etc., con significativos casos en la jurisprudencia del Tribunal.
En concreto, se aportan en la decision conocidos ejemplos de
jurisprudencia que implican limitaciones de las opciones reli-
giosas, como prohibicién a un varén de la religion sij de llevar
el turbante que prescriben sus creencias, dado que en cuanto
motociclista, la ley le impone que lleve casco; o el prohibir a
una enfermera cristiana que lleve una cadena de la que cuelga
una cruz mientras esté en servicio.

Con los antecedentes sefialados, el veredicto es tajante: “En
el presente caso, el Tribunal llega a una conclusién similar.
Considera que las recurrentes tienen que asumir que la prohi-
bicién de la posesion de DMT para poder usarlo, era necesaria
en una sociedad democratica para la proteccién de la salud, a
la vista de los conocidos efectos que quedaron descritos” (p.
48). Y atn afade otro argumento, el de los compromisos de
Derecho internacional que vinculan al Estado, que prohiben la
posesion de tal sustancia destinada al uso, salvo por motivos
cientificos y médicos muy limitados a personas debidamente
autorizadas, en establecimientos médicos o cientificos sujetos

Supremo de los Estados Unidos: éste -se dice- “distingue en su jurispru-
dencia relativa a la libertad de religiéon una categoria de leyes que son
“aparentemente neutras” (“facially neutral laws”). Estas leyes no preten-
den regular directamente una préctica religiosa pero pueden pese a todo,
tener eventualmente consecuencias restrictivas al ejercicio de la libertad
de culto. Segtin la jurisprudencia de la instancia americana, tales leyes
pueden exigir un compromiso incompatible con una préctica religiosa o
proscribir un comportamiento exigido segin los ritos especiales de una
religién. La postura en la materia del Tribunal Supremo es la siguiente:
“Nunca se ha aceptado que las convicciones religiosas de alguien pudie-
ran sustraerse a la aplicacién de la legislaciéon pertinente en vigor que
proscribe cierto tipo de comportamientos cuya regulaciéon corresponde
al Estado (..) La jurisprudencia admite con firmeza que el derecho al libre
ejercicio de la religién nunca sustrae a un individuo de su obligacién de
acatar una ley valida y neutra de aplicacién general debido a que dicha
ley proscribe (o prescribe) un comportamiento que su religion prescribe
(o proscribe)” (ver, Divisién laboral, Departamento de recursos humanos con-
tra Smith, 494 U.S. 872 [1990]; Estados Unidos contra Lee, 455 U.S. 252 [1982];
Braundeld contra Brown, 366 U.S. 599 [1961]). Significado, asi, de la doctrina
de Las “leyes aparentemente neutrales” (facially neutral laws).
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a control directo del Gobierno o a aprobaciones especificas (p.
49). Lo que lleva a la conclusién de que este motivo de impug-
nacion no tiene base suficiente, por lo que debe conducir a su
inadmision.

Habia otro motivo -aparte del derivado del derecho a un
proceso equitativo, al que no se le ve solidez-, que me lleva a
pensar que el abogado de las recurrentes tuvo que estrujarse
mucho el magin para dar con él. Asi se describe literalmente
la alegacion: “Las recurrentes se comparan a si mismas con
las iglesias establecidas en Holanda, en particular la Iglesia
Catolica Romana y la Iglesia Protestante. Ambas realizan ritos
que incluyen el uso sacramental de vino, descrito por las recu-
rrentes como una bebida conteniendo una significativa pro-
porcion de la sustancia narcética alcohol que crea adiccion”
(p- 52). Argumento con el que el abogado de las recurrentes se
ha debido quedar muy descansado, aparte de demostrar sus
profundos conocimientos. El Tribunal, tras recordar la doc-
trina consolidada de que para que haya discriminaciéon debe
haber una diferencia de trato en situaciones similares (p. 53),
responde muy escuetamente a esta alegacion, sin darle mayor
importancia, sefialando, ante todo, que el vino no esté incluido
en la regulacion represiva de la Ley del Opio, pero que, ade-
mas, los ritos referidos difieren notablemente del practicado
por las recurrentes, de forma sefialada en que los participan-
tes ni intentan ni esperan compartir sustancias psicotropicas
hasta el punto de la intoxicacién (p. 54). El Tribunal aprecia,
también en relacién con el presente motivo, que resulta carente
de fundamento, por lo que, en una vision global del caso, por
unanimidad, se declara inadmisible el recurso, lo que da lugar
a que se resuelva a través de esta sucinta declaracién de inad-
misibilidad.

Dentro de su caricter escueto, el asunto suscita interés
como decia, lo que me lleva a formular algunas observaciones.
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Uno. La mezcla de elementos propios de tradiciones cul-
turales tan diversas, se deja sentir también en el terreno de lo
religioso, produciendo a veces las inevitables tensiones, como
que practicas que acaso sean normales en Brasil ', choquen con
el intento de paises europeos, como Holanda en el supuesto,
de protegerse contra el azote de las drogas, para lo que tie-
nen establecidas severas prohibiciones. Prohibiciones que se
refuerzan ademads por los compromisos internacionales, dado
que la preocupacién apuntada ha calado hondo en la sociedad
internacional.

Dos. Prohibiciones que obviamente son de caracter gene-
ral -ejemplo tipico de “leyes neutrales”’-, que tienen que incidir
también sin duda en el mundo de lo religioso, dejando al mar-
gen muy contadas excepciones para facilitar la investigacion
cientifica o incluso para usos terapéuticos, siempre muy con-
trolados.

Tres. Ante las peculiaridades del supuesto tan alejado de
los hébitos religiosos tradicionales en nuestro entorno cultural,
destacaré la postura del Gobierno holandés en sus alegaciones
“cuestionando el estatus de la segunda recurrente como una
genuina confesion religiosa afiliada a CEFLURIS” (p. 54). Nada
mas se dice, pero lo dicho es suficiente para testimoniar de la
sensacion de extrafneza ante la sorpresa de que esas practicas
y, sefialadamente, lo que se define como el “Santo Sacramento”,
el “Santo Daime”, se presenten como una auténtica religiéon. Y
no es sdlo un problema de extrafieza. Es, dicho de manera un
tanto brusca, el consumo de estupefacientes, por mas que en
dosis reducidas, sustancias que tan honda preocupacion han
causado en los paises de nuestro entorno cultural, dados los
nocivos efectos para la salud, el hecho de crear adiccién y, muy
especialmente, el sin fin de tragedias individuales y sociales
que han acompafiado a la tan contundente apariciéon de las

10 Se sefiala, por ejemplo, que los pancurti de Pernambuco (Brasil), utilizan
en las ceremonias magico-religiosas, el “Vino de Jurumena”, cuyo aluciné-
geno principal es en realidad DMT.
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drogas. Por eso su tréfico, tenencia y consumo estan riguro-
samente prohibidos y perseguidos, de ahi la Ley del Opio en
Holanda, o normas similares en los demas paises. El “Santo
Sacramento” es ya una incitacién dificilmente justificable en
lo que tiene de “normalizacién” del uso, desconociéndose los
efectos y situaciones a que puede conducir. Desde la mentali-
dad europea parece insélito que eso pueda estar propugnado
por una religion.

Cuatro. Subyace, en efecto, el vivo problema de qué sea
lo religioso. Sin duda, habria que pronunciarse, establecer su
esencia y su alcance, y marcar algunos limites, en defensa pre-
cisamente de lo genuinamente religioso, para no ser devaluado
por la mezcla de organizaciones que no llegan a alcanzar ese
caracter, pero que se presentan como religiosas, y disfrutan de
las ventajas a ellas atribuidas. Sabido es cémo el criterio que
se ha impuesto consiste en no definir, en no inmiscuirse, en
“tiarse” de las calificaciones que se auto otorguen las organi-
zaciones que aparecen. Sé que se trata de un problema dificil,
pensando sobre todo en un mundo globalizado, dada la diver-
sidad de tradiciones y habitos culturales, necesidades sociales
y aspiraciones individuales y colectivas. Pienso, con todo, que
al objeto de impedir usos disfuncionales o, incluso, abusos,
algo habria que decir, aunque sélo fuera elaborando un elenco
de conductas o particularidades que “descalifiquen”. De hecho,
la lista de fines a proteger que enumera el apartado 2 del arti-
culo 9 del Convenio, se ha utilizado en ocasiones para rechazar
el reconocimiento de algunas organizaciones'.

11  Me parece oportuno recordar el interesante asunto Partido de la Prosperidad
c. Turquia, con dos sentencias, la primera, de 31 de julio de 2001, de Sala,
y la segunda, de 13 de febrero de 2003, de Gran Sala, en que se apostaba
por la suspension de un partido politico que queria introducir férmulas
religiosas del todo incompatibles con los sistemas democraticos. Al tema
he dedicado el capitulo tercero, de mi citado libro Estudios sobre libertad
religiosa, titulado, “El problema de las aspiraciones religiosas incompati-
bles con el sistema democratico. ;Se justifica la disolucién de un partido
politico que las auspicia?”, pp. 93 y ss.
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Cinco. El Tribunal no aborda el problema en el caso. Tal
vez, por la simplicidad de la decisién, que probablemente le
hizo ver desde el principio que habria que rechazar -o, incluso,
inadmitir- el recurso. Pero, aunque nada se diga de manera
expresa, la decisién alcanza un significado de gran interés. Al
negar la devolucién de la sustancia alucindgena, se esta asu-
miendo la incorreccién de su utilizacién. No hay mds pronun-
ciamientos, no hay juicio alguno acerca de si se alcanza o no el
caracter religioso, pero queda meridianamente clara la desca-
lificacién de lo que es al parecer el nicleo de los ritos, es decir,
el “Santo Sacramento” o, mas en concreto, la practica de ingerir
ayahuasca, dado su contenido de DMT. Es claro el aviso de que
ese rito no se podré practicar en Holanda.

Seis. Otra conclusion de interés me lleva a destacar como
en el caso se asume también la que es una constante en la juris-
prudencia del Tribunal Europeo: la de que el ejercicio de la
libertad religiosa, por muy amplio que resulte su contenido,
tiene también sus limites; no todo cabe al amparo de la libertad
religiosa o, por recordar de nuevo la afirmacién del Tribunal,
“el articulo 9 no protege cualquier acto motivado o inspirado
por una religiéon o creencia” (p. 46).

Siete. Y para concluir, una observaciéon de gran interés: la
vocacién de incidencia general que tiene la jurisprudencia del
TEDH sobre todos los paises del Consejo de Europa, lleva, de
forma especial en estos tiempos de globalizacién y de mezcla
de culturas, a advertir a todos que habra que sacar leccién de
este caso, auténtica barrera a cualquier experiencia similar
que se pretendiera introducir. Hace poco advertia lo mismo en
relacion con los partidos politicos que excedan los limites de
lo democratico. La jurisprudencia del Tribunal Europeo marca
unos estandares obligatorios para la sociedad democratica que
se pretende afianzar, y que deben ser cuidadosamente respe-
tados por todos.
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III. PERSECUCION POR EL CAMBIO DE RELIGION, DENEGACION
DE ASILO Y RIESGO DE MALOS TRATOS (SENTENCIA
DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS,
“N.K. C. Francia”, 19 D MARzO DE 2014)

La presente sentencia contempla el asunto de un paquis-
tani residente en Francia, que oculta su nombre por razones de
seguridad. Habria que decir de entrada, que el caso se presenta
en dos fases temporales. La primera de ellas se desarrolla en el
pais de origen del recurrente, Paquistan. Es la que va a afectar
al ejercicio de las opciones religiosas y a las reacciones que des-
encadenan. Es asi como se introduce el elemento extra europeo
del caso. Esto, como tal, no tendria por qué llegar al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Pero hay una segunda fase
que se desarrolla en Francia, donde N.K. va a solicitar asilo, y
serdn precisamente las secuelas de tal solicitud las que provo-
quen la llamada al Tribunal de Estrasburgo.

Comencemos por la primera fase. Resulta patética la des-
cripcioén de los hechos, tal y como se dice ocurrieron en Paquis-
tan, y que reproduciré de manera casi literal (ps. 6 ss.). N.K.
provenia de una familia sunita residente en el distrito de
Sheikhupura. Durante sus estudios secundarios intimé con
numerosos estudiantes de la confesion ahmadia, movimiento
religioso derivado del Islam -fundado en la India en 1889, y
especialmente arraigado en Paquistan, denominado en Espafia
Comunidad Musulmana Ahmadia-, a la que pertenecia tam-
bién la que seria su esposa. Sin que lo supiera su familia deci-
di6 convertirse a la religiéon ahmadia, se cas6 de acuerdo con
los ritos de esta confesién, y se instal6 con su mujer en casa de
los familiares de ésta.

Nos parece sorprendente la reaccion de su familia cuando
se entero: le rechaz6 del todo, le amenazé de muerte y le denun-
ci6 a la policia acusdndole de predicar la religiéon ahmadia. Se
puso en marcha incluso una investigacion judicial previa tras
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la denuncia interpuesta por uno de sus primos, acusandole de
haber intentado convertirle a la religion ahmadia. Temiendo
por su seguridad, el recurrente abandoné el domicilio de sus
suegros, refugidndose en casa de un amigo. Su familia se puso
inmediatamente a buscarlo con la ayuda de la policia: tras
acosar a su familia politica, atacé a dos amigos del recurrente
intentando saber dénde se encontraba. Logré escaparse del
domicilio de su amigo antes de que llegaran, pero su amigo fue
detenido y encarcelado.

N.K. acudi6é un dia a la mezquita, donde se cruzé con un
primo que rehus6 saludarle. Y cuando se disponia a hacer las
abluciones, fue agredido por diversos hombres que le rapta-
ron. Asi, secuestrado, torturado y golpeado, estuvo varios dias,
hasta que al fin, creyéndole muerto sus agresores, pudo esca-
par. Temiendo por su vida, y no esperando ayuda alguna de las
autoridades en vista del apoyo que habian prestado a su fami-
lia, se abstuvo de denunciar los hechos. Pero mientras tanto,
la denuncia que habia interpuesto su primo sali6¢ adelante y
dio lugar a que se emitiera una orden de detencién, acusado
de predicar la religion ahmadia. Decidi6é entonces escapar del
pais, refugidndose en Francia. Pero no acabaria ahi su via cru-
cis. Sigue describiendo la sentencia que fueron presentadas
nuevas denuncias por blasfemia contra la religion musulmana,
ataques a mano armada y profanacion de tumbas, lo que deter-
mino que se hicieran pesquisas por las autoridades intentando
localizarle. Termina la descripcién de los hechos en Paquistan,
resefiando que la familia politica del recurrente, con la que éste
siguié en contacto, recibié numerosas visitas de la policia, y
cada vez, los presentes fueron amenazados y violentados.

Esta seria, como dije, la transcripcion casi literal de la pri-
mera parte de los hechos, tal y como los ofrece la sentencia.
Estando claro, desde la perspectiva internacional que antes se
recordaba, que la decision de N.K. de cambiar de religién, o
incluso de hacer proselitismo de sus nuevas creencias, encaja de
lleno en las previsiones del articulo 18 DUDH, con su expresa
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referencia a “la libertad de cambiar de religion”. Hechos que
desde la mentalidad europea contemporanea, resultan impre-
sionantes, y nos llevan acaso al recuerdo de los lejanos tiempos
de las guerras de religion, con tantas historias de conversiones
no queridas por la familia, no pocas de las cuales contribuye-
ron a nutrir el martirologio. Pero Europa esté orgullosa de que
la tolerancia haya arraigado con fuerza en su seno.

Me gusta encomiar el conocimiento de la jurisprudencia
del TEDH, y siempre la he recomendado a mis alumnos en
cuanto facilita el familiarizarse con la realidad social europea.
Mérito especial de la presente sentencia es que proporciona,
en prosa del propio TEDH, el conocimiento de la cruda reali-
dad que impera en Paquistan, testimonio de lo que sucede en
no pocos paises en los que son una realidad viva los arduos
enfrentamientos religiosos en los que campan los intransigen-
tes capaces de todo.

Lo primero que hizo N.K. al llegar a Francia tras su huida
fue solicitar asilo. Pero su demanda fue denegada al conside-
rarse sus alegaciones poco creibles y carentes de fundamento,
por lo que se estim¢é que su peticion estaba mal fundada (p. 12).
Denegacion que se mantuvo tras el correspondiente recurso (p.
13). Por lo que el prefecto del territorio rechazé la solicitud de
residencia, ordenando el abandono del territorio francés. Se le
retuvo administrativamente al objeto de proceder a su expul-
sion, presentando entonces una solicitud de reexamen de su
inicial demanda de asilo, apoyando sus alegaciones en nuevas
amenazas, en concreto, su imputacién por blasfemia, ataque a
mano armada y profanacion de sepulturas; pero el organismo
correspondiente rechaz6 de nuevo la solicitud.

Es entonces cuando se da el salto y se acude ante el TEDH,
apoyandose en el articulo 3 del Convenio, desde el temor de
sufrir malos tratos en caso de que regresara a su pais. Recuér-
dese que dicho precepto prohibe la tortura y los tratos inhu-
manos o degradantes. Y en la demanda se incluy6, ante todo,
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una solicitud de medidas provisionales, de acuerdo con el arti-
culo 39 del Reglamento del Tribunal. Ese mismo djia, el Presi-
dente de la Sala correspondiente se dirigi¢ al Gobierno francés
para que no procediera a la expulsion.

Como se verd enseguida, la sentencia es muy simple y
escueta. Y es que se cuenta con consolidada doctrina del Tri-
bunal al respecto, por lo que lo mas importante ha de consistir
en la simple operacion de constatar los hechos. En la sentencia
se aporta muy interesante documentacién de carécter interna-
cional, en la que, desde diversas perspectivas, se deja testimo-
nio fehaciente de las amenazas y penalidades que sufren en
Paquistan los convertidos al credo ahmadia, tanto desde el sec-
tor publico, como desde la sociedad, y sefialadamente desde la
familia. Un informe del Immigration and Refugee Board of Canada,
de 2009, habla de “extrema persecucion”, de una fatwa que con-
dena a muerte a los convertidos a la fe ahmadia, recalcdndose
que bajo la ley isldmica estan justificadas dichas muertes, y que
con frecuencia las autoridades les acusan de haber cometido
blasfemia, violacién de leyes y de otros delitos, asi como que
la violencia proviene “tanto de la familia inmediata como de
los lideres religiosos” (p. 18). En otro informe mas reciente, de
2013, el mismo organismo de Canadd informa de que “la per-
secucion de los ahmadis ha sido legalizada y fomentada por
el Gobierno paquistani”. Se reconoce también que hay poli-
cias complices de acoso frente a los ahmadis, que se niegan
a intervenir para protegerles de la violencia o que incluso les
acusan falsamente de graves delitos (p. 19). Se recogen tam-
bién dos informes de 2013 del Departamento de Estado de
Estados Unidos donde se reconoce la persecucion de los ahma-
dis en Paquistén, acusdndoles de blasfemia, asi como que son
torturados con frecuencia y que han de sufrir condiciones de
detencién més severas que otros grupos de la poblacion (p.
20). Desde otras coordenadas, muy interesante resulta también
una larga y muy documentada sentencia, de 2012, de la Corte
Suprema briténica, refiriéndose igualmente a Paquistan. Insis-
tiendo en los peligros referidos en los informes, se destaca que
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la legislacion no sélo les prohibe la predicacion u otras formas
de proselitismo sino que se opone en concreto a que denomi-
nen “mezquita” a su lugar de culto, o que se califiquen a si
mismos de “musulmanes”. En caso de que se les aprecie “blas-
femia”, se exponen a ser condenados a muerte, aunque hasta
la fecha no habria habido ninguna ejecucién, pero si riesgo de
duradera privacion de libertad. Se reconoce también, diré para
concluir, que se hallan sometidos en general a la violencia de
los musulmanes sunitas, que son mayoria en Paquistan (p. 21).

El estudio del debate juridico se inicia con una larga dis-
cusion sobre la admisibilidad, en cuanto el Gobierno sosten-
dria que no se habian agotado las vias internas de recurso. Tal
aspecto tiene un interés marginal a los efectos de este comen-
tario por lo que prescindiré de él, advirtiendo tan sélo que el
Tribunal no acepta la alegacion del Gobierno, entendiendo que
no hay inconveniente en pasar al fondo.

En cuanto a éste, el recurrente insiste en su temor a sufrir
malos tratos en el supuesto de regresar a Paquistan, debido a
su conversion a la religiéon ahmadia y a los procedimientos en
marcha contra él.

El Gobierno francés, oponiéndose, alega que en numerosas
ocasiones se ha reconocido la situacién de refugiado a paquis-
tanies miembros de la comunidad ahmadia, a la vista de que
los miembros de las minorias y, en concreto, los ahmadies, son
victimas en la préactica de violencias y acoso por parte de la
comunidad sunita, asi como que su Gobierno no los protege,
aplicando en cambio la legislacion sobre blasfemia para perse-
guirles. Pero en el caso concreto -se sostiene-, los argumentos
aportados por el recurrente parecian manifiestamente caren-
tes de fundamento, de ahi que ni siquiera se le convocara a la
habitual entrevista (p. 36).

El Tribunal deja sentado, ante todo, con precisién, que de
acuerdo con los principios de Derecho internacional, y sin per-
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juicio de obligaciones asumidas, los Estados tienen el derecho
de controlar la entrada, la estancia y la expulsion de los no
nacionales. Pero a renglon seguido se reconoce que el articulo
3 del Convenio puede generar la responsabilidad de los Esta-
dos miembros cuando haya motivos serios y comprobados de
que la expulsion al pais de origen pueda dar lugar a situacio-
nes contrarias a dicho precepto.

Como principio general, el Tribunal establece que cuando
un recurrente alega formar parte de un grupo expuesto siste-
maticamente a la practica de malos tratos, entra sin falta, en
juego la proteccién del articulo 3, una vez que el interesado
acredite que pertenece al referido grupo y que hay motivos
serios y manifiestos de que esas practicas se produzcan (p. 40).

En cuanto al caso se refiere, el Tribunal estima suficiente-
mente acreditado que la situacion general en Paquistan implica
un riesgo de tratos inhumanos y degradantes para las perso-
nas de confesiéon ahmadia. Parece no haber duda de que dichas
personas, de modo especial los conversos, son con frecuencia
victimas del rechazo social, pero incluso de agresiones, de tor-
tura y atn de asesinato por parte de su familia, su entorno
social o los grupos islamistas. Las autoridades no sélo no los
protegen sino que participan frecuentemente de tales per-
secuciones, sobre todo desde la perspectiva de la legislacion
que prohibe la blasfemia. Se han acreditado asi -se reconoce
igualmente-, en los supuestos de detenciones fundadas en tal
motivo, numerosos casos de violencias y de tratos inhumanos
y degradantes por parte de las autoridades (p. 42).

Cierto que, para que entre en juego la proteccion que ofrece
el articulo 3, no es suficiente la simple acreditacion de pertene-
cer a la confesion ahmadia: habra que acreditar que se practica
abiertamente dicha religiéon y que se acttia ejerciendo proseli-
tismo, o al menos que como tal se es considerado por las auto-
ridades paquistanies.
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En su enjuiciamiento, la sentencia ha ido lejos, asi, “El Tri-
bunal constata que el recurrente, al afirmar que ha huido a
causa de las violencias y persecuciones sufridas por parte de
su familia y de las autoridades por el hecho de su conversion
a la confesion ahmadia, ofrece un relato preciso y reforzado
por numerosas piezas documentales, como su certificado de
conversion, al acta de matrimonio acreditando que cada uno
de los esposos es de confesiéon ahmadia, una orden de deten-
cion y copias de los cargos presentados contra él. Lo que lleva
al Tribunal a observar que los documentos aportados tienden a
corroborar los hechos expuestos” (p. 45). Ante las reservas emi-
tidas por los organismos franceses en cuanto a la credibilidad
del relato del recurrente, el Tribunal advierte que los elemen-
tos aportados por dicho recurrente fueron descartados por las
autoridades por medio de motivaciones sucintas sin haber lle-
gado ni siquiera a oirle. Es decir, que el Tribunal no encuentra
elementos suficientemente explicitos en las motivaciones de las
autoridades francesas para rechazar las afirmaciones del recu-
rrente; en suma, que el Gobierno no ha aportado informaciones
pertinentes dando razones sélidas para dudar de la veracidad
de las declaraciones de aquel, lo que lleva a la conclusiéon de
que no hay base para dudar de su credibilidad (p. 45).

Quedaria por saber, segtn el razonamiento, si M.K. sufre
el riesgo de sufrir malos tratos en caso de regreso a su pais. A
tal efecto, aporta los testimonios de la investigacion preliminar
puesta en marcha a consecuencia de las denuncias presentadas
contra éL. Y los documentos, cuya autenticidad no discute el
Gobierno francés, atestiguan cuando menos que su confesion
ahmadia es conocida por las autoridades, lo que ha dado lugar
a persecuciones, de forma sefialada bajo la imputacién de blas-
femia. Lo que le lleva al Tribunal a concluir que el recurrente
es considerado por las autoridades paquistanies no como un
simple practicante de la religion ahmadia, sino como quien
hace proselitismo, lo que supone un marcado perfil suscepti-
ble de llamar desfavorablemente la atencién de las autoridades
en caso de regreso a su pais (p. 46). Tras estos razonamientos,
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que he expuesto casi literalmente, se concluye en estos térmi-
nos: “En consecuencia, el Tribunal, considera que, al no haber
procedido el Gobierno a poner seriamente en duda la realidad
de los temores del recurrente, y considerando el perfil de este
altimo, asi como la situaciéon de los ahmadis en Paquistan, la
expulsion a su pais de origen, en vista de las circunstancias
concretas, le expondria a un riesgo de malos tratos de los con-
templados por el articulo 3 del Convenio” (p. 47).

Una vez que se ha alcanzado esta conclusion, no se aprecia,
por mal fundado, otro de los motivos de recurso, el referido a
la necesidad de un recurso judicial efectivo (articulo 13). En
cuanto a la satisfaccion equitativa del articulo 41, tampoco se
hace pronunciamiento alguno, en vista de que nada se solicité
en el recurso.

Una pequena referencia en cuanto a la medida cautelar:
como cabe recurso frente a las sentencias, se le recuerda a
Francia que debe mantener la medida de no expulsion hasta
que la sentencia llegue a ser definitiva.

Y nada mas. Se concluird por unanimidad -es decir, con
la anuencia del juez francés también-, adoptando una férmula
especial que proviene del primer asunto que se le plante6 al
Tribunal en la materia, el caso Soering c. Reino Unido, 7 de julio
1989. En el fallo, se dird, en efecto, “que en la eventualidad de
que se produjera la ejecucion de la decisién de reenvio a Paquis-
tan, se incurriria en violacién del articulo 3 del Convenio”. Es
una pura hipétesis, pero lo suficientemente contundente. En
suma, la sentencia se traduce en una clara prohibicién, que
conlleva la consecuencia de impedir la expulsion.

Muy interesante sentencia también, que suscita una serie

de reflexiones. He aqui alguna de ellas, aunque sean expuestas
de manera sucinta.
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Uno. Empezaré quizé por la secuela ultima del caso. Esta
jurisprudencia produce un importante trastrocamiento de la
forma de actuar del Tribunal. En el sistema del TEDH, habi-
tualmente, se trata de acciones a posteriori pues, segtin el pre-
cepto determinante del Convenio, el articulo 34, se precisa que
haya una victima de una violacién, no siendo en principio una
jurisdiccion preventiva: para que actte el Tribunal tiene que
haberse producido ya la infraccién. Pero en caso de las expul-
siones, si no se procede previamente, se asistiria impasible a
la produccién de los efectos no queridos, es decir, ya nada se
podria hacer practicamente, de ahi que la jurisprudencia haya
normalizado este significativo cambio de criterio.

Dos. El presente caso sigue confirmado una destacada tra-
yectoria que el Tribunal inventd, y luego desarrollé6 con todo
cuidado, y que se habia iniciado con la citada sentencia Soering
c. Reino Unido, en un supuesto con grandes similitudes, si no en
cuanto al contenido -la participacion en un doble asesinato-,
si al menos en cuanto a los efectos: de producirse la extradi-
cién de Soering a Estados Unidos -lugar del crimen-, se expo-
nia a una condena a muerte con probable ejecuciéon. Recuerdo
con gusto que aquel caso tan novedoso fue propagado entre
nosotros por el profesor Garcia de Enterria que, entre otras
cosas, seria un entusiasta de las medidas cautelares. Luego han
seguido no pocos asuntos interesantes, en diversas circunstan-
cias, revalidandose el significado del articulo 3 del Convenio.
La linea jurisprudencial ha tenido especial trascendencia pues
la regla ha sido codificada en el articulo 19 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea, con el significativo
rétulo de “Proteccion en caso de devolucion, expulsion y extra-
dicion”. Su apartado 2 dispone, siguiendo de lleno la doctrina
del TEDH, “Nadie podra ser devuelto, expulsado o extraditado
a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a
la pena de muerte, a torturas o a otras penas o tratos inhuma-
nos y degradantes”. Contando con que las “Explicaciones” que
complementan la aplicacion de la Carta, reconocen explicita-
mente que el precepto proviene de la doctrina del TEDH. Es
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decir, pura jurisprudencia que se convierte en norma'? . Es asi
como, de acuerdo con la sensibilidad de los tiempos, tan pre-
sente el fendmeno de la globalizaciéon y la idea de propagacion
de los derechos humanos, se dicta esta regla, que vincula a
los Estados de la Unién, pero que esta pensada para favorecer
directamente a ciudadanos extranjeros.

Tres. Se decia que ante la firme linea doctrinal del Tribunal
Europeo en cuanto al fondo, el quid del caso iba a radicar en
la concreta situacién factica. Pues bien, otra caracteristica de la
sentencia es la de comprobar como el Tribunal, aplicando las
maés conocidas técnicas del “Conseil d’Etat” y ahora de todos
los Tribunales administrativos, ha llevado a cabo un riguroso
control de los hechos determinantes, lo que le inducia a rec-
tificar a las autoridades francesas, estimando desacertada su
valoracion.

Cuatro. No dejaré pasar la ocasion sin recalcar la aplica-
cién decidida de la decisiva institucién de las medidas caute-
lares, que el Tribunal utiliza certeramente en las situaciones
necesarias. La medida conocié una aplicacién espectacular,
por su sorpresa inicial, en el supuesto “Soering”, y el Tribu-
nal seguiria usandola en las ocasiones delicadas. No estaba
prevista en el Convenio, ni después se ha llevado a él, pero
si ha sido incluida en el articulo 39 del Reglamento del Tribu-
nal. El presente caso acredita la utilidad de la medida, pues de
no detenerse la expulsion, apenas de nada habria servido lo
que pudiera decir el Tribunal. Y se observa la diligencia con
que se pone en marcha: el mismo dia que el TEDH recibi6 la
demanda, el Presidente de la Sala correspondiente se dirigio al
Gobierno francés, para que paralizara la expulsion (p. 16). Del

12 Recuérdese como los redactores de la Carta de Derechos Fundamentales
de Ia Unién Europea dejaron testimonio de reconocimiento a los dos Tri-
bunales Europeos, cuando en el parrafo quinto del predmbulo recalcaban
que los derechos que la Carta reafirma emanan, entre otras fuentes, “de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”.
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mismo modo que el fallo puntualiza (punto tercero), que se
insista en instar al Gobierno que se mantenga la suspension de
la expulsion mientras la sentencia no sea definitiva.

Cinco. Se ha tratado del articulo 3 del Convenio, y ello me
lleva a una constatacion que puede parecer paradéjica en un
trabajo sobre la libertad religiosa: en la sentencia comentada
no hay mencién alguna al articulo 9 CEDH ni, en concreto, a la
libertad religiosa. En efecto, lo inico que se le plante6 al Tribu-
nal Europeo era si Francia actuaba correctamente expulsando
a N.K. Pero no me cabe ninguna duda de que esta sentencia
encaja de pleno derecho en el repertorio de casos referentes
a la libertad de conciencia. En efecto, el litigio arranca de una
genuina muestra de ejercicio de la libertad de conciencia, desde
las amplias oportunidades que ofrecen, el articulo 18 DUDH y
su equivalente articulo 9 CEDH, entre las cuales figura, con
sefiero perfil propio, como se destaco, “la libertad de cambiar
de religiéon o de convicciones”. Toda la parte dedicada a la
exposicion de los hechos en Paquistan es testimonio evidente
de la opcion religiosa y de las nocivas consecuencias que de la
misma se han hecho derivar.

Seis. Destacaré también que resulta muy importante que
una sentencia del TEDH recoja directamente el testimonio de
la forma de actuar habitual en Paquistidn, tanto de la fami-
lia como de las autoridades, cuando una persona cambia de
religion, para abandonar las creencias y optar por la religion
ahmadia. Hechos, que como el propio Tribunal acentta, tienen
visos de veracidad, como se deduce tanto de las afirmaciones
del recurrente como de la documentacién que aporta. Lo que
no puede por menos de evocarnos la dura realidad de no pocos
paises.

Siete. Terminaré por eso recalcando la conclusién princi-
pal a que nos conduce la exposicion del presente caso. La expe-
riencia de vivir en un mundo globalizado, donde todo queda
proximo, pone ala vistala fragilidad real de algo tan importante
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como la libertad de conciencia, cuyo ejercicio en una determi-
nada direccion puede dar lugar a los horrores que se describen
en el caso. Volviendo al comienzo, y recordando el rico espa-
cio de justicia y libertad que hoy se vive con normalidad en
Europa -lejanos, aunque no olvidados, los horrores de antafio-,
asi como la generalizada situacién de tolerancia de América,
ello me lleva a hacer una enérgica llamada para que nos con-
cienciemos de la gran relevancia de la libertad de conciencia y
asumamos las posibles conductas positivas para defenderla a
lo largo del ancho mundo. Importante es la batalla de la opi-
nién, aunque habria que ir més alla, y pensando como dilapi-
damos tiempo y energias con tantas reivindicaciones estériles
o secundarias que entretienen a nuestras sociedades en el dia a
dia, me pareceria decisivo que instemos a nuestros gobernan-
tes, de Espafia sin duda, pero también de la Unién Europea, a
ser beligerantes en el tema de intentar hallar soluciones frente
a la intransigencia. Donde la exigencia de reciprocidad puede
resultar muy positiva. Serio compromiso, que aguarda a los
jovenes, llamados a disefiar el mundo futuro, pero no menos a
la poblacién adulta, que si quiere puede hacer valer el peso de
su opinion y de su experiencia. Se trata, obviamente, de una
llamada en pro de la libertad de conciencia, como valor gene-
ral, solidario y tan positivo, con independencia de cuales sean
las creencias de cada uno, no en balde se presenta como una de
las grandes aspiraciones de todos los tiempos. El recuerdo de
cuando careciamos de ella, podra servir de acicate, sin duda,
para, agradecidos, pensar en los que no la disfrutan.

Redes, 10 de agosto de 2014
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I. INTRODUCCION

En la Gaceta Oficial N° 40.340 del 23 de enero de 2014, se
publicé el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica
de Precios Justos (en adelante “LOPJ”) cuyo objeto, entre otros,
es la fijacion del porcentaje maximo de ganancia y la fiscali-
zacion de la actividad econémica y comercial de toda persona
nacional o extranjera que haga vida en nuestro pais.

Como se observa, se trata de una ley que limita la libertad
econémica de quienes desarrollan actividades comerciales en
Venezuela, cuestiéon que es perfectamente posible tal y como
ha sido contemplado en el articulo 112 constitucional, segun
el cual toda persona puede dedicarse libremente a la activi-
dad econémica de su preferencia, encontrando como limite lo
que establezcan las leyes. Ese limite lo encontramos, en el caso
concreto de la ley bajo analisis, en los mérgenes de ganancia
que impone la referida normativa y en la posibilidad de que se
determine el “precio justo” de un bien o un servicio.

La libertad econémica se inscribe dentro de la libertad
general de los ciudadanos, pero desde una 6ptica meramente
econémica, por lo que al margen de las limitaciones que puede
establecer la ley, esa libertad comprende entrar, permanecer y
salir del mercado de su preferencia, lo cual incluye el derecho
a la explotacion de la actividad que se ha emprendido.

De alli que la LOP]J, si bien es cierto podra limitar la per-
manencia y explotacién de la actividad econémica que se ha
escogido desarrollar, ésta no podra desnaturalizar la libertad
econémica hasta el punto en que la regulacién desconozca el
contenido esencial de ese derecho, haciéndolo impracticable o
dificultandolo maés alla de lo razonable™.

1  Vid. Sentencia de la Sala Constitucional N° 403 del 24 de febrero de 2006
(caso: Municipio Baruta del Estado Miranda)
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Sobre la limitacion a la libertad econémica para la protec-
cion del consumidor y el usuario, ya la Sala Constitucional en
sentencia N° 2641 del 01 de octubre de 2003 (caso: Inversiones
Parkimundo, C.A.) precis6 que es posible la regulacién de los
precios en el marco de una economia social de mercado siem-
pre y cuando se respete la reserva legal, cuestiéon que no sucede
en el caso de la LOPJ, pues fue dictada en el marco de una Ley
Habilitante.

También reconoce esa decisiéon que el derecho se desnatu-
ralizaria si la regulacién de precios se efectuara por debajo de
los costos de produccién, lo cual es importante en cada caso
particular, pues como se verd mas adelante la ley tiene por
objeto establecer el porcentaje méximo de ganancia segin la
estructura de costos de cada proveedor de bienes y servicios.

Las siguientes notas sobre la LOPJ tienen por objeto hacer
una introduccién que sirva al lector como una guia del conte-
nido real y concreto de la ley.

II. CARACTER ORGANICO DE LA LEY

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
en el articulo 203 establece que las leyes que han sido califica-
das como organicas por parte de la Asamblea Nacional, previo
a su promulgacion, sean remitidas a la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia para que ésta declare acerca de la
constitucionalidad del caracter organico de la ley.

El mecanismo para darle el caricter organico a la ley que
se analiza, es inconstitucional ya que es el articulo 2 de la Ley
Habilitante? -con base a la cual se dict6 la LOPJ- el que ordena

2 Que autorizoé al presidente de la Reptblica a dictar decretos con Rango,
Valor y Fuerza de Ley en las materias que le fueron delegadas (publicada
en la Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.112 del 19 de noviembre de 2013).
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que los decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley a los cuales
se les confiera caracter organico, sean remitidos a Sala Consti-
tucional para que previo a su publicacién en la Gaceta Oficial,
se pronuncie sobre la constitucionalidad del caracter organico
del Decreto-Ley que se trate, cuestiéon que escapa de lo verda-
deramente establecido en la norma constitucional, pues ello no
se encuentra previsto en la referida norma, razén por la cual
no se le debi6 otorgar el caracter organico a la LOP].

En el caso concreto de la LOPJ, la Sala Constitucional
declar6 la constitucionalidad del caracter organico de esa ley
mediante la decision N° 1 del 23 de enero de 2014.

Uno de los criterios sostenidos por la Sala Constitucional
para declarar la constitucionalidad del caracter orgénico de
la LOPJ, es por cuanto su objeto se corresponde con el precepto
constitucional segiin el cual el Estado debe promover y defender la
estabilidad econdmica, evitar la vulnerabilidad de la economia y velar
por la estabilidad monetaria y de precios, para asegurar el bienestar
social, aun cuando la ley coadyuve a la consolidacién del orden
econdmico socialista productivo.

Recuérdese que segtin el articulo 299 constitucional el régi-
men socioeconémico de la Reptiblica debe seguir los principios
de la libre competencia (libre mercado). Asi, la consolidaciéon
del orden econémico socialista productivo viola el régimen en
referencia al tener por objeto estandarizar y limitar los mar-
genes de ganancia, cuestiéon que podria eliminar la economia
privada de tratarse de una limitacion que desmotive que las
personas entren al mercado de su preferencia o que haciéndolo
se les impida permanecer en éste.

Contintia la sentencia argumentando sobre el caracter

constitucional de la LOPJ por cuanto a su decir, se protege el
derecho de las personas a disponer de bienes y servicios de
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calidad, asi como en que las sanciones han sido previstas con-
tra conductas que alteran el normal funcionamiento de la actividad
y estabilidad econdmica del Estado. Estas conductas sancionables
como ilicitos en la LOPJ, pueden afectar el derecho de las per-
sonas -segun la Sala- a obtener una vida digna y cubrir para si y
su familia las necesidades bdsicas materiales, sociales e intelectuales,
y por ello tanto la Superintendencia de Proteccion de los Dere-
chos Socioeconémicos (SUNDDE), como la ley, son instrumen-
tos para lograr el cabal cumplimiento de los fines y cometidos
del Estado.

Finaliza la Sala justificando el cardcter organico de la ley
bajo anélisis afirmando que mediante esta ley se controla el
desenvolvimiento de la economia y del sector comercial para
mayor beneficio del pueblo venezolano.

Esa asi como la Sala Constitucional otorgé el caracter
organico a la ley bajo analisis atendiendo en primer lugar, a
referencias inconstitucionales como es el referido orden econé-
mico socialista productivo; y en segundo lugar, sobre la base
de conceptos juridicos indeterminados que poco demuestran
el merecimiento de la mencién de orgénica y por ende, la espe-
cial relevancia que obtiene dentro del sistema de jerarquia de
las leyes y su posiciéon preeminente frente a otros textos nor-
mativos, lo cual debe atender a criterios técnicos3 y no dis-
crecionales sobre la base de razonamientos sin justificacion
real como sucede en el caso concreto.

II. CONTENIDO DE LA LOPJ

A continuacién se indicara lo que en concreto regula la
LOPJ, de modo de conocer su real y verdadero contenido. Al
respecto, tenemos lo siguiente:

3 Ver sentencia N° 2573 de fecha 16 de octubre de 2002 (caso: Ley Orgdnica
Contra la Corrupcion)
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1. Objeto y fines

El articulo 1 define el objeto de la ley, el cual es determi-
nar el precio justo de los bienes y servicios a través del anali-
sis de las estructuras de costos, fijando para ello un porcentaje
méximo de ganancia para la proteccion del ingreso de los ciu-
dadanos y el salario de los trabajadores para la consolidacion
del orden econémico socialista productivo.

Téngase en cuenta que la LOP] deroga la mencionada Ley
para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Ser-
vicios4, y la Ley de Costos y Precios Justos5, por lo que en prin-
cipio el objeto de la LOPJ unificaria el objeto de ambas leyes
derogadas. Sin embargo, no sucede asi pues -por ejemplo- no
se regula el resarcimiento de dafios sufridos por los ciudada-
nos por los prestadores de servicio o proveedores de bienes6.

Aun cuando la LOPJ afirma que tiene por objeto garan-
tizar el acceso de las personas a los bienes y servicios para la
satisfaccion de sus necesidades, ésta no contempla un elenco
de normas tendentes a describir los derechos de los ciudada-
nos en lo que se refiere al acceso a los bienes y servicios, como
si lo hacia la derogada Ley para la Defensa de las Personas
en el Acceso a los Bienes y Servicios. Ley que en el titulo II
de manera concreta regulaba precisamente los derechos a las
personas en relacién a los bienes y servicios declarados o no de
primera necesidad.

Los fines han sido descritos en el articulo 3 de la LOPJ, en
los que se vuelve a hacer énfasis a la consolidacion del orden
econémico socialista consagrado en el Plan de la Patria, aun

4  Gaceta Oficial N° 39.358 del 01 de febrero de 2010.

5  Gaceta Oficial N° 39.715 del 18 de julio de 2011.

6  Si bien es cierto, que el numeral 3 del articulo 49 de la LOPJ prevé una
sancién de multa por no resarcirse un dafio sufrido por parte de un pro-
veedor de bienes o servicios, la ley no establece ningtin mecanismo de
conciliacién u otro procedimiento para el resarcimiento de los dafios o la
reposiciéon de un bien defectuoso.
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cuando vimos que ese orden econémico es contrario a la Cons-
titucion. Ademas, el Plan de la Patria es un plan de gobierno
cuya finalidad es establecer un modelo econémico socialista
como modelo tinico y excluyente, diferente a los principios que
informan la constitucién econémica prevista en nuestra Carga
Magna.

La clausula del Estado Social de Derecho y Justicia con-
tenida en el articulo 2 constitucional permite -de manera
amplia- establecer cualquier sistema econémico, mientras que
el Plan de la Patria y el orden econémico socialista al excluir de
manera absoluta otro régimen econémico contrarian la Cons-
titucion.

Es de hacer notar que las disposiciones de la ley son de
orden publico y, en consecuencia, irrenunciables. Salvo aque-
llas que sean de interés particular y que no afecten el interés
colectivo (art. 4)”.

2. Ambito subjetivo

Los sujetos a los cuales les aplica la LOPJ son las personas
naturales y juridicas de derecho publico o privado, naciona-
les o extranjeras, que desarrollen actividades econémicas en el
pais, incluidas las que se realizan a través de medios electré-
nicos (art. 2).

Los sujetos a los cuales les aplica la LOPJ deberan inscri-
birse y mantener sus datos actualizados en el Registro Unico
de Personas que Desarrollan Actividades Econémicas (RUP-
DAE) ante la SUNDDE. La inscripcién es un requisito indis-
pensable a los fines de poder realizar actividades econémicas
y comerciales en el pais (art. 22).

7  Ello también lo establecia el articulo 2 de la Ley para la Defensa de las
Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios.
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Una vez que haya entrado en funcionamiento dicho regis-
tro, las personas naturales o juridicas sujetos de aplicacion de la
ley, tendrédn un lapso de 180 dias para inscribirse (disposicion
transitoria octava). Desde el 31 de marzo de 2014, es posible
inscribirse ante el RUPDAE en la pagina web de la SUNDDE?®.

3. Asignacion de divisas

Las divisas que sean asignadas seran estrictamente super-
visadas y controladas para garantizar que cumplan el objeto
para el que fueron otorgadas. Para tales efectos se debera sus-
cribir un contrato de fiel cumplimiento.

Para informar al consumidor que los bienes han sido
adquiridos o producidos con divisas otorgadas por la Repu-
blica se debera identificar esta circunstancia en las etiquetas
(arts. 5y 6).

Para gestionar la adquisiciéon de divisas se debera demos-
trar ante la SUNDDE el cumplimiento de los precios justos
establecidos en la ley a los efectos de que se les otorgue el cer-
tificado correspondiente (art. 33).

4. Declaratoria de utilidad ptablica e interés social

Se declaran y por lo tanto son de utilidad publica e interés
social, todos los bienes y servicios requeridos para desarrollar
las actividades de produccion, fabricacién, importacion, aco-
pio, transporte, distribucién y comercializacion de bienes y
prestacion de servicios. Por tanto, el Ejecutivo Nacional podra
iniciar un procedimiento expropiatorio cuando se hayan come-
tido ilicitos econémicos y administrativos. Pudiendo adoptar
la ocupacion temporal e incautacion de bienes mientras dure el
procedimiento expropiatorio (art. 7).

8  http://rupdae.superintendenciadepreciosjustos.gob.ve/usuarios/login
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Téngase en cuenta, que al igual que sucedia con el articulo
6 de la Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los
Bienes y Servicios, se hace una declaratoria general sobre los
bienes de propiedad privada que sean destinados a una activi-
dad econémica. De esa forma, la ley establece la expropiacion
como una sancion -al margen de lo establecido en el articulo
115 de la Constitucion-, pues la expropiacion se utilizard para
sancionar ilicitos econémicos y administrativos, en el que la
apropiacion anticipada se realizard sin intervencion del juez y
las consabidas garantias procesales que ello conlleva.

5. Organo rector

Para el cumplimiento de la LOP]J se crea la Superintenden-
cia Nacional para la Defensa de los Derechos Socio Econémicos
(SUNDDE), como un érgano desconcentrado con capacidad de
gestion presupuestaria, administrativa y financiera, adscrita a
la Vicepresidencia Econémica de Gobierno (art. 10).

Adicionalmente, se crea la Intendencia de Costos, Ganan-
cias y Precios Justos que realizara: (i) el estudio, anélisis, con-
trol, regulacién y seguimiento de las estructuras de costos; (i)
determinaré los precios justos en cualquiera de los eslabones
de las cadenas de produccién o importacién, distribuciéon y
consumo desarrolladas y aplicadas en el pais; y (iii) determi-
nard las ganancias maximas de los sujetos objeto de la aplica-
cion de la LOPJ (art. 15).

También se crea la Intendencia de Proteccion de los Dere-
chos Socio Econémicos, quien se encargara de: (i) las funcio-
nes de inspeccién, fiscalizaciéon e investigacion establecidas
en la LOPJ; y (ii) tramitar los procedimientos administrativos
correspondientes e imponer las sanciones contempladas en la
ley (art. 16).
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6. Margen maximo de ganancia

El

margen maximo de ganancia serd establecido anual-

mente, atendiendo criterios cientificos, por la SUNDDE,
tomando en consideraciéon las recomendaciones emanadas
de los Ministerios del Poder Popular con competencia en las
materias de Comercio, Industrias y Finanzas. En ningtn caso,
el margen de ganancia de cada actor de la cadena de comer-
cializaciéon excedera de treinta (30) puntos porcentuales de
la estructura de costos del bien o servicio. A tales efectos, la
SUNDDE podra:

a)

Establecer la categorizacién de bienes y servicios, o de
sujetos, pudiendo establecer distintos regimenes para
bienes y servicios regulados, controlados o no y en
beneficio y protecciéon de las personas que acceden a
estos (art. 25).

Disponer de distintos regimenes de regulacién, requi-
sitos, condiciones, deberes o mecanismos de control,
en funcién de las caracteristicas propias de los bienes o
servicios, del sector que los produce o comercializa, o a
los que accedan las personas (art. 25 in fine).

Establecer lineamientos para la planificacion y determi-
nacion de los pardmetros de referencia utilizados para
fijar precios justos. Dichos lineamientos pueden tener
caracter general, sectorial, particular o ser categoriza-
dos segtn las condiciones vinculantes o similares entre
grupos de sujetos. (art. 26).

Sobre la base de la informacién aportada por los suje-
tos de la LOP] proceder a determinar el precio justo
del bien o servicio, o efectuar su modificacion en caso
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de ser necesario, de oficio o a solicitud del interesado
(art. 27)°.

e) Cuando alguno de los sujetos regulados por la LOPJ
deba incorporar nuevos bienes o servicios, en adiciéon
a aquellos que hubiere informado previamente s la
SUNDDE.; debera seguir el procedimiento que a tales
fines establecera ésta para la determinaciéon del pre-
cio justo del bien o servicio, previo a su distribucién y
comercializacién en el territorio nacional (art. 31).

f) Determinar margenes maximos de ganancia por sector,
rubro, espacio geogréfico, canal de comercializacion,
actividad econémica o cualquier otro concepto que con-
sidere (art. 32).

7. Procedimiento de Inspeccion y Fiscalizacion

La ley regula un procedimiento de inspeccién y fiscali-
zacion en materia de precios y margenes de ganancia, el cual
podra iniciar de oficio o previa denuncia y se llevard a cabo
aun en ausencia del interesado o sus representantes.

En efecto, la ley en el articulo 35 contempla que la notifi-
cacion podré realizarse aun en ausencia del interesado o sus
representantes. Incluso se contempla que la imposibilidad de
efectuar la notificaciéon, no impedira la ejecucion de la inspec-
cion ordenada, dejandose constancia por escrito de tal circuns-
tancia y se entregard copia del acta y la notificacién al que se
encuentre en dicho lugar.

En toda inspeccién se levantard un acta que serd suscrita
por el funcionario actuante y las personas presentes en la ins-
peccion a cargo de las actividades o bienes objeto de la inspec-

9  Se debe destacar que en la actualidad la SUNDDE en su pagina web ya
ha procedido a determinar y sefialar el “precio justo” de algunos bienes
(http://www.superintendenciadepreciosjustos.gob.ve/?q=listas-de-pre-
cios).
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cion. Si se verificara que no existe violacion a la ley se dara por
concluido el procedimiento (arts. 37 y 38).

Dentro de las medidas preventivas previstas se encuentran:
(i) el comiso; (ii) la ocupacion temporal de los establecimientos
o bienes indispensables para el desarrollo de la actividad; (iii)
el cierre temporal del establecimiento; (iv) la suspensién tem-
poral de licencias, permisos o autorizaciones emitidos por la
SUNDDE; (v) el ajuste inmediato de los precios; y (vi) todas
aquellas que sean necesarias para impedir la vulneracién de
los derechos de los ciudadanos (art. 39).

Sobre la medida de comiso, la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia N° 201
del 13 de febrero de 2014 (caso: Moliendas Papelon, S.A.), estable-
ci6 que esa medida (prevista en el articulo 112 en la derogada
Ley Para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes
y Servicios, ahora establecido en el articulo 39 de la LOPJ) no
viola las garantias establecidas en los articulos 49 (debido pro-
ceso) y 116 (prohibicion de ejecutar confiscaciones de bienes)
de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.
El fundamento de la anterior afirmacién, a juicio de la Sala, es
que al tratarse de bienes de primera necesidad, el extinto Ins-
tituto para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes
y Servicios (INDEPABIS) tenia la atribucion legal para llevar a
cabo el comiso.

Las medidas se sustanciaran en cuaderno separado. La eje-
cucién de las medidas se hardn constar en actas y la oposicion
se realizard a los 5 dias habiles siguientes a aquél al que ha sido
dictada la medida o ha sido notificada. La oposicién debera ser
decidida a los 5 dias hébiles siguientes a su realizacién (arts.
40 al 42).
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8. Sanciones y Procedimiento Administrativo
Sancionador

La ley contempla un elenco de sanciones que van desde las
multas hasta penas de prisiéon. Las penas de multa estan pre-
vistas en los articulos 49 al 51 y se impondréan por infracciones
genéricas, expendio de alimentos o bienes vencidos y por la
especulacion.

Adicionalmente la SUNDDE podré: (i) imponer la sancién
de suspension del RUPDAE (art. 50 in fine); (ii) ocupacion tem-
poral con intervencién de almacenes, depositos, industrias,
comercios, transporte de bienes, por un lapso de hasta ciento
ochenta (180) dias; (iii) cierre temporal de almacenes, depédsi-
tos o establecimientos dedicados al comercio, conservacion,
almacenamiento, produccién o procesamiento de bienes, por
un lapso de hasta ciento ochenta (180) dias; (iv) clausura de
almacenes, depésitos y establecimientos dedicados al comer-
cio, conservacion, almacenamiento, produccién o procesa-
miento de bienes; (v) confiscacién de bienes; y (vi) revocatoria
de licencias, permisos o autorizaciones, y de manera especial,
los relacionados con el acceso a las divisas (art. 45).

Dentro de las sanciones que podran imponerse ademas de
las multas, se establecieron penas privativas de libertad por los
siguientes delitos: (i) especulacion; (ii) acaparamiento; (iii) boi-
cot; (iv) contrabando de extraccién; (v) usura; (vi) condiciona-
miento; (vii) importacién de bienes nocivos para la salud; (viii)
quienes alteren bienes y servicios; (ix) alteracién fraudulenta;
y (X) quienes realicen corrupcion entre particulares (arts. 44 al
64).

De conformidad con el articulo 69 de la LOPJ el procedi-
miento administrativo sancionatorio iniciard cuando el sujeto
sancionado manifieste su inconformidad, es decir, se contem-
pla un control posterior a la sancién, pues el procedimiento
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iniciard luego de impuesta ésta, disposicién que es violatoria al
derecho a la defensa.

Recuérdese que las garantias procedimentales a la defensa
(derecho a la defensa) se encuentran previstas en el articulo
49 Constitucional. Ese principio y garantia de los ciudadanos
consiste en que tienen derecho, entre otros, a conocer de los
cargos que se le imputan previamente a la imposicién de una
sancion ™.

Sin embargo, sobre el control posterior de sanciones, la
Sala Politico Administrativa, mediante sentencia N° 876 del 11
de junio de 2014 (caso: Moliendas Papelon, S.A), reiterd el cri-
terio establecido en la sentencia N° 763 del 28 de julio de 2010
(caso: Alimentos Polar Comercial, C.A.) segtin el cual, no se viola
el derecho a la defensa y al debido proceso cuando se ejerce
un control posterior y no previo a la aplicacion de la sancién si
se trata de sujetos y acciones susceptibles de atentar contra la
seguridad alimentaria y el derecho a la vida de la colectividad
(ambos conceptos juridicos indeterminados).

El procedimiento sancionatorio consta de una audiencia
de descargos en la que se levantara un acta mediante la cual
se podra dar por terminado el procedimiento si estimase que
los hechos o circunstancia no revisten caracter ilicito o no le
fueran imputables al presunto infractor (arts. 71y 72).

En todo caso, la LOPJ establece que la aceptaciéon de los
hechos se tendra como un atenuante y puede ser total o par-
cial. En caso que sea total se pondra fin al procedimiento (arts.
73y 74).

10 Para el profesor Rafael Badell conocer de los cargos, previamente, se trata
de un principio auténomo denominado “principio de los cargos previos”
(ver: Badell Madrid, Rafael y otros: Régimen de Control Fiscal. Cuadernos
Juridicos Badell&Grau, N° 4. Caracas, 1998, p. 212).
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El lapso de evacuacién de pruebas serd de 5 dias habiles
contados a partir del dia siguiente de la audiencia de descar-
gos y podra ser prorrogado por 10 dias hébiles méas. Luego de
vencidos los lapsos de evacuacion, la Administraciéon podra
ordenar la preparacion o evacuacién de cualquier otra prueba
(art. 75).

El lapso para dictar la decisién es de 10 dias continuos, pro-
rrogable por un lapso igual una vez vencido el lapso probato-
rio (art. 78).

IV. RECAPITULACION

El contenido de la LOPJ al limitar el porcentaje maximo
de ganancia y permitir que la SUNDDE fije el “precio justo”
de bienes y servicios, limita de forma inconstitucional la liber-
tad econémica de las personas, pues desmotiva la entrada
al mercado y desnaturaliza el sentido de la permanencia en
éste. Limitaciones que desconocen el contenido esencial de ese
derecho, las cuales se realizan sin haberse respetado la reserva
legal ya que la LOPJ fue dictada en el marco de una Ley Habi-
litante.

La Sala Constitucional en la decision N° 1 del 23 de enero
de 2014, declar6 la constitucionalidad del caracter orgénico de
esa ley atendiendo a que ésta ayuda a consolidar el orden eco-
némico socialista productivo, concepto éste que viola la consti-
tucion econémica y el régimen socioeconémico de la Republica
que debe seguir los principios de la libre competencia y no la
estandarizacion de precios y margenes de ganancia.

El objeto de la LOPJ es determinar el precio justo de los
bienes y servicios y la determinacion de un porcentaje maximo
de ganancia, que no excedera de 30 puntos porcentuales de la
estructura de costos del bien o servicio, para la supuesta pro-
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teccion de los ciudadanos y los trabajadores. Para ello se cre6
la SUNDDE, que es el 6rgano desconcentrado rector para la
aplicacion de la ley.

Laley va dirigida a todas las personas naturales y juridicas,
nacionales y extranjeras que desarrollan actividades econémi-
cas en el pais, quienes deberan inscribirse en el RUPDAE ante
la pagina web de la SUNDDE dentro de los 180 dias siguientes
del 31 de marzo de 2014.

La LOPJ establece que la asignacién de divisa sera super-
visada y controlada, para lo cual se debera firmar un contrato
de fiel cumplimiento y debe advertirse de ésta circunstancia en
las etiquetas de los productos.

Aligual que el articulo 6 dela derogada Ley Para la Defensa
de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, se con-
templa la expropiacién como una sancién para quien cometa
ilicitos econémicos y administrativos.

La ley disefia un procedimiento de inspeccion y fiscaliza-
cién en el que podra realizarse aun en ausencia del interesado
y en el que podrén dictarse las siguientes medidas preventivas:
(i) el comiso; (ii) la ocupacién temporal de los establecimientos
o bienes indispensables para el desarrollo de la actividad; (iii)
el cierre temporal del establecimiento; (iv) la suspensién tem-
poral de licencias, permisos o autorizaciones emitidos por la
SUNDDE; (v) el ajuste inmediato de los precios; y (vi) todas
aquellas que sean necesarias para impedir la vulneracién de
los derechos de los ciudadanos.

La LOP]J establece sanciones que van desde las multas hasta
penas de prision, incluyendo la revocatoria de licencias, permi-
sos y autorizaciones e incluso la suspension del RUPDAE.

De conformidad con el articulo 69 de la LOPJ el procedi-
miento administrativo sancionatorio iniciara cuando el sujeto
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sancionado manifieste su inconformidad, es decir, se establece
un control posterior a la sancién, pues el procedimiento ini-
ciara luego de impuesta ésta, disposiciéon que es violatoria al
derecho a la defensa, pues ese derecho y garantia consiste,
entre otros aspectos, en conocer de los cargos que se imputan
previamente a la imposicion de una sancion.
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Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano
en Relaciéon con la Administraciéon Pablica
CLAD

CARTA IBEROAMERICANA
DE LOS DERECHOS Y DEBERES
DEL CIUDADANO EN RELACION
CON LA ADMINISTRACION PUBLICA

Aprobada por el Consejo Directivo del CLAD
en reunién presencial-virtual celebrada
desde Caracas el 10 de octubre de 2013

En cumplimiento del mandato recibido
por la XV Conferencia Iberoamericana
de Ministras y Ministros de Administracién Pablica
y Reforma del Estado
celebrada en Ciudad de Panama
los dias 27 y 28 de junio de 2013

PREAMBULO

El Estado Social y Democratico de Derecho otorga una
posicion juridica a la persona, un estatus de ciudadano en sus
relaciones con la Administracién Puablica. En efecto, ahora los
ciudadanos ya no son sujetos inertes, simples receptores de
bienes y servicios publicos; son protagonistas principales de
los asuntos de interés general y disponen de una serie de dere-
chos, siendo el fundamental el derecho a una buena Adminis-
tracion Publica, a una Administracion Pablica que promueva
la dignidad humana y el respeto a la pluralidad cultural. En
efecto, la Administracién Pablica, en sus diferentes dimensio-
nes territoriales y funcionales, estd al servicio de la persona
atendiendo las necesidades publicas en forma continua y per-
manente con calidad y calidez.
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Los poderes del Estado derivan del consentimiento de
los ciudadanos, debiéndose buscar un equilibrio entre dichos
poderes como entre derechos y deberes de las personas. En
su representacion, legisladores, ejecutivos y jueces ejercen el
poder que les corresponde. Como administradores y gestores
de estos poderes del Estado, deben rendir cuenta permanen-
temente de su ejercicio ante toda la ciudadania a través de los
diferentes mecanismos que los ordenamientos juridicos nacio-
nales establecen.

En el marco del complejo Gobierno-Administracion
Puablica, nicleo en el que se realiza la definicién e implemen-
tacion de las politicas publicas propias del Poder Ejecutivo, ha
ido cobrando especial relieve en los tltimos tiempos la obliga-
cion de las instancias publicas de proceder a una buena Admi-
nistracion Publica, aquella que se dirige a la mejora integral de
las condiciones de vida de las personas. La buena Administra-
cién Pablica es, pues, una obligacion inherente a los Poderes
Puablicos en cuya virtud el quehacer puablico debe promover
los derechos fundamentales de las personas fomentando la
dignidad humana de forma que las actuaciones administra-
tivas armonicen criterios de objetividad, imparcialidad, jus-
ticia y equidad, y sean prestadas en plazo razonable.

Desde la centralidad del ser humano, principio y fin del
Estado, el interés general debe estar administrado de tal forma
que en su ejercicio las diferentes Administraciones Puablicas
hagan posible el libre y solidario desarrollo de cada persona en
sociedad. Es decir, hace a la condicién de la persona, es inhe-
rente al ser humano, que el Gobierno y la Administracion del
interés general se realice en forma que sobresalga la dignidad
y todos los derechos fundamentales del ciudadano.

En lo que a esta Carta respecta, excepto en los casos en
que los derechos estén circunscritos a los titulares de derechos
politicos, el concepto de ciudadano se usara con alcance equi-
valente al de persona o habitante.
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La buena Administracion Puablica adquiere una triple
funcionalidad. En primer término, es un principio general de
aplicacion a la Administracién Pablica y al Derecho Adminis-
trativo. En segundo lugar, es una obligaciéon de toda Adminis-
tracién Puablica que se deriva de la definiciéon del Estado Social
y Democratico de Derecho, especialmente de la denominada
tarea promocional de los poderes ptblicos en la que consiste
esencialmente la denominada clausula del Estado social: crear
las condiciones para que la libertad y la igualdad de la per-
sona y de los grupos en que se integra sean reales y efecti-
vas, removiendo los obstaculos que impidan su cumplimiento
y facilitando la participacién social. En tercer lugar, desde la
perspectiva de la persona, se trata de un genuino y auténtico
derecho fundamental a una buena Administraciéon Publica,
del que se derivan, como reconoce la presente Carta, una serie
de derechos concretos, derechos componentes que definen el
estatuto del ciudadano en su relacién con las Administraciones
Pablicas y que estan dirigidos a subrayar la dignidad humana.

La buena Administracién Puablica, sea como principio,
como obligaciéon o como derecho fundamental, no es cierta-
mente una novedad de este tiempo. La Administracién Pablica
siempre ha estado, esta, y seguird estando, presidida por el muy
noble y superior principio de servir con objetividad al interés
general. Ahora, con méas medios materiales y més personal
preparado, tal exigencia en el funcionamiento y estructura de
la Administracion Pablica implica que el conjunto de derechos
y deberes que definen la posicion juridica del ciudadano esté
mas claramente reconocido en el ordenamiento juridico y, por
ende, sea mejor conocido por todos los ciudadanos.

La Administracion Pablica debe estar al servicio objetivo
de los intereses generales. Unos intereses que en el Estado
Social y Democrético de Derecho ya no se definen unilateral-
mente por las Administraciones Publicas. Por el contrario, los
Poderes Publicos deben salir al encuentro de los ciudadanos
para que de forma integrada y armonica se realice la gran
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tarea constitucional de la construccién democratica, profunda-
mente humana, solidaria y participativa, de las politicas puabli-
cas. Una funcién que en este tiempo debe disefiarse desde las
coordenadas de la participacion social, tal y como se puso de
relieve en la precedente Carta Iberoamericana de Participacion
Ciudadana en la Gestiéon Publica adoptada en Estoril el 1 de
diciembre de 2009 por la XIX Cumbre Iberoamericana de Jefes
de Estado y de Gobierno a iniciativa precisamente del Centro
Latinoamericano de Administraciéon para el Desarrollo.

En la medida que la ciudadania ponga en valor su condi-
cion central en el sistema publico, mas facil serd que pueda
exigir un funcionamiento de calidad de las Administraciones
publicas. Si el ciudadano reclama ordinariamente, y de forma
extraordinaria cuando sea menester, los derechos que se deri-
van del fundamental a una buena Administracién Puablica, el
habito de la rendicién de cuentas y de la motivacion de todas
las decisiones de los poderes del Estado sera una realidad.

El estatuto del ciudadano en relacion con la Administra-
cion Publica estd compuesto por el derecho fundamental a la
buena administracién y sus derechos componentes, asi como
por los deberes que definen también la posicion juridica del
ciudadano. Derechos y deberes son expresiones de la natura-
leza dindmica y activa que hoy el Estado Social y Democratico
de Derecho demanda de los ciudadanos en sus relaciones con
las Administraciones Publicas.

Todas las Constituciones Iberoamericanas hacen referen-
cia, desde una perspectiva general, a los deberes de los ciu-
dadanos a cumplir las leyes, a promover el bien comtn y a
colaborar con los poderes publicos en aras de la consecucion
del interés general. Y en las principales leyes administrativas
de la regién encontramos referencias expresas a dichos debe-
res aplicados a la relacién con la Administracién Pablica en el
marco del procedimiento administrativo.
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Por lo que se refiere a los principios sobre los que descansa
el derecho fundamental de la persona a una buena Adminis-
traciéon Publica, maxima expresion de la funcién de dignifi-
caciéon humana propia de los Poderes Publicos, es menester
tener presente que todas las leyes administrativas que se han
promulgado en Iberoamérica disponen de relevantes elencos y
repertorios. Igualmente, muchos de los denominados derechos
componentes del derecho fundamental a una buena Adminis-
tracién Publica estan recogidos en las principales normas que
regulan el régimen juridico de la Administracién Publica y el
procedimiento administrativo en los diferentes paises ibero-
americanos.

Bajo las consideraciones enunciadas y asumiendo el con-
tenido de las Cartas Iberoamericanas adoptadas a iniciativa
del Centro Latinoamericano de Administracion para el Desa-
rrollo como son las de Funcién Pablica, Gobierno Electronico,
Calidad en la Gestiéon Publica, de Participacion Ciudadana
en la Gestion Publica y el Codigo Iberoamericano de Buen
Gobierno, asi como la presente Carta de los Derechos y Debe-
res del Ciudadano en sus Relaciones con la Administracion
Puablica, se entiende que la funcionalidad de los Gobiernos y
Administraciones Publicas debe orientarse a la mejora cons-
tante y permanente de las condiciones de vida de las perso-
nas para que puedan ejercer en mejores condiciones todos sus
derechos humanos.

La presente Carta est4 dividida en cinco capitulos. El pri-
mero se refiere a su finalidad: subrayar la dimension juridica
de la posicion del ciudadano en relacién con la Administraciéon
Publica.

En el capitulo segundo se desarrollan los principios que
estan sobre la base de la obligacion de buena administra-
ciéon de los poderes publicos. Las Cartas iberoamericanas de
Participaciéon Ciudadana y de Calidad de la Gestién Publica
anteriormente citadas han sido valiosas referencias para la for-
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mulacién de dichos criterios rectores de una Administracion
Pablica que debe caracterizarse por una estructura y actividad
que haga posible el derecho fundamental de la persona a la
buena administracion.

El capitulo tercero atiende, segtin las modernas tendencias
del Derecho Administrativo Global, a la definicion del derecho
fundamental de la persona a la buena Administracién Puablica
y conjunto de sus derechos componentes.

En el capitulo cuarto, por obvias razones de equilibrio, a
fin de ofrecer un panorama completo del estatuto del ciuda-
dano, se recapitulan, de forma general, los principales deberes
que tiene el ciudadano en el marco de sus relaciones con las
Administraciones Publicas.

Finalmente, en el quinto capitulo se establece la protecciéon
procesal y administrativa del derecho fundamental a la buena
administracién y de sus derechos componentes, que es la pro-
pia de la proteccién de los derechos humanos, de los derechos
fundamentales de la persona.

La presente Carta constituye un marco de referencia que
posibilita, en la medida en que no se oponga a lo dispuesto en
las legislaciones de cada uno de los paises de la region, una
ordenacién de los derechos y deberes del ciudadano en rela-
cion con la Administraciéon Puablica, los cuales pueden ade-
cuarse a las particularidades de las normas relacionadas a la
Administracién Publica y a la idiosincrasia de cada uno de los
paises iberoamericanos.
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CAPITULO PRIMERO:
FINALIDAD DE LA CARTA

La Carta de los Derechos y Deberes del Ciudadano en rela-
cion con la Administraciéon Puablica tiene como finalidad
el reconocimiento del derecho fundamental de la persona
a la buena Administracién Publica y de sus derechos y
deberes componentes. Asi, los ciudadanos iberoamerica-
nos podran asumir una mayor conciencia de su posicion
central en el sistema administrativo y, de esta forma, poder
exigir de las autoridades, funcionarios, agentes, servidores
y demads personas al servicio de la Administracién Ptblica,
actuaciones caracterizadas siempre por el servicio objetivo
al interés general y consecuente promocién de la dignidad
humana.

CAPITULO SEGUNDO:
PriNcIPIOS

En el marco del respeto de los postulados del buen fun-
cionamiento de las instituciones ptblicas y de la observa-
cion estricta del Ordenamiento Juridico, la Administraciéon
Pablica sirve con objetividad al interés general y acttia con
pleno sometimiento a las leyes y al Derecho, especialmente
en sus relaciones con los ciudadanos, de acuerdo con los
principios expuestos en los siguientes preceptos, que
constituyen la base del derecho fundamental a la buena
Administracién Pablica en cuanto este esta orientado a la
promocién de la dignidad humana.

El principio de servicio objetivo a los ciudadanos se pro-
yecta a todas las actuaciones administrativas y de sus
agentes, funcionarios y demas personas al servicio de la
Administracién Puablica, sean expresas, tacitas, presun-
tas, materiales -incluyendo la inactividad u omisién- y se
concreta en el profundo respeto a los derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos, que habra de promover y faci-
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litar permanentemente. La Administracién Puablica y sus
agentes, funcionarios y demas personas al servicio de la
Administraciéon Publica deben estar a disposiciéon de los
ciudadanos para atender los asuntos de interés general de
manera adecuada, objetiva, equitativa y en plazo razona-
ble.

El principio promocional de los poderes publicos se dirige
a la creaciéon de las condiciones necesarias para que la
libertad y la igualdad de los ciudadanos iberoamericanos
y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas,
removiendo los obstaculos que impidan su cumplimiento y
fomentando la participaciéon ciudadana a fin de que los ciu-
dadanos contribuyan activamente a definir el interés gene-
ral en un marco de potenciacién de la dignidad humana.

El principio de racionalidad se extiende a la motivacion y
argumentacion que debe caracterizar todas las actuaciones
administrativas, especialmente en el marco del ejercicio de
las potestades discrecionales.

En virtud del principio de igualdad de trato, todos los ciu-
dadanos seran tratados de manera igual, garantizdndose,
con expresa motivacioén en los casos concretos, las razones
que puedan aconsejar la diferencia de trato, prohibiéndose
expresamente toda forma de discriminaciéon cualquiera
que sea su naturaleza.

Las Administraciones Pablicas deberdn realizar los ajus-
tes tecnoldgicos y fisicos necesarios para asegurar que este
principio llegue efectivamente a los ciudadanos con espe-
ciales dificultades, especialmente a las personas con capa-
cidades especiales o capacidades diferentes.



Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano
en Relaciéon con la Administraciéon Pablica
CLAD

Principio de eficacia, en cuya virtud las actuaciones admi-
nistrativas deberan realizarse, de acuerdo con el personal
asignado, en el marco de los objetivos establecidos para
cada ente publico, que siempre estaran ordenadas a la
mayor y mejor satisfaccion de las necesidades y legitimas
expectativas del ciudadano

Las Autoridades buscaran que los procedimientos y las
medidas adoptadas logren su finalidad y, para ello, procu-
rardn remover de oficio los obstaculos puramente formales
y evitardn las dilaciones y los retardos, buscando la com-
patibilidad con la equidad y el servicio objetivo al interés
general. En esta materia serd de aplicacion, de acuerdo con
los diferentes ordenamientos juridicos, el régimen de res-
ponsabilidad del personal al servicio de la Administraciéon
Publica.

El principio de eficiencia obliga a todas las autoridades
y funcionarios a optimizar los resultados alcanzados en
relacion con los recursos disponibles e invertidos en su
consecucion en un marco de compatibilidad con la equi-
dad y con el servicio objetivo al interés general.

De acuerdo con el principio de economia, el funciona-
miento de la Administracién Puablica estard guiado por el
uso racional de los recursos publicos disponibles.

El gasto publico se realizara atendiendo a criterios de equi-
dad, economia, eficiencia y transparencia.

En virtud del principio de responsabilidad la Adminis-
traciéon Puablica respondera de las lesiones en los bienes
o derechos de los ciudadanos ocasionados como conse-
cuencia del funcionamiento de los servicios ptblicos o de
interés general de acuerdo con el ordenamiento juridico
correspondiente.

183



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 3/2014

10.

11.

12.

13.

184

De acuerdo con el principio de evaluacién permanente
de la Administracion Puablica, ésta tenderd a adecuar su
estructura, funcionamiento y actividad, interna y externa,
a la identificaciéon de oportunidades para su mejora con-
tinua, midiendo de forma objetiva el desempefno de sus
estructuras administrativas.

Principio de universalidad, asequibilidad y calidad de los
servicios publicos y de interés general con independencia
de la ubicacién geografica de los ciudadanos y del momento
en que estos precisen el uso de dichos servicios por parte
de las Administraciones Publicas con presencia territorial.

Principio de ética, en cuya virtud todas las personas al
servicio de la Administracién publica deberan actuar con
rectitud, lealtad y honestidad, promoviéndose la misiéon de
servicio, la probidad, la honradez, la integridad, la impar-
cialidad, la buena fe, la confianza mutua, la solidaridad,
la transparencia, la dedicacién al trabajo en el marco de
los mas altos estandares profesionales, el respeto a los ciu-
dadanos, la diligencia, la austeridad en el manejo de los
fondos y recursos publicos asi como la primacia del interés
general sobre el particular.

Principio de participacién, en cuya virtud los ciudadanos,
en el marco de lo dispuesto en la Carta Iberoamericana
de Participaciéon Ciudadana en la Gestién Pablica, podran,
segun la legislacion interna de cada pais, estar presentes e
influir en todas las cuestiones de interés general a través de
los mecanismos previstos en los diferentes ordenamientos
juridicos de aplicacién. Igualmente, se propiciara que los
ciudadanos participen en el control de la actividad admi-
nistrativa de acuerdo con la Legislacion administrativa
correspondiente.
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De igual manera, la Administraciéon Puablica facilitard que
los ciudadanos interesados participen, individual o colecti-
vamente, también a través de sus legitimos representantes,
en el procedimiento de elaboracién de las normas admi-
nistrativas que puedan afectarles.

Principio de publicidad y claridad de las normas, de los
procedimientos y del entero quehacer administrativo en el
marco del respeto del derecho a la intimidad y de las reser-
vas que por razones de confidencialidad o interés general,
que serdn objeto de interpretacion restrictiva.

Las autoridades procuraran dar a conocer a los ciudada-
nos y a los interesados, de forma sistemaética y permanente,
segun las diferentes legislaciones de cada uno los paises
de la region, sus actos, contratos y resoluciones, mediante
comunicaciones, notificaciones y publicaciones, inclu-
yendo el empleo de tecnologias que permitan difundir de
forma masiva tal informacién.

Principio de seguridad juridica, de previsibilidad, clari-
dad y certeza normativa, en cuya virtud la Administracion
Puablica se somete al Derecho vigente en cada momento,
sin que pueda variar arbitrariamente las normas juridicas.

La Administraciéon Publica procurara usar en la elabora-
cion de las normas y actos de su competencia un lenguaje
y una técnica juridica que tienda, sin perder el rigor, a
hacerse entender por los ciudadanos.

En virtud del principio de proporcionalidad las decisiones
administrativas deberan ser adecuadas al fin previsto en
el ordenamiento juridico, dictdndose en un marco de justo
equilibrio entre los diferentes intereses en presencia y evi-
tandose limitar los derechos de los ciudadanos a través de
la imposicion de cargas o gravamenes irracionales o inco-
herentes con el objetivo establecido.
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El principio de ejercicio normativo del poder significa que
los poderes deberan ejercerse, tnica y exclusivamente,
para la finalidad prevista en las normas de otorgamiento,
prohibiéndose el abuso o exceso de poder, sea para objeti-
vos distintos de los establecidos en las disposiciones gene-
rales o para lesionar el interés general.

De acuerdo con el principio de objetividad, fundamento
de los principios de imparcialidad e independencia, las
autoridades y funcionarios, asi como todas las personas al
servicio de la Administracion Pablica, deberan abstenerse
de toda actuacioén arbitraria o que ocasione trato preferente
por cualquier motivo, actuando siempre en funcién del ser-
vicio objetivo al interés general, prohibiéndose la partici-
pacion en cualquier asunto en el que él mismo, o personas
o familiares préximos, tengan cualquier tipo de intereses
o en los que pueda existir conflicto de intereses segtn el
ordenamiento juridico correspondiente.

Principio de buena fe, en cuya virtud las autoridades y los
ciudadanos presumiran el comportamiento legal y ade-
cuado de unos y otros en el ejercicio de sus competencias,
derechos y deberes.

De acuerdo con el principio de facilitacion los ciudada-
nos encontraran siempre en la Administraciéon Puablica las
mejores condiciones de calidez, amabilidad, cordialidad y
cortesia para la tramitacién y asesoramiento de los asuntos
publicos que les afecten.

En estos casos, el uso de las TICS facilita la tramitacion de
numerosos procedimientos y permite de forma puntual
conocer en cada momento el estado de la tramitacién asi
como solventar las dudas que puedan tener los interesados.
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Principio de celeridad, en cuya virtud las actuaciones
administrativas deberdn realizarse optimizando el uso
del tiempo, resolviendo los procedimientos en un plazo
razonable que serd el que corresponda de acuerdo con la
dotacion de personas y de medios materiales disponibles
y de acuerdo con el principio de servicio objetivo al interés
general, asi como en funcién de las normas establecidas
para tal fin.

Principio de transparencia y acceso a la informacién de
interés general: el funcionamiento, actuacion y estructura
de la Administraciéon Pablica deberé ser accesible a todos
los ciudadanos, de manera que éstos, de acuerdo con la
proteccion del derecho a la intimidad y de las declaracio-
nes motivadas de reserva por razones de interés general,
puedan conocer en todo momento, gracias a la existencia
de archivos adecuados, la informacién generada por las
Administraciones Puablicas, por las organizaciones sociales
que manejen fondos ptblicos y por todas aquellas institu-
ciones que realicen funciones de interés general de acuerdo
con la legislacion respectiva.

Las Autoridades deberan impulsar de oficio los procedi-
mientos y procuraran usar las TICS a los efectos de que los
procedimientos se tramiten con diligencia y sin dilaciones
injustificadas de acuerdo con los enunciados de la Carta
iberoamericana del Gobierno Electrénico. Igualmente, se
procurara potenciar el uso de estandares abiertos para faci-
litar la difusién y reutilizacion de la informacién publica o
de interés general.

El principio de proteccién de la intimidad: las personas al
servicio de la Administraciéon Pablica que manejen datos
personales respetaran la vida privada y la integridad de las
personas de acuerdo con el principio del consentimiento,
prohibiéndose, de acuerdo con los ordenamientos juridicos
correspondientes, el tratamiento de los datos personales
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con fines no justificados y su transmisién a personas no
autorizadas.

El principio de debido proceso: las actuaciones adminis-
trativas se realizardn de acuerdo con las normas de proce-
dimiento y competencia establecidas en los ordenamientos
superiores de cada uno de los paises miembros, con plena
garantia de los derechos de representacioén, defensa y con-
tradiccion.

CAPITULO TERCERO:
EL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA BUENA ADMINISTRACION PUBLICA
Y SUS DERECHOS DERIVADOS.

Los ciudadanos son titulares del derecho fundamental a
la buena Administracién Pablica, que consiste en que los
asuntos de naturaleza publica sean tratados con equidad,
justicia, objetividad, imparcialidad, siendo resueltos en
plazo razonable al servicio de la dignidad humana.

En concreto, el derecho fundamental a la buena Adminis-
traciéon Publica se compone, entre otros, de los derechos
seflalados en los articulos siguientes, que se podran ejercer
de acuerdo con lo previsto por la legislacion de cada pais.

Derecho a la motivacién de las actuaciones administrati-
vas: todas las actuaciones de la Administraciéon Puablica
deberan estar amparadas en razonamientos inteligibles
para todo ciudadano acreditandose la objetividad que pre-
side su entero y completo quehacer.

Derecho a la tutela administrativa efectiva: durante la
sustanciacion del procedimiento administrativo la Admi-
nistracion estard sometida plenamente a la Ley y al Dere-
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cho y procuraré evitar que el ciudadano interesado pueda
encontrarse en situaciéon de indefension.

Derecho a una resolucién administrativa amparada en el
ordenamiento juridico, equitativa y justa, de acuerdo con
lo solicitado y dictada en los plazos y términos que el pro-
cedimiento sefiale. En este sentido, las Autoridades admi-
nistrativas deberan resolver los expedientes que obren en
su poder en los plazos establecidos, los cuales a su vez
deberan permitir una defensa juridica adecuada de los
ciudadanos, dando a conocer el tiempo maximo de reso-
lucién previsto, en el marco de los medios materiales y las
dotaciones de personas con los que cuente en cada caso la
Administraciéon Puablica.

Derecho a presentar por escrito o de palabra peticiones de
acuerdo con lo que se establezca en las legislaciones admi-
nistrativas de aplicacién, en los registros fisicos o informa-
ticos.

La forma de relacién del ciudadano con la Administracion
Puablica debe ser elegida por el propio ciudadano y facili-
tada por aquella. En caso de existir varias lenguas cooficia-
les en el pais, se atendera a lo dispuesto en el Ordenamiento
Juridico correspondiente. En todo caso la Administraciéon
Publica debera asegurar la disposicion de los medios mas
adecuados para personas con discapacidad.

Derecho a no presentar documentos que ya obren en poder
de la Administracion Publica, absteniéndose de hacerlo
cuando estén a disposicion de otras Administraciones
publicas del propio pais.

Los ciudadanos tienen derecho a no presentar documentos
cuando éstos se encuentren a disposicion de la Adminis-
tracion Pablica. Las posibilidades de intercomunicacién a
través de las TICS de los registros de las distintas Admi-
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nistraciones Publicas deben hacer posible que entre ellas
se intercambien todos los documentos que obrando en su
poder sean necesarios para que los ciudadanos tramiten
sus solicitudes.

Cada Organismo o ente puiblico debera arbitrar los medios
necesarios para, en tiempo y forma, atender a este dere-
cho sin descuidar las otras responsabilidades que resulten
indelegables por la naturaleza de las funciones cumplidas.

Derecho a ser oido siempre antes de que se adopten medi-
das que les puedan afectar desfavorablemente.

Derecho de participaciéon en las actuaciones adminis-
trativas en que tengan interés, especialmente a través de
audiencias y de informaciones publicas.

Los ciudadanos tendran derecho a participar, a tenor de
lo dispuesto en la Carta Iberoamericana de Participacion
Ciudadana en la Gestion Publica, en los procedimien-
tos de elaboracién de disposiciones de caracter general,
de acuerdo con lo dispuesto en el ordenamiento juridico
correspondiente.

Derecho a servicios publicos y de interés general de cali-
dad.

En observacion en lo que dispone la Carta Iberoamericana
de Calidad en la Gestion Publica, los servicios de responsa-
bilidad ptblica deben ofrecer a los usuarios determinados
patrones o estandares concretos de calidad, que se medi-
ran periédicamente y se pondran en conocimiento de los
usuarios para que estos estén lo mejor informados posible
y puedan efectuar los comentarios y sugerencias que esti-
men pertinentes.
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Derecho a conocer y a opinar sobre el funcionamiento y
la calidad de los servicios publicos y de responsabilidad
administrativa para lo cual la administracién publica pro-
piciard el uso de las TICS.

Derecho a formular alegaciones en el marco del procedi-
miento administrativo.

Con independencia de las audiencias e informaciones
publicas que estén previstas en el ordenamiento juridico
correspondiente, los ciudadanos interesados podran for-
mular las alegaciones que estimen pertinentes, siempre
que estén convenientemente argumentadas, de acuerdo
con el procedimiento administrativo.

Derecho a presentar quejas y reclamaciones ante la Admi-
nistracion Pablica. Los ciudadanos también tendran dere-
cho a presentar recursos contra actos o resoluciones de la
Administraciéon Pablica de acuerdo con los correspondien-
tes ordenamientos juridicos.

Los ciudadanos podran denunciar los actos con resultado
dafioso que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos
producidos por los entes ptublicos en el ejercicio de sus fun-
ciones.

Derecho a conocer las evaluaciones de gestion que hagan
los entes publicos y a proponer medidas para su mejora
permanente de acuerdo con el ordenamiento juridico
correspondiente.

Los ciudadanos podran ser consultados periédicamente
sobre su grado de satisfaccion con los servicios que reciben
de la Administracion Publica, a través de encuestas, son-
deos y demas instrumentos apropiados para ello.
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38.

30.

40.
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Derecho de acceso a la informacién publica y de interés
general, asi como a los expedientes administrativos que les
afecten en el marco del respeto al derecho a la intimidad
y a las declaraciones motivadas de reserva que habran de
concretar el interés general en cada supuesto en el marco
de los correspondientes ordenamientos juridicos.

Se facilitara el ejercicio de este derecho mediante medios
electrénicos a través de portales de transparencia y acceso
a la informacioén de interés general.

Derecho a copia sellada de los documentos que presenten
a la Administracion Pablica.

Todo ciudadano, con el fin de iniciar un procedimiento
administrativo o una determinada solicitud a la Admi-
nistraciéon Publica con todas las garantias, recibird copia
sellada de tal actuacién ante las Administraciones Publi-
cas. La copia sellada se le facilitara en medios fisicos o elec-
tronicos dependiendo del medio escogido para el inicio del
procedimiento o realizacion de la solicitud.

Derecho de ser informado y asesorado en asuntos de inte-
rés general.

Los ciudadanos tienen derecho a que quienes laboran en
las oficinas publicas de atencién al ciudadano establecidas
para tal fin les asesoren e informen cordialmente acerca
de los trdmites u otras cuestiones de interés general. En
dichas oficinas debe haber organigramas de los entes
publicos que pertenezcan al &mbito administrativo ya sea
de forma material o virtual.

Los ciudadanos tienen el derecho a que en las resoluciones
desfavorables consten los medios de impugnacién que el
ordenamiento juridico pone a su alcance, con expresa men-
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cién de los plazos y consecuencias juridicas de la interpo-
sicion de tales reclamaciones o recursos.

Derecho a ser tratado con cortesia y cordialidad.

Toda persona tiene derecho a un trato digno por quienes
laboran en las dependencias publicas.

Todo ciudadano que se encuentre en situacion de pobreza,
indefension, debilidad manifiesta, discapacidad, nifios,
nifias, adolescentes, mujeres gestantes o adultos mayores
tendran derecho a recibir un trato especial y preferente,
por parte de las autoridades, agentes y demés personal al
servicio de la Administracién Pablica, quienes deben faci-
litarles todo lo posible para el acceso a las oficinas publicas,
la orientacién adecuada y los servicios que soliciten.

Derecho a conocer el responsable de la tramitaciéon del pro-
cedimiento administrativo.

Cuando se inicia un procedimiento administrativo, en la
copia sellada que se entrega al ciudadano interesado se
procurara hacer constar, por medios fisicos o electréni-
cos segun corresponda, de acuerdo con el Ordenamiento
juridico respectivo, la identidad del servidor ptblico res-
ponsable de la tramitacion de dicho expediente, a quien el
ciudadano podré dirigirse en los horarios establecidos al
efecto.

Derecho a conocer el estado de los procedimientos admi-
nistrativos que les afecten.

El funcionario responsable de la tramitacion del procedi-
miento estard a disposicién del ciudadano interesado para
informarle en cada momento de la situacién del expediente
administrativo, sea oralmente, por escrito o a través de las
TICS.
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Derecho a ser notificado por escrito en los plazos y térmi-
nos establecidos en las disposiciones correspondientes y
con las mayores garantias, de las resoluciones que les afec-
ten.

Derecho a participar en asociaciones o instituciones de
usuarios de servicios publicos o de interés general.

Derecho a exigir el cumplimiento de las responsabilidades
de las personas al servicio de la Administracién Pablica y
de los particulares que cumplan funciones administrativas
de acuerdo con el ordenamiento juridico respectivo.

Los ciudadanos, ademés del derecho a exigir la justa
indemnizacién en plazo razonable por la lesiéon que pue-
dan sufrir en sus bienes o derechos a causa del funciona-
miento de los servicios publicos o de interés general, en los
casos en que asi se determine de acuerdo con el ordena-
miento juridico correspondiente, podran demandar, ante
la Administracion y/o ante los Jueces o Tribunales, las res-
ponsabilidades en que puedan haber incurrido los servi-
dores publicos en el ejercicio de sus funciones.

CAPITULO CUARTO:
LOS DEBERES DEL CIUDADANO IBEROAMERICANO
EN RELACION CON LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Los ciudadanos, en sus relaciones con las Administracio-
nes Publicas, tienen, correlativamente con sus derechos,
sendos deberes y obligaciones, que son, entre otros, los que
se exponen en los siguientes preceptos

Lealtad. Los ciudadanos deberdn acatar con lealtad la
Constitucion, las Leyes asi como el entero ordenamiento
juridico con arreglo a las exigencias de un Estado de Dere-
cho.
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Buena fe. Los ciudadanos habran de actuar siempre de
acuerdo con el principio de buena fe, tanto en el uso de la
informacion obtenida de la Administracion Pablica, la cual
debera ser utilizada con interés legitimo, como asi también
abstenerse del uso de maniobras dilatorias en todo pro-
cedimiento o actuacion en relaciéon con dicha Administra-
cion Pablica.

Veracidad. Los ciudadanos tienen la obligacién de ser vera-
ces en todas sus relaciones con la Administracién Puablica,
evitando toda afirmacién o aportacion falsa o temeraria a
sabiendas.

Responsabilidad. Los ciudadanos deben ejercer con la
méxima responsabilidad los derechos que les reconoce el
ordenamiento juridico, absteniéndose de reiterar solicitu-
des improcedentes o impertinentes o de presentar acciones
que representen erogaciones innecesarias de los recursos
del Estado.

Respeto y decoro. Los ciudadanos observaran en todo
momento un trato respetuoso con las autoridades, funcio-
narios y con todo el personal al servicio de la Administra-
cion Pablica.

Colaboracién. Los ciudadanos deberan colaborar siempre y
en todo momento al buen desarrollo de los procedimientos
y actuaciones administrativas, cumpliendo diligentemente
todas las obligaciones razonables y justas que les impone
el ordenamiento juridico, especialmente en materia tribu-
taria, reconociendo los costos establecidos para la atencion
demandada.
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CapriTULO QUINTO:
PROTECCION PROCESAL DEL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA BUENA ADMINISTRACION PUBLICA
Y LOS DERECHOS QUE LO COMPONEN

54. El derecho fundamental de la persona a la buena admi-
nistracién puablica y sus derechos componentes tendréan la
proteccion administrativa y jurisdiccional de los derechos
humanos previstos en los diferentes ordenamientos juridi-
Cos.
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PREAMBULO

Los Gobiernos abajo firmantes, conscientes de la necesi-
dad de acercar a representantes y representados y de la con-
veniencia de facilitar la unién de gobierno y ciudadania en
un proyecto mutuamente compartido de desarrollo y justicia,
movidos por el deseo de promover gobiernos sostenidos por la
confianza generalizada y el respeto a las instituciones demo-
créticas, suscribimos este compromiso con la ciudadania y los
pueblos y nos comprometemos a implantarlo con pleno apego
a los valores que lo sustentan.

El Coédigo se inserta en dos tradiciones diversas aunque
complementarias. Por una parte, es un peldafio mas en la bts-
queda de una ética universal que sea fruto de un consenso en
los principios y valores basicos de la convivencia global, a saber:
el respeto a la soberania, al derecho internacional, la no inje-
rencia en los asuntos internos de otros Estados, la tolerancia, la
convivencia pacifica, la solidaridad y la cooperacion; en suma,
una ética que sea consecuencia de un didlogo de civilizaciones
respetuoso de la pluralidad cultural y social de los diversos
pueblos del planeta. Por otra parte, el Codigo se inserta en las
tendencias universales promotoras de la construccion de codi-
gos deontoldgicos o de conducta que guien el ejercicio correcto
de las diversas practicas profesionales.

Los firmantes creemos que cualquier sociedad razonable-
mente ordenada y que busque la justicia como fundamento de
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su convivencia debe respetar aquellos principios y valores que
permiten a todos los afectados por las normas opinar, debatir,
argumentar en condiciones de igualdad sobre las bases cons-
titucionales de la convivencia, para impulsar desde el debate
modelos de desarrollo que promuevan la participacioén ciuda-
dana, la eliminacién de la pobreza y de todo tipo de exclusion.
Ello nos lleva a establecer como fundamento de este Codigo el
principio de la dignidad de la persona humana y como valores
esenciales de desarrollo los de la libertad y autonomia del ser
humano y su esencial igualdad intrinseca. De ahi que, para
garantizar estas opciones esenciales, sea preciso que un buen
gobierno reconozca, respete y promueva todos los derechos
humanos -civiles, politicos, sociales, culturales y econémicos-,
en su naturaleza interdependiente y universalidad.

Con este Codigo pretendemos contribuir a dignificar
socialmente el servicio publico y permitir a sus integrantes
-autoridades y funcionarios- sentir el orgullo de realizar una
labor esencial para su comunidad. En definitiva queremos que
la actuacion gubernamental consista en la préctica de la pro-
mocién del interés general, y se aleje del reprobable abuso de
los recursos publicos para fines de interés partidista o particu-
lar.

En conclusion, a partir del compromiso adquirido con la
ciudadania y los pueblos, y de nuestro apoyo a los valores del
pluralismo democrético, manifestamos de forma explicita lo
siguiente:

Consideramos inaceptable:

1. Un Gobierno que ampare y facilite la corrupcion.

2. Un Gobierno que dificulte el escrutinio ptblico sobre su
toma de decisiones.

3. Un Gobierno que no tome en cuenta las necesidades de
sus ciudadanos.
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4. Un Gobierno irresponsable y que no rinda cuentas.

Por todo ello, establecemos las obligaciones y principios
que se detallan a continuacion.

1. FUNDAMENTOS

1. Ambito de aplicacién. Este Coédigo sera aplicable a los
Presidentes de Republica, Vicepresidentes, Presidentes de
Gobierno o de Consejo de Ministros, Primeros Ministros,
Jefes de gabinete de ministros, ministros, secretarios de
Estado o equivalentes, y, en general, todos los altos cargos
del Poder Ejecutivo tales como viceministros, subsecreta-
rios, directores de entes publicos o directores generales.

2. Los principios bésicos que guiaran la accién del buen
gobierno son:

a. El respeto y reconocimiento de la dignidad de la per-
sona humana.

b. La basqueda permanente del interés general.

c. La aceptaciéon explicita del gobierno del pueblo y la
igualdad politica de todos los ciudadanos y los pueblos.

d. El respeto y promocion de las instituciones del Estado
de Derecho vy la justicia social.

3. Los valores que guiaran la accién del buen gobierno son,
especialmente: Objetividad, tolerancia, integridad, respon-
sabilidad, credibilidad, imparcialidad, dedicacién al servi-
cio, transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad,
eficacia, igualdad de género y proteccion de la diversidad
étnica y cultural, asi como del medio ambiente.
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Se entiende por buen gobierno aquél que busca y promueve
el interés general, la participaciéon ciudadana, la equidad,
la inclusién social y la lucha contra la pobreza, respetando
todos los derechos humanos, los valores y procedimientos
de la democracia y el Estado de Derecho.

Este Codigo, a partir de los principios y valores fundamen-

tales reconocidos, se articula en tres tipos de reglas de con-
ducta, las vinculadas a: la naturaleza democratica del gobierno,
a la ética gubernamental y a la gestion publica.
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II. REGLAS VINCULADAS A LA NATURALEZA
DEMOCRATICA DEL GOBIERNO

El Poder Ejecutivo:

Promover4, reconocera y protegera los derechos humanos
y las libertades de los ciudadanos y los pueblos, evitando
toda actuacion que pueda producir discriminacién por
razén de nacimiento, etnia, sexo, religion, opinién o cual-
quier otra condicién o circunstancia personal o social que
atente contra la dignidad humana.

Perseguira siempre la satisfaccién de los intereses generales
de los ciudadanos y los pueblos, y sus decisiones y actua-
ciones se fundamentardn en consideraciones objetivas
orientadas hacia el interés comun, al margen de cualquier
otro factor que exprese posiciones personales, familiares,
corporativas, clientelares o cualesquiera otras que puedan
colisionar con este principio.

Impulsard y garantizara el debate politico con transparen-
cia y los mecanismos de informacién y participaciéon para
el desarrollo de dicho debate.
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Se sometera a la ley y al Derecho, y promoveréd y respetara
la independencia e imparcialidad del Poder Judicial, cola-
borando activamente en sus actividades investigadoras.

Procurara que, en los casos en que corresponda, y en el
ambito de sus competencias, las Cortes Supremas o Tribu-
nales Constitucionales sean ocupados por juristas de reco-
nocida trayectoria, honestidad probada e independencia
acreditada.

Promover4, en virtud de su iniciativa legislativa, y en el
ambito de sus competencias, normas de financiamiento
politico que: garanticen la igualdad entre los participantes
en elecciones, resguarden la independencia de sus deci-
siones en los cargos a los que acceden, limiten razonable-
mente los gastos de campafia, aseguren la transparencia
de ingresos y gastos, sancionen equitativa y eficazmente
los incumplimientos y protejan las actividades investiga-
doras de los 6rganos de control.

Respetara la independencia y asegurara los medios mate-
riales, personales e informativos necesarios para que los
tribunales y organos electorales desempefien eficaz e
imparcialmente su funcion.

Asegurara la imparcialidad y objetividad de las actuacio-
nes publicas y la profesionalidad de los empleados publi-
cos, combatiendo, entre otras, las précticas clientelares,
nepotistas y patrimonialistas.

Promovera la igualdad de derechos, oportunidades y trato
entre hombres y mujeres, y removeré los obstaculos que

puedan dificultar la misma.

Combatira la pobreza y la exclusién social y cultural.
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16.
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20.

Propiciara, en el &mbito de su iniciativa legislativa, el reco-
nocimiento de los derechos ancestrales de los pueblos y
comunidades indigenas, y promoveré acciones afirmativas
para su logro.

III. REGLAS VINCULADAS A LA ETICA GUBERNAMENTAL

Los miembros del Poder Ejecutivo:

Evitaran el uso abusivo del poder, en especial los privile-
gios informativos, reguladores y competenciales para per-
seguir a personas, instituciones o empresas que actuen en
el marco de la legalidad.

Se abstendrdn de toda actividad privada que pueda cons-
tituir un conflicto de intereses con su cargo publico, enten-
diéndose que existe conflicto cuando los altos cargos
intervienen en las decisiones relacionadas con asuntos en
los que real o aparentemente, de acuerdo a criterios razo-
nables, confluyan a la vez, o puedan confluir en el futuro,
intereses de su puesto publico e intereses privados propios,
de familiares directos, o intereses compartidos con terce-
ras personas.

Se someterdn a las condiciones y exigencias previstas para
el resto de los ciudadanos en las operaciones financieras,
obligaciones patrimoniales o negocios juridicos que reali-
cen, sin propiciar ni admitir favoritismos.

No aceptaran ningtn trato de favor o situacion que impli-
que privilegio o ventaja injustificada, por parte de perso-
nas fisicas o juridicas.

Rechazardn cualquier regalo, favor o servicio, personal o
familiar, en condiciones ventajosas que, mas alla de los
usos habituales, sociales y de cortesia, puedan condicionar
el desempefio de sus funciones.

202



21.

22.

23.

24.

25.

26.

Codigo Iberoamericano de Buen Gobierno
CLAD

No influirdn en la agilizacién o resolucion de tramite o
procedimiento administrativo sin justa causa y, en ningtn
caso, cuando ello comporte un privilegio en beneficio de
los titulares de esos cargos o su entorno familiar y social
o cuando suponga un menoscabo de los intereses de terce-
ros, e impediran el trafico de influencias.

Se responsabilizaran politicamente en todo momento por
las decisiones y actuaciones propias y de los organismos
que dirigen, sin perjuicio de otras que fueran exigibles
legalmente; y asumiran las responsabilidades ante los
superiores y no las derivaran hacia los subordinados sin
causa objetiva.

Ejerceran sus competencias de acuerdo a los principios de
buena fe y dedicacién al servicio publico, absteniéndose no
s6lo de conductas contrarias a los mismos, sino también de
cualesquiera otras que comprometan la neutralidad en el
ejercicio de los servicios publicos que tuvieran encomen-
dados.

Evitaran todo uso indebido de la informacién que conoz-
can por razon del cargo.

Se comprometeran a que el desempefio de cargos en érga-
nos ejecutivos de direccion de partidos politicos, o en aso-
ciaciones y fundaciones, en ningtn caso menoscabaréd o
comprometera el ejercicio eficaz e imparcial de sus funcio-
nes.

IV. REGLAS VINCULADAS A LA GESTION PUBLICA

Los miembros del Poder Ejecutivo:

Actuaran de acuerdo con los principios de legalidad, efica-
cia, celeridad, equidad y eficiencia y vigilaran siempre la
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consecucion del interés general y el cumplimiento de los
objetivos del Estado.

Garantizardan  que la gestién publica tenga un enfoque
centrado en el ciudadano, en el que la tarea esencial sea
mejorar continuamente la calidad de la informacién, la
atencion y los servicios prestados.

Garantizaran el ejercicio del derecho de los ciudadanos y
de los pueblos a la informacién sobre el funcionamiento de
los servicios publicos que tengan encomendados, con las
especificaciones que establezcan las leyes.

Seran accesibles, en el desempefio de sus cargos, a la ciu-
dadania y a los pueblos, y atenderan eficazmente y con-
testaran oportuna y fundadamente a todos los escritos,
solicitudes y reclamaciones que aquéllos realicen.

Procurarén, en el ejercicio de sus funciones, que su des-
empefio sea una efectiva referencia de ejemplaridad en la
actuaciéon de los empleados publicos. Esta ejemplaridad
habré de predicarse, igualmente, para el cumplimiento de
las obligaciones que, como ciudadanos, les exigen las leyes.

Administraran los recursos materiales y financieros del
Estado con austeridad, evitando cualquier tipo de uso
impropio.

Protegeran el patrimonio cultural y el medio ambiente en
el marco de sus competencias.

Garantizaran la integridad, conservaciéon y permanencia
de los documentos y archivos oficiales, con el objeto de
mantener la informacién esencial para el Estado y trans-
mitirla a los posteriores responsables.
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Promoveran la creacion, la mejora de la calidad y el uso
compartido de estadisticas, bases de datos, portales de
gobierno en linea y, en general, todo aquello que facilite
la Iabor interna de sus empleados y el mejor acceso de la
ciudadania a la informacioén y los servicios publicos.

Fomentaran la participaciéon de los ciudadanos y los pue-
blos en la formulacién, implantacion y evaluacion de las
politicas publicas, en condiciones de igualdad y razonabi-
lidad.

Promoveran la evaluacion permanente de sus politicas y
programas para asegurar el rendimiento y la eficacia. Tam-
bién propiciardn una regulacién que considere los impac-
tos de las normas y la rendicién de cuentas de acuerdo con
la normativa de cada pafs.

Promoverdn y garantizaran politicas y programas de
carrera, capacitacion y formacién que contribuyan a la pro-
fesionalizacion de la administracién publica.

Daran un trato adecuado, digno y respetuoso a los fun-
cionarios y empleados publicos, involucrandoles en la
definicion y logro de los objetivos y resultados de la orga-
nizacion.

Promoveran una administracién receptiva y accesible, y la
utilizacién de un lenguaje administrativo claro y compren-
sible para todas las personas y los pueblos.

Garantizaran la proteccién de los datos personales, y
la adecuada clasificacién, registro y archivo de los docu-
mentos oficiales, reconociendo, ademads, el derecho de cada
ciudadano a conocer y actualizar los datos personales que
obren en poder del Estado.
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V. CuMPLIMIENTO DEL CODIGO

41. Los Gobiernos firmantes determinaran autbnomamente la
forma de incorporacién a su practica y derecho interno del
contenido del presente Cédigo.

42. Los Gobiernos firmantes se comprometen a efectuar
un seguimiento permanente sobre el cumplimiento del
Codigo para asegurar su eficacia; Por su parte, el Poder
Ejecutivo desarrollara las actividades necesarias para pro-
moverlo.

Montevideo, 23 de junio de 2006.
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