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Resumen

Junto al principio de legalidad, el principio de responsabilidad publica o del Estado
tienen gran importancia porque ambos constituyen el zocalo sobre el cual se ha
construido el sistema de Derecho administrativo. Legalidad y responsabilidad son
también los dos pilares del sistema de garantia de las personas, pues el Estado puede
con ocasion del ejercicio de las funciones publicas de naturaleza distinta que tiene
encomendadas, originar dafios a las personas. Ahora todo dafio antijuridico debe
comportar reparacion, cualquiera fuere el causante.

Palabras clave
Responsabilidad. Estado. Derecho Administrativo. Legalidad

Abstract

Along with the principle of legality, the principle of public accountability or the
State are of great importance because both constitute the base on which is built the
system of administrative law. Legality and responsibility are also the two pillars of the
guarantee system of people, because the state can with the performance of public
functions of different types assigned to it, cause harm to people. Now everything
should behave unlawful damage repair, whatever the cause.

Keywords

Liability. State. Administrative Law. Legal.



El Derecho de la Responsabilidad Publica o del Estado ...

SUMARIO: 1. Antecedentes. A. Introduccion. B. Origen. II. Principios
Generales del Derecho Administrativo. A. Principio de autonomia.
B. Principio de especificidad exorbitancia. C. Principio de Equilibrio.
II1. Desarrollo del Derecho de la Responsabilidad Publica. A. Teorias.
B. Evolucion del Derecho de 1a Responsabilidad Publica. C. Consolidacion
del Derecho de la Responsabilidad Publica. D. Responsabilidad publica
sin falta de servicio. E. Acumulacion de faltas y de responsabilidades.
IV Conclusion

1. Antecedentes
A. Introduccion

1. Planteamiento general — Junto al principio de legalidad, el principio
de responsabilidad publica o del Estado tienen gran importancia porque ambos
constituyen el socalo sobre el cual se ha construido el sistema de Derecho
administrativo. Legalidad y responsabilidad son también los dos pilares del sistema
de garantia de las personas, pues el Estado puede con ocasion del ejercicio de
las funciones publicas de naturaleza distinta que tiene encomendadas, originar
dafios a las personas. Ahora todo dafio antijuridico debe comportar reparacion,
cualquiera fuere el causante.

Sin embargo, la admisibilidad de una responsabilidad directa y plena del
Estado tal como se lo concibe en el presente supuso un proceso histdrico-
juridico de larga elaboracion que se impone lentamente a partir del siglo XIX,
hasta convertir el principio de responsabilidad publica en la regla, mientras que
la irresponsabilidad sera la excepcion. También a partir del momento en que la
idea de irresponsabilidad absoluta se atenta sensiblemente con el surgimiento
del Estado de Derecho, otro principio se impone: el de la aplicacion de un nuevo
Derecho contentivo de reglas exorbitantes y derogatorias al Derecho comun,
cuyas soluciones se caracterizan por una ampliacion progresiva de la normativa
reguladora de la responsabilidad al ejercicio de todas las diversas funciones
publicas del Estado en favor de las personas, pues no sélo puede producir dafios
cuando administra, pues puede ocasionar dafios —y muy importantes- cuando
legisla. Y puede producir dafos cuando juzga, si bien en estos casos esta todavia
en un proceso de afirmacion, por lo que resulta aconsejable estudiarlas bajo el
comun epigrafe del Derecho de la responsabilidad publica o del Estado, si bien
haremos énfasis en la modalidad de responsabilidad cuando el Estado administra,
realizando determinados intereses, relaciondndose con otros sujetos de Derecho.

Finalmente, como todas las materias del Derecho administrativo, el sistema
de la responsabilidad publica ha conocido transformaciones profundas que
conducen a preguntarse sobre el sentido y el valor de los principios fundamentales.
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La aparicion de nuevas formas de actividad administrativa, el desarrollo de una
responsabilidad sin falta, la importancia atribuida al principio de igualdad,
demuestra que todavia no se ha dicho la tltima palabra, por lo que lo esencial
estaria en trazar las lineas maestras de su particularismo y riqueza.

En esta situacion, es imprescindible conocer pues los antecedentes, los
principios generales y su desarrollo, lo cual constituye el objeto de nuestra
intervencion, sin perjuicio de una vision pormenorizada de las modulaciones que
presenta su aplicacion en aquellos sectores de la actuacion especifica del Estado
que habran de ofrecer los distinguidos expositores —nacionales y extranjeros-
que nos acompafan.

B. Origen

2. Génesis — Bajo muy diversos titulos, la construccion del Derecho de
la responsabilidad publica se inscribe dentro de un proceso continuo. En sus
inicios manifiesta tanto el deseo de reparacion o compensacion a las personas
cuando el perjuicio tiene su origen en materia de los trabajos publicos, como la
preocupacion de restringir el campo de aplicacion de las reglas de la
responsabilidad del Derecho comun, como viene a ser el caso del funcionario
publico autor de delitos y cuasi-delitos. Mas innovadora fue la tarea a la que se
avoco la jurisprudencia administrativa francesa, y cuyo propdsito fue construir
el Derecho de la responsabilidad publica, el cual posteriormente va a adquirir
un gran desarrollo (Burdeau)'.

3. Fallo Blanco — El origen del principio de la responsabilidad publica o
del Estado se ubica en Francia, a partir del mas célebre tal vez de todos los
fallos del Derecho administrativo, el fallo Blanco? emanado del Tribunal de
Conflictos recién creado, y donde se dejo establecido que la responsabilidad en
que podia incurrir el Estado por los dafios causados a las personas por el hecho
de los funcionarios que emplea en la Administracién, no podia estar regida por
los mismos principios consagrados por el Codigo Civil para las relaciones de
particulares a particulares; que la responsabilidad publica tiene sus propios
principios y reglas.

4. Los hechos — Los hechos que dieron lugar al fallo Blanco consistieron
en el atropello de una nifia por una carreta arrastrada por cuatro obreros que
trabajaban para una empresa tabacalera del Estado. El Sr. Blanco, padre de la
victima, demanda al prefecto del Departamento de La Gironda con el objeto
que se declarara al Estado responsable por dafios y perjuicios, invocando al
efecto la aplicacion del Derecho civil. Se planted este conflicto ante la jurisdiccion
ordinaria, y por supuesto, los representantes de Estado alegaron que la misma
no era competente para conocer de las acciones contra el Estado. La cuestion

1 BURDEAU, F., Histoire du droit administratif, Themis-Droit Public, PUF, Paris, 1995.

2 Véase CE, de fecha 8 de febrero de 1873, fallo BLanco, concl. Davis, D 1873.3.17, en
LONG, M., WEIL, P., BRAIBANT, G., DELVOLVE, P, y GENEVOIS, B., Los Grandes Fallos
de la Jurisprudencia Administrativa Francesa, 1ra. Edicion en espafiol, Ediciones Libreria del
Profesional, Bogota, 2000, pp. 1 y ss.
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de saber si la accion intentada era de la competencia de la jurisdiccion
administrativa o de la jurisdiccion ordinaria fue sometida al Tribunal de Conflictos.
Este ultimo se pronuncio6 por la competencia de la jurisdiccion administrativa.

5. Importancia — Se debe a los seguidores de la famosa Escuela del
Servicio Publico a comienzos del Siglo XX, la extraordinaria fortuna del fallo
Blanco, al pretender ver —erroneamente- una decision trascendental, al sustituir
como criterio de la competencia de la jurisdiccion administrativa la nocion de
servicio publico, en lugar del retenido hasta el momento que era la nocién de
Poder Publico (puissance publique).

En efecto, el fundamento no es como erroneamente lo refiere un sector de
la doctrina, que la Administracion habia ejercido prerrogativas exorbitantes al
Derecho comun, y se trataria de enjuiciar operaciones dentro del marco de la
gestion publica, cuyo conocimiento corresponderia a la jurisdiccion
administrativa. Por el contrario, el fallo se fundamenta en que la falta o
negligencia de la cual habia sido victima la Srta. Blanco no le era imputable al
Estado persona civil, sino al Estado actuando dentro de la gestion de servicios
publicos.

Al suscribir el Tribunal de Conflictos la idea de que los actos cumplidos bajo
ese titulo escapaban del conocimiento de la jurisdiccion ordinaria, sélo se limitaba
a confirmar una doctrina ya consolidada después de medio siglo en materia de
responsabilidad publica extra-contractual. Es mas, dos afios antes el Consejo
de Estado habia tenido la ocasion de ratificar su fidelidad a esa linea
jurisprudencial, al decidir que solo correspondia a la jurisdiccion administrativa
pronunciarse sobre los litigios entre el Estado y los particulares con ocasion de
los actos realizados por la Administracion para la ejecucion de los servicios
publicos de los cuales esta encargada de prestar (fallo Dietrich)® Es en ese
sentido que el fallo Blanco no tiene verdaderamente nada de novedoso, pues la
solucién que aporta el fallo Blanco muy bien hubiera podido ser fundamentada
por aplicacion del criterio del Estado-deudor.

Ahora lo novedoso del fallo Blanco es que se apoya en otras consideraciones
al sostener que los dafios tienen origen en la actividad de servicio publico, para
justificar la competencia de la jurisdiccion administrativa. El Tribunal de Conflictos
le dio asi expresion oficial al principio de separacion de autoridades -
administrativas y judiciales- que tenia una connotacion normativizada, pero que
en todo caso vino a establecer un hito muy importante en la consolidacion del
sistema de Derecho administrativo de nuestros dias.

II.  Principios generales del Derecho Administrativo
6. Principios generales — Desde entonces el fallo Blanco fue
considerado durante mucho tiempo “la piedra angular de todo el Derecho

administrativo” (M. Waline)*, y cuya verdadera importancia consiste en haber
consagrado los principios generales que constituyen las bases de los Estados

3 Véase CE, Com. prov., de fecha 21 de enero de 1871, fallo Dietrich.
4 WALINE, M., Traite de droit administratif, 9°. edition, Sirey, Paris, 1963.
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con régime administratif o Derecho administrativo —y por supuesto el de la
responsabilidad publica- que le dan su originalidad e interés: (i) autonomia; (ii)
especificidad o exorbitancia; y (iii) equilibrio. Veamos.

A. Principio de autonomia

7. Planteamiento — El principio de autonomia surge de las formulas
empleadas por fallos de mediados del siglo XIX y que son ratificados por la
jurisprudencia posterior, en el sentido que la responsabilidad publica no es “ni
general ni absoluta” (fallo Dupart)®, pero que sin embargo “se modifica segun
la naturaleza y las necesidades de cada servicio” (fallo Rotschild)®.

A partir de entonces, a través del fallo Blanco, la jurisprudencia administrativa
se separa sin matices ni reservas de los principios del Codigo Civil al declarar
que la Administracion tiene sus reglas especiales, distintas de los principios que
se encuentran establecidos en el Codigo Civil para regular las relaciones entre
particulares. Asi lo entendi6 el Tribunal de Conflictos con ocasion del fallo
Blanco. Las relaciones entre particulares son el cauce normal de las relaciones
sociales; y el Estado, que no es un particular, no podra estar sometido a las
reglas que no han sido concebidas para €I, y cuyo antecedente se encuentra en
la Edad Media: “El principe no esta obligado por las leyes civiles”. Con ello se
proclama la autonomia del Derecho administrativo al oponer sus reglas especificas
a las del Derecho privado, concebido este tltimo para ejercer (y la expresion no
ha desaparecido del lenguaje), como expresion del “Derecho comun”.

Ahora, para comprender la fuerza y la importancia de esta autonomia en el
mundo juridico, es necesario empezar sefialando que en sentido etimologico,
significa la capacidad de tener sus propias (auto) reglas (nomos), su logica de
funcionamiento propio. Ello parece evidente en el caso del Derecho
administrativo, no s6lo porque lo que define el ambito de un régimen especifico
es estar marcado por el caracter exorbitante de sus disposiciones y reglas con
respecto al Derecho comun que exige el interés publico, pero también porque
se apoya en un orden jurisdiccional distinto e integrado por jueces especializados
como lo es la jurisdiccion administrativa.

Asi las cosas, el principio de autonomia del Derecho administrativo comporta
al decir de J. Rivero’, la exigencia de ir afirmando su autonomia dentro de una
tarea diferenciadora en un doble sentido: (i) dentro del &mbito general del Derecho
publico, frente al Derecho constitucional, aunque hoy dia encuentra alli sus
bases constitucionales (G. Vedel®); y (ii) frente al Derecho civil, pues bien
sabemos que en su origen condujo a la existencia de un verdadero préstamo de
instituciones y categorias juridicas, pero que luego va a ir imponiendo, en un
primer momento su diferenciacion, y en una fase ulterior la fijacion de su propia

5 Véase CE, de fecha 8 de agosto de 1844, fallo Dupart.

6 Véase CE, de fecha 6 de diciembre de 1855, fallo Rotschild, Sirey, 1856, 2, 508; y fallo
Gloxin, Sirey, 1856, 2, 510.

7 RIVERO, J., et WALINE, I., Droit administratif, 21éme édition, Dalloz, Paris, 2006.

8 VEDEL, G, “Les bases constitutionnelles du Droit Administratif”, en Etudes et Documents
du Conseil d’Etat, nim. 8 (1954).
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sustantividad, esto es, van a ir demostrando que son realmente algo distinto
desde el punto de vista de su naturaleza juridica.

Y es que con la evolucion la jurisprudencia y la doctrina advierten que el
Derecho administrativo plantea problemas que son muy diferentes a aquellos
que plantea el Derecho privado, que rige la actuacion de los particulares; es
decir, las soluciones consagradas en éste Derecho se estiman como no idoneas
para el Derecho administrativo. Es por ello que la doctrina espafiola (Meilan
Gil’) sostiene que no puede ponerse en duda que el Derecho administrativo es
un ius commune, pues dentro de la unidad del Derecho constituye un
Ordenamiento juridico sectorial completo, con principios, instituciones y
categorias propias con capacidad de auto-integracion para resolver en su ambito,
el problema ultimo de las lagunas legales que plantea la realidad y las eventuales
contradicciones que su aplicacion pueda provocar.

Por tanto, desde sus origenes, el Derecho de la responsabilidad ptblica va a
justificar la formulacion, mantenimiento y desarrollo de normas, principios y
categorias juridicas propias, y por ende, distintas a las consagradas en el Derecho
privado, fundamentalmente por dos razones: debido a la fuerte resistencia en
consagrar un principio general de responsabilidad del Estado, la jurisprudencia
del siglo XIX excluye toda indemnizacion cuando el perjuicio resulta de actos o
donde se manifiesta en su funcion de autoridad soberana; y por otra parte,
cuando se trata de los actos de gestion, la responsabilidad del Estado se mantiene
sujeta a un régimen de autdbnomo con respecto al Derecho comun.

En resumen, la redaccion del fallo BLanco revela la continuidad de una
tradicién. Basta mencionar que retomando textualmente una frase del
mencionado fallo Rotshild, al afirmar la especificidad del régimen de la
responsabilidad administrativa, en el fallo Vincent'’, el CE manifiesta la
imposibilidad de aplicar en dicho ambito las reglas del Cdodigo Civil como lo
recuerdan los consideranda del mismo: la responsabilidad

que puede incumbir al Estado (...) no es ni general ni absoluta; (...) ella tiene
sus reglas especiales que varian seglin las necesidades del servicio y la necesidad
de equilibrar los derechos del Estado con los derechos privados.

Asi las cosas, si bien los elementos estructurantes de la responsabilidad
publica y privada son rigurosamente los mismos, el fallo Blanco afirma la
autonomia del Derecho administrativo y da lugar a una categoria distinta, la
responsabilidad publica que sera distinta a la responsabilidad civil o de Derecho
privado, y que se va a caracterizar porque lleva el reconocimiento cada vez
mas extenso de la responsabilidad publica a situaciones donde el Derecho civil
no habria permitido dar satisfaccion plena a la victima de los dafos sufridos.

En conclusién, no se trata de un mero prurito de autonomia, sino la realidad
deun régimen juridico distinto (y en ello consiste la sustantividad de las categorias
juridicas ius administrativas). Sustantividad que no ofrece el cuadro conceptual
del Derecho privado donde tienen su origen, sino que proviene de las soluciones

9 MEILAN GIL, J., Categorias Juridicas en el Derecho Administrativo, Tustel, Madrid,
2011, p.17.
10 Véase CE, de fecha 7 de mayo de 1862, fallo Vincent.
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propias y peculiares a muchos de sus problemas. Por tanto, s6lo desde los
principios especificos del Derecho administrativo podran resolverse con acierto
las cuestiones que plantea el Derecho de la responsabilidad publica.

B. Principio de especificidad o exorbitancia

8. Planteamiento — El otro principio caracteristico del Derecho
administrativo es la exorbitancia o especificidad. Y es que cualquier manual al
uso invariablemente comienza por afirmar la existencia de un Derecho especifico,
con relacion al Derecho comun, que muy bien ilustré el fallo Blanco como la
necesidad de principios distintos de

aquellos que estan establecidos, en el Codigo Civil, para las relaciones de
particulares a particulares” (...) “o de reglas especiales que varian segun la
naturaleza o necesidades del servicio.

Esto es, el Consejo de Estado descarta enfaticamente la aplicacion del Codigo
Civil por la aplicacion de reglas exorbitantes al Derecho comun, como medio
necesario para que las autoridades publicas encargadas de la gestion
administrativa puedan lograr una adecuada satisfaccion de los fines de interés
publico. Por tanto, la especificidad o exorbitancia del Derecho de la
responsabilidad publica no puede pensarse sino a partir de las categorias juridicas
propias —servicio publico, potestad publica, interés general, igualdad de las cargas
publicas, etc.— que no tiene correspondencia en el Derecho privado, en razén
de lo cual —repetimos- este no sera idoneo para resolver tales cuestiones
(Deguergue)'!.

Sin embargo no se debe pensar que esta cuestion, que hoy dia se considera
evidente y l6gica, se impuso sin dificultad. Basta examinar la jurisprudencia del
siglo XIX para darnos cuenta de la complejidad del problema, justo también
cuando la nociéon misma del Derecho administrativo tampoco estaba definida
con precision, y que lejos de ser un cuerpo de reglas coherentes, con principios
claros y firmes, era un caos bastante confuso de reglas sin orden ni concierto.
De ahi que se imponia encontrarle una logica a ese régimen que serad la idea
condensada de su autonomia. Es aqui donde surge la idea de un Derecho
especifico o “exorbitante” para consolidar la autonomia de esta rama del
Derecho. Por tanto, decir que el Derecho administrativo es exorbitante significa
que “excede” de las formas habitualmente empleadas en otra rama distinta al
Derecho comtn que es el Derecho privado (Deguergue)'.

Asi las cosas, el Derecho de la responsabilidad publica revela desde sus
origenes, tanto el interés de reparar los dafos causados a las victimas como el
de reducir el campo de aplicacion del régimen de responsabilidad del Derecho
Privado. Con fundamento en la idea de que el Estado, fuera de las actividades
contractuales o de la gestion de su dominio patrimonial, no podia ser asimilado
en nada a un particular, la jurisprudencia administrativa desde entonces

11 DEGUERGUE, M.,” L’exorbitance du droit de la responsabilité administrative”, en
L’exorbitance du droit administrati en question (s), LGDIJ, Paris, 2004, pp. 203 y 204.
12 Ibidem, p. 208.
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manifestd la voluntad de descartar la aplicacion de las disposiciones del Codigo
Civil a las situaciones donde la Administracion se encontrara envuelta. Pero, al
reivindicar un monopolio en ese dominio, y en ausencia de textos expresos que
regularan la materia, fue preciso al mismo tiempo empezar a construirlas bases
de un nuevo Derecho de la responsabilidad publica.

C. Principio de Equilibrio

9. Planteamiento — Por ultimo, el fallo Blanco consagra igualmente el
principio de equilibrio al sefialar que las reglas especiales tienen “la necesidad
de conciliar los derechos del Estado con los derechos privados”. Con ello se
quiere significar que la Administracion Publica tiene reglas especiales que varian
(y aqui ya esta sefialandose que es un Derecho en constante mutacion) en
funcion de las necesidades del servicio o de las actividades de interés general,
pero sobre todo son reglas que varian en funcién de conciliar los derechos del
Estado y los derechos de los particulares, vale decir hoy dia, entre las
prerrogativas de Poder Publico y los derechos fundamentales de las personas.

III. Desarrollo del Derecho de la Responsabilidad Publica

10. Planteamiento — En mérito a lo expuesto, en el plano de la
responsabilidad publica se asiste al nacimiento y desarrollo progresivo de un
cuerpo de principios generales y reglas especificas. El punto de partida por lo
demas es particular: mientras que la idea de la responsabilidad humana aparece
muy tempranamente y se fortalece con la teologia de la falta (o culpa) que debe
ser reparada; por el contrario, la idea de que el Estado pueda ser directamente
responsable es rechazada: “El rey no puede hacer dafio”.

La irresponsabilidad del Estado era de principio, principio exorbitante hasta
comienzos del siglo XIX, cuando varias leyes especiales en Francia van
reconociendo gradualmente las reparaciones causadas en materia de trabajos
publicos, primero, y de las fuerzas armadas, después. El transito al principio
general de responsabilidad publica es también obra de la jurisprudencia
administrativa francesa donde la reparacion aparece como un derecho, pero
eso si, segin reglas especiales.

Asi las cosas, para mostrar los caracteres del Derecho de la responsabilidad
publica hemos de acudir a un método de tipo histérico para buscar como se fue
construyendo muy gradualmente en el seno del Derecho administrativo.

A. Teorias

11. Planteamiento — La superacion del principio de la irresponsabilidad
absoluta que regia en sus comienzos el ejercicio de las diversas funciones publicas
del Estado, en razdn del presunto caracter irreconciliable entre una concepcion
absoluta de la soberania —que podia imponerse sin compensacion a todas las
personas (E. Laferriere’)- y la responsabilidad, la responsabilidad publica

13 LAFERRIERE, E., Traité de la jurisdiction administrative et de recours contentieux, Ed.
Beger-Levrault, 2*. Edition, 1896, t. I, 1986, Paris, p. 186.
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inicialmente se condiciond a la aparicion paulatina de los criterios siguientes: (i)
un sistema de autorizacion previa de enjuiciamiento; (ii) después a la naturaleza
juridica del acto cumplido por la autoridad o funcionario publico; y por tltimo
(iii) a la teoria del Estado-deudor. Veamos.

1°) Garantia de los funcionarios

12. Planteamiento — En sus comienzos, al principio de la
irresponsabilidad del Estado se sumaba también la irresponsabilidad del
funcionario, ya que gozaba de un régimen exorbitante o derogatorio al Derecho
comun, al adoptarse durante la Revolucion Francesa, el Art. 75 de la Constitucion
del 22 Frimario del Afio VIII (22/11/1799) que establecid la impropiamente
denominada “garantia de los funcionarios”, en virtud de la cual los funcionarios
del gobierno -distintos a los ministros-, no podian ser enjuiciados por hechos
relacionados con sus funciones, sin antes obtenerse una previa autorizacion del
Consejo de Estado. Tal disposicion estuvo vigente hasta su definitiva derogacion
en 1870.

Dos consideraciones estan en el origen de tal sistema que condujo a no
pocos abusos. En primer lugar, el peligro de dejar los funcionarios a merced de
enjuiciamientos temerarios por parte de los ciudadanos, los superiores jerarquicos
y el ministerio publico. Y en segundo lugar, la interpretacion de tal garantia
como una consecuencia del respeto al principio de separacion de funciones,
que le prohibia al juez ordinario conocer de las actividades administrativas, bajo
el pretexto de conocer las acciones penales o civiles que se intentaran contra
los funcionarios.

En segundo lugar, la responsabilidad del funcionario no era la inica en gozar
de una condicion juridica exorbitante o derogatoria al Derecho comun. Esta
singularidad se percibe a propoésito de la responsabilidad en que incurren las
personas publicas en razon de los dafios resultantes de los trabajos publicos en
virtud de la Ley del 28 Pluvioso del Afio VIII (28/01/1799).

Ahora, si bien la garantia del funcionario apunta a restringir su
responsabilidad, paraddjicamente, el régimen de los dafios con ocasion de los
trabajos publicos busca, por el contrario, atribuirle al Estado una responsabilidad
mucho mas extensa que aquella que le correspondia a cualquier constructor. Y
en razéon de que los trabajos publicos tiene por objeto el beneficio de la
colectividad, se concluye que las cargas que resulten seran igualmente distribuidas
entre todos; y por tanto, las personas que resulten lesionadas por la ejecucion
de las obras deben ser indemnizadas bajo el mismo titulo que las victimas de la
expropiacion publica (fallo Bouhellier)™.

En tal sentido, la nocion de trabajos publicos fue comprendida inicialmente
de manera extensa, sin duda por el deseo de ofrecer una proteccion a la
propiedad, en un tiempo donde la responsabilidad del Poder Publico por hechos
dafiosos de sus funcionarios era bastante reducida. Ademas, si en el régimen
de los trabajos publicos la reparacion del perjuicio material es independiente de
toda idea de falta, la regla sera distinta cuando se trata de determinar la
responsabilidad publica en que incurre en caso de accidentes donde el usuario

14 Véase TC, de fecha 13 de marzo de 1880, fallo Bouhellier, Rec., 307.
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es victima en razoén de una prestacion irregular del servicio. Ello va a ser el
origen de una construccion jurisprudencial que revela la amplitud del poder
creador de la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Finalmente, se van a ir aprobando diversas leyes especiales que consagran
la reparacion de dafios causados por faltas del servicio, y donde se determinan
también las reglas de fondo y de la competencia: por ejemplo, en materia de
aduanas, ferrocarriles, correos, etc.

2°) Teoria de los actos de autoridad-actos de gestion

13. Planteamiento — En virtud del principio de la irresponsabilidad del
Estado por los actos que, dictados en procura del “interés general” o de
“seguridad publica” son expresion de la soberania —para retomar las féormulas
de los fallos de la época- en un comienzo las victimas de las medidas legislativas
o reglamentarias tampoco tenian derecho alguno a reclamar reparacion. La
irresponsabilidad valia también para los actos de naturaleza politica o por hechos
de guerra, atn si diversas leyes especiales van introduciendo indemnizaciones
de las victimas de conmociones internas o extranjeras.

Asimismo, los daflos ocasionados por la Administracion en el ejercicio de la
actividad administrativa de policia tiene el mismo régimen de irresponsabilidad.
El viejo principio de la irresponsabilidad del Estado por los actos de Poder Publico
que habia pretendido ser reducido, se restaura plenamente. En tal sentido, la
jurisprudencia se pronuncia reafirmando el principio general de que el Estado
no puede ser responsable por dafios causados por la ejecucion de medidas de
policia (fallo Lepreux)®. Por el contrario, cuando la soberania no estd en juego,
la responsabilidad publica puede ser declarada. Tal fue el caso de las demandas
satisfechas con ocasion de accidentes causados por ejercicios militares en tiempo
de paz, o provenientes del servicio de correos postales.

Finalmente, sobre la base de la distincion entre los actos del Estado se sostenia
que si éste procedia como Poder Publico —acto de autoridad- no incurria en
responsabilidad alguna, fuere cual fuere el dafio causado a las personas; si el
acto, por el contrario, era un acto de gestion, otras eran las consecuencias que
derivan para el Estado, ya que ejecutado por éste en su supuesto caracter de
persona de Derecho privado, su situacion era semejante a la del particular, es
decir, respondia por los dafios causados a las personas y las cosas. La doctrina
da inmediatamente cuenta de la nueva orientacion jurisprudencial,
especificamente T. Ducrocq!® al proponer una distincion entre actos de gestion
—actos de autoridad-, siendo solo estos tltimos actos administrativos propiamente
dichos.

3° Teoria del Estado-deudor
14. Planteamiento — Finalmente, si el principio de separacion de las
autoridades fue el fundamento esencial de la distribucion de las competencias

jurisdiccionales, la jurisprudencia administrativa emprendio la tarea de construir

15 Véase CE, de fecha 13 de enero de 1899, fallo Lepreux, Sirey 1900, 3, 1, note Hauriou.
16 DUCROCQ, T., Cours de droit administratif, Paris, A. Durand, 1862.
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otra nocion para descartar la competencia de los tribunales ordinarios: la llamada
doctrina del “Estado-deudor”, en virtud de la cual solo corresponde a la
Administracion reconocer la existencia de una deuda a cargo del Estado, que
en el fondo es una operacion administrativa, lo que conduce a la exclusion, por
principio, de los tribunales ordinarios para conocer dicha materia. En virtud de
esta doctrina, la jurisdiccion administrativa descarta la competencia judicial para
las acciones en materia de la responsabilidad extra-contractual del Estado'.

En esta linea jurisprudencial, una vez que el mencionado fallo Rotschild
afirmo:

Considerando que es a la autoridad administrativa a quien compete (...)
resolver sobre las demandas que involucran al Estado-deudor

toda una serie de fallos que se basan en esta doctrina confirman en materia de
responsabilidad extra-contractual, el retorno del Consejo de Estado a su antiguo
argumento. Es por ello que la doctrina contemporanea del fallo Blanco solo le
atribuy6 una atencion muy discreta a una decision que, en lo esencial, se inscribe
dentro de la tradicion jurisprudencial que hemos trazado, y que no rompe de
ninguna manera el fundamento de la competencia administrativa con la adopcion
de un principio nuevo. En todo caso, el fallo Blanco da cuenta de una evolucion
que va pareja con el desarrollo del principio de legalidad o sumisién de la
Administracion al Derecho: una ilegalidad comporta una sancion, y si hay dafio,
una reparacion.

B. Evolucion del Derecho de la Responsabilidad Publica

15. Planteamiento — Frente a este panorama que acabamos de describir,
las dificultades se van presentando para la construccion de la responsabilidad
publica, de donde van a surgir dos principios jurisprudenciales que vienen a
constituir la arquitectura del Derecho de la responsabilidad publica hasta nuestros
dias.

El ambito de las acciones de responsabilidad dirigidas contra el Estado, donde
las circunstancias van a favorecer su evolucion, se debe aun desarrollo rapido
de los servicios publicos a finales del siglo XIX, inducido por la ampliacién de
las intervenciones del Estado en la vida econémica y social, lo que multiplica las
relaciones con los particulares, segiin modalidades que parecen no exigir siempre
el descarte de la competencia de los tribunales ordinarios. Es también el
momento donde va a prevalecer la idea de que la autoridad administrativa forma
un orden jurisdiccional simétrico del orden judicial, dotado de una competencia
natural en el ambito administrativo, y no ya constituido por atribuciones
excepcionales supuestamente desgajadas de la jurisdiccion ordinaria, lo que va
a dar origen a un nuevo equilibrio entre administracion y justicia, y es cuando se
pasa de la etapa de denominada la justicia retenida a la justicia delegada.

Sin embargo, existe un ambito donde ninguna de las jurisdicciones esta
dispuesta a abdicar: el de las acciones de responsabilidad dirigidas contra el
Estado por los dafios que han causado sus funcionarios. Mientras los tribunales

17 Véase CE, 26 de agosto de 1835, fallo Clament-Zunts.
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ordinarios afirman su propia competencia, el Consejo de Estado con regularidad
sistematica cuestiona dicha intervencion.

1°) Distincion de las faltas

16. Planteamiento — De ahi que el primer principio tiene que ver con la
distincion fundamental entre el Estado y las personas fisicas que actian en su
nombre, una vez que se abandona la distincion actos de autoridad-acto de gestion
(fallo Cadot)'®. Cuando existe un dafio causado por un funcionario, habra de
precisarse con exactitud si ese dafio esta ligado al ejercicio de las funciones
publicas del Estado y, por ende, si compromete la responsabilidad publica; o,
por el contrario, si el dafio proviene de una conducta personal del funcionario
que compromete sélo su responsabilidad personal. Desde entonces, la distincion
entre falta personal-falta de servicio en el fondo comporta una divisién de la
responsabilidad entre el funcionario y el Estado.

a)  Responsabilidad del funcionario

17. Derogacion de la garantia de los funcionarios — EIl régimen
juridico de reparacion del dafio causado a las personas y los bienes, en razon
del funcionamiento de los servicios, no se hubo alterado antes del comienzo del
siglo XX. Ni la legislacion ni la jurisprudencia hicieron cambios drasticos con
relacion al estado del Derecho anterior. Se mantiene, en cuanto a la
responsabilidad del funcionario y del Estado sobre los principios recién
establecidos.

Sin embargo, mencidn especial merece la derogacion de la mencionada
“garantia de los funcionarios” por el Decreto-ley de fecha 19 de septiembre de
1870, como consecuencia de la impopularidad por parte de la opinién democratica
y liberal. Desde entonces empezaron a intervenir los tribunales ordinarios para
decidir si los actos de un funcionario tenian o no el caracter de delitos o faltas,
o si bien constituian el ejercicio de funciones publicas.

Lo expuesto sera la ocasion para que intervenga de nuevo el TC francés, y
en la linea del criterio del fallo Blanco, dicta el fallo Pelletier'® mediante el cual
le da formulacidn explicita a un principio de suma importancia: sélo el hecho
personal, en la medida en que es separable del ejercicio de la funcion (hecho
del servicio), es susceptible de comprometer ante los tribunales la responsabilidad
civil y penal del funcionario. Con ello se delimita el alcance de la supresion de la
“garantia de los funcionarios”, y se construye el fundamento de la posterior
distincion entre la falta personal y la falta de servicio, dejando asi intacto el
principio de separacion de autoridades.

A pesar de la aparente claridad del fallo Pelletier, sin embargo quedan
pendientes los problemas siguientes: la identificacion precisa de la falta personal
generadora del dafio y su calificacion; la gravedad de la falta exigida; y en fin la
separabilidad y la conexidad con el servicio (Ortiz-Alvarez)™.

18 Véase CE, de fecha 13 de diciembre de 1889, fallo Cadot, Rec., 1148.

19 Véase TC, de fecha 26 de julio de 1873, Ob. cit, nota 2, pp. 4 y ss.

20 ORTIZ-ALVAREZ, L., La responsabilidad civil de los funcionarios publicos, Editorial
Sherwood, Caracas, 2002, pp. 23 y ss.
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18. Definicién de la falta personal — La primera dificultad esta
relacionada con la definicion de la falta personal (faute personnelle). La falta
del funcionario ante los tribunales ordinarios se reservara solo para los hechos
relevantes, segiin las conclusiones del comisario del Gobierno E. Laferri¢re
sobre el fallo Laumonnier-Carriol®, y se define el criterio que convenia aplicar
del modo siguiente: solo si el hecho dafioso es impersonal, si es manifestacion
de un administrador, mandatario del Estado mas o menos sujeto a error, el acto
es administrativo y no puede ser llevado al conocimiento de los tribunales
ordinarios; por el contrario, si la personalidad del funcionario se revela con sus
debilidades, sus pasiones, sus imprudencias mediante faltas de Derecho comun,
entonces la falta es imputable al funcionario y responde con su propio patrimonio
y no el Estado; el acto pierde el caracter administrativo y no representa obstaculo
para que lo conozca la jurisdiccion ordinaria (doctrina de las pasiones personales).

En consecuencia, al distinguirse entre el acto cumplido en ejercicio de las
funciones publicas, de aquel que puede ser separado como hecho personal, se
establece un principio que va a ser en general objeto de aplicaciones diversas
hasta nuestros dias en los sistemas juridicos que se pueden calificar como de
régime administratif. Solo si el dafio procede de un acto extrafio a la funcion
publica®, los tribunales ordinarios recobran la competencia; y mas tarde se
admitira, como sucede en el Derecho privado, la acumulacion de faltas y de
responsabilidad es personal y de servicio en determinadas circunstancias.

b) La responsabilidad publica

19. Falta de servicio — La segunda dificultad estd relacionada con la
definicion de la responsabilidad publica y la nocién de falta (o culpa): (Es que
deberia circunscribirse a la responsabilidad “por falta”, y entonces cual gravedad
deberia exigirse para que proceda la reparacion?, o ;jtambién hay que admitir
una responsabilidad “sin falta” (o sin culpa) de servicio?

La nocion de responsabilidad “por falta” —falta “de” servicio o
“funcionamiento anormal”— aparece bajo la forma actual s6lo al comienzo del
siglo XIX. Al origen, la jurisprudencia y la doctrina no hacen la diferencia entre
la nocion de falta en Derecho privado y la nocion de falta en Derecho publico.
Es s6lo en 1905 que el Consejo de Estado parece querer particularizar la nocion
hablando en el fallo Tomaso-Greco de “falta de servicio”. Esta toma de
conciencia se opera a partir de la pareja falta personal-falta de servicio. Y es a
Hauriou a quien le corresponde el mérito de haber presentado la primera
sistematizacion de la nocion.

La idea que subyace en la falta de servicio (faute de service) es que todas
las personas tienen derecho a un funcionamiento normal y eficaz de la
Administracion Publica (principio de buena Administracion). Por tanto, la falta
de servicio viene dada por un concepto: el incumplimiento de las obligaciones
administrativas que puede revestir aspectos muy diferentes: inicialmente, el
servicio no ha funcionado, ha funcionado defectuosamente, o en fin ha funcionado
con retardo. Luego se afiaden la inactividad, la via de hecho, la mala o no

21 Véase TC, de fecha 5 de mayo de 1877, fallo Laumonnier-Carriol, Sirey, 1878, 2,92.
22 Véase TC, de fecha 20 de mayo de 1850, fallo Manoury.
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prestacion de los servicios publicos; la ilegalidad que pueda afectar a los actos
administrativos o reglamentos, o cualquier incumplimiento del Derecho; en suma,
la mala Administracion que cause un dafio debe ser reparado.

20. Fundamento de la responsabilidad publica — Es la concepcion
misma del Estado la que favorece el nacimiento y la expansion de la
responsabilidad publica, si se toma en cuenta un principio que esta a la base del
Derecho publico democratico: el principio general de igualdad de todas las
personas frente a las cargas publicas, que estd consagrado practicamente en
todas las Constituciones.

Si, en efecto, el dafio antijuridico causado por el funcionamiento del Estado
se analiza no como un enriquecimiento sin causa como proponia HAURIOU,
sino como una carga publica y la reparacion pecuniaria termina distribuyéndose
finalmente sobre la colectividad, incontestablemente que el principio de igualdad
de todas las personas ante las cargas piblicas exige la responsabilidad publica
(G. TEISSIER, L. MICHOUD, J. BERTHELEMY). En tales casos el Estado
debe, dentro de ciertas condiciones, reparar los dafios que su actividad puede
causar.

En la evolucion del sistema de la responsabilidad publica, si bien la misma
esta generalmente fundada en la falta (o culpa), esto es, por incumplimiento de
una obligacion administrativa pre-existente, ha dejado de ser el presupuesto
unico y principal para el funcionamiento del mismo, siendo que lo mas importante
ahora es el derecho fundamental de las personas a la integridad o al
restablecimiento de la integralidad patrimonial.

En consecuencia, el principio general de garantia de la integridad patrimonial
de las personas es el fundamento del sistema de la responsabilidad publica,
tanto en la orbita contractual como en la extracontractual (ESCOBAR GIL)?.

C. Consolidacion del Derecho de la Responsabilidad Publica

21. Planteamiento — La consolidacion del Derecho de la responsabilidad
publica es mas reciente. El primer cuarto del siglo XX se revela como la edad
de oro de la creatividad del Consejo de Estado por la extraordinaria fecundidad
de la produccion jurisprudencial que conduce a la adopcion de vias inéditas
para la consolidacion del Derecho de la responsabilidad publica, mejorando el
régimen de indemnizacion de las victimas por dafios causados por el
funcionamiento de los servicios publicos. Segin es habitual en el Consejo de
Estado, la jurisprudencia se encamina por esta via mediante etapas sucesivas,
de modo que los cambios no aparezcan muy abruptos siguiendo la técnica de su
famosa imperatoria brevitas de sus motivos.

En tal sentido, la responsabilidad publica por falta de servicio se ha
desarrollado de manera doble: (i) la falta del funcionario; y (ii) la falta de la
Administracion propiamente suya.

En el primer caso, la obligacion de la Administracion de responder por las
faltas del funcionario no tiene nada de extrafio por cuanto, inseparable del

23 ESCOBAR GIL, R. A., Responsabilidad contractual de la administracion publica. Estudio
comparativo en el derecho espariol y en el ordenamiento colombiano, Temis, Bogota, 1989, p. 79.
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ejercicio de las funciones publicas, ellas aparecen no como faltas personales
sino como faltas de servicio, con ocasion del servicio o no desprovistas de todo
vinculo con el servicio.

22. Actividad de policia — Asi comienza la expansion del campo de la
responsabilidad publica, al admitir la jurisprudencia por primera vez que los
municipios pueden ser responsables de una medida de policia adoptada por un
alcalde (fallo Grosson)*. Luego un paso adelante se da cuando la
responsabilidad publica es declarada por un conjunto de medidas abusivas
tomadas por un prefecto empleando sus poderes de policia en perjuicio de un
propietario (fallo Olivier et Zimmermann)®. Y finalmente se establece
claramente el principio de la responsabilidad publica por actos del Poder Publico
como son los servicios de policia (fallo Tomasso Greco®; y fallo Auxerre®).

Asi las cosas, la irresponsabilidad que parecia justificar la funcion de
soberania a la cual se vinculaba la actividad de policia administrativa, desde
entonces cede lugar al principio general de responsabilidad publica: por ejemplo,
los servicios fiscales (fallo Demoreuil)®; los servicios publicos hospitalarios
(fallo Rouzet)*; el control y la supervision (fallo Sinais)*; el control y la tutela
administrativa®; y vigilancia de los entes reguladores (fallo Kampmann)®.

25. Actividad de servicio publico — Por lo que respecta a la
responsabilidad por falta del servicio publico o funcionamiento anormal, aparece
como el caso normal del Derecho de la responsabilidad publica. Hay falta de
servicio cuando no se cumple, se realiza en forma deficiente o en fin tardiamente.
Si el funcionario no es responsable porque ha puesto su empeiio para que el
servicio publico se cumpla en forma eficiente, entonces el Estado es directamente
responsable.

En este sentido, la jurisprudencia establece varias reglas nuevas que, todas,
contribuyen a ofrecer una proteccion mas real al derecho de las personas, asi:

En primer lugar, la jurisprudencia es mas propensa a definir una falta de
servicio en ciertas actividades administrativas perjudiciales a las personas. Por
ejemplo, la demora excesiva de las autoridades en el cumplimiento de sus actos
que le son demandados puede comprometer la responsabilidad publica (fallo
Mille. Manrot)3.

En segundo lugar, el campo de la falta del servicio se amplia en detrimento
de la falta personal. Mientras que inicialmente la primera se asimilaba a la falta

24 Véase CE, de fecha 31 de enero de 1902, fallo Grosson.

25 Véase CE, de fecha 27 de febrero de 1903, fallo Olivier et Zimmermann, Rec., 178.

26 Véase CE, de fecha 10 de febrero de 1905, fallo Tomasso Greco; Ob. cit., nota 2, pp. 52
y sS.

27 Véase CE, de fecha 17 de febrero de 1905, fallo Auxerre, Rec., 139.

28 Véase CE, de fecha 1 de julio de 1928, fallo Demoreuil, Dalloz, 1928, 3, 21, nota Trotabas.

29 Véase CE, de fecha 26 de junio de 1959, fallo Rouzet, AJDA, 1959, chron. jur. 160

30 Véase CE, de fecha 4 de enero de 1918, Dalloz, 1920,5, note Appleton.

31 Véase CE, de fecha 29 de marzo de 1946, fallo Caisse départamentale d’assurance
sociales de Meurthe-et-Moselle, RDP, 1946, 490, concl. Lefas, note Mathiot.

32 Véase CE, de fecha 29 de febrero de 1962, fallo Kampmann, AJDA, 1960, p. 47.

33 Véase CE, de fecha 28 de junio de 1912, fallo Mile. Manrot.
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leve, se admite ahora que una falta grave se comprende dentro de esta categoria
(fallo Delpech)™.

23. Actividad legislativa — Ahora, ;juna evolucion en ese mismo orden
era susceptible a proposito de los perjuicios ocasionados por la funcion legislativa,
por ejemplo, una modificacion de la legislacion?

Tradicionalmente se habia rechazado cualquier reparacion por la promulgacion
de una nueva ley, en particular si la misma tenia por consecuencia tornar mas
onerosa la situacion del contratista o del concesionario. Después, el Consejo de
Estado conforme a los fundamentos que desarrolla con ocasion de la teoria del
hecho del principe, empieza a reconocer un derecho a indemnizacion (fallo
Noiré et Beyssac)®. Es por ello que los autores —como L. DucuiT- que defendian
una responsabilidad objetiva del Estado, aplaudieron lo que consideraron como
una alineacion cierta a la teoria de las responsabilidad publica por el hecho de
las leyes, esto es, el Estado-legislador.

24. Actividad judicial — Por ultimo, la responsabilidad del Estado por la
funcion de la administracion de Justicia es uno de los problemas que ha sido
mas discutido, no solo por la doctrina sino también por el legislador.

El antecedente es también Francia cuando en 1895 una ley dispuso que
todas aquellas personas que hubiesen sido condenadas en juicio penal, y
posteriormente absueltas en juicio de revision, tenian derecho a una
indemnizacion proporcionada al dafio realizado y al tiempo del encarcelamiento.
Es asi como el error judicial y el funcionamiento anormal de la Administracion
de Justicia compromete al Estado por falla técnica del aparato judicial o por
riesgo integral que obliga al Estado a reparar el dafio en razén del principio de
igualdad ante las cargas publicas.

D. Responsabilidad publica sin falta de servicio

26. Concepto — La teoria de la responsabilidad publica sin falta de
servicio o funcionamiento normal constituye un correctivo que el Derecho de la
responsabilidad publica aporta por: (i) el caracter desigual que existe entre el
principio de preeminencia del interés general, que la Administracion tiene la
mision de hacer prevalecer cuando se encuentra en conflicto con el interés
privado pero también legitimo de las personas; y (ii) por el principio de igualdad
de todos ante las cargas publicas que exige la reparacion de todo dafo antijuridico
imputable a una actividad publica cuando este excede los sacrificios normales
inherentes a la vida en sociedad.

En tal sentido, la teoria de la responsabilidad publica sin falta de servicio
esta fundada sobre los dos aspectos siguientes: (i) la idea de riesgo; y (ii) la
teoria del sacrificio particular. La doctrina mas autorizada sostiene que se ha
tratado de encontrar un principio unico y comun que las involucre a la diversidad

34 Véase TC, de fecha 15 de marzo de 1902, fallo Delpech.
35 Véase CE, de fecha 10 de enero de 1908, fallo Noiré et Beyssac.
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de origenes, pero infortunadamente tales intentos apenas tienen un valor
explicativo parcial y ninguna es totalmente satisfactoria (R. Saavedra Ramirez)*.

1°)  Responsabilidad piiblica por riesgo

27. Planteamiento — La responsabilidad publica por riesgo fue admitida
por la jurisprudencia francesa mucho antes que el Derecho privado. Y es que
ciertas actividades que asume la Administracion son peligrosas y causan a veces
dafios independientemente de toda falta del servicio. En tales casos, la victima
no tiene nada que reprochar al comportamiento de la Administracion, ni esta
pueda excusarse detras del exacto cumplimiento de sus funciones publicas. Es
suficiente que el dafio sea la consecuencia de un riesgo o que rompa la igualdad
de todos de las cargas publicas.

Por tanto, el reconocimiento, dentro de ciertas condiciones, de una
responsabilidad publica fuera de todo supuesto de falta, es otra manifestacion
de la politica jurisprudencial favorable al derecho de las victimas. El principio
de igualdad de todos ante las cargas publicas, que inspir6 a la legislacion solidaria
de la época, va a comportar la ampliacion jurisprudencial de la responsabilidad
publica por riesgo.

28. Riesgo profesional — La innovacion mas notable en el Derecho de
la responsabilidad publica en los Gltimos afios del siglo XIX, fue el reconocimiento
en un dominio bien delimitado, de una responsabilidad publica sin falta, en el
famoso fallo Cames®’, donde se condena al Estado a indemnizar a un obrero
victima de un accidente de trabajo dentro de un arsenal del Estado, sin que
ninguna falta existiera de parte de la Administracién.

Y es que en la medida que el Derecho de la responsabilidad publica
reivindicaba su autonomia —que es uno de los puntos desarrollados por el fallo
Blanco-el Consejo de Estado, conforme a las conclusiones del comisario del
Gobierno Romieu, profundiza y adopta el principio del riesgo profesional cuando
afirmaba que “el Estado debe garantizar a sus obreros contra el riesgo resultante
de trabajos que les hace ejecutar”. En consecuencia, si un dafio se produce el
Estado es directamente responsable y debe indemnizar.

En el asunto Cames no hubo falta del obrero, ni falta del Estado. Sin embargo,
el Consejo de Estado estableci6 los primeros fundamentos de la responsabilidad
sin falta por riesgo, que s6lo después en el afio 1896 la Corte de Casacidon
francesa adopta en materia de responsabilidad en el Derecho privado.

29. Actividades peligrosas — Esta linea jurisprudencial continia con
los casos donde el riesgo nace de las cosas o actividades peligrosas que realiza
la Administracion Publica o de situaciones en las cuales coloca a ciertas personas,
como fue la explosion de un deposito de municiones causando lesiones o muertes
de numerosos civiles y militares, y donde sefiala que el solo hecho de acumular
una gran cantidad de explosivos comporta un riesgo que excede los limites que

36 SAAVEDRA RAMIREZ, R., La responsabilidad extracontractual de la Administracion
Publica, Reimpresion, Bogota, 2003, p. 380.
37 Véase CE, de fecha 21 de junio de 1895, fallo Cames, Ob. cit, nota 2, pp. 23 y ss.
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resultan de la vecindad y, por ende, tales riesgos eran de naturaleza a
comprometer la responsabilidad ptblica (fallo Regnault-Desroziers)®.

30. Supuestos — En razdn de las ventajas que la Administracion Publica
toma de la actividad de terceros o de sus propias actividades se justifica que, en
contrapartida, ella indemnice a quienes resultan siendo victimas.

A partir del mencionado fallo Regnault-Desroziers, las victimas de un riesgo
excepcional derivado de actividades peligrosas y riesgosas van a obtener
reparacion sin tener que probar la existencia de una falta, en los casos de: (i) las
cosas peligrosas como las armas (fallo Consortes Lecomte)®; (ii) las actividades
peligrosas como los operativos de vigilancia policial (fallo Thouzellier)*; y por
ultimo (iii) los accidentes —ocasionales y permanentes- de trabajos publicos (
fallo Departamento du Var)*'. Tales casos dan derecho, a partir de su
realizacion, a la indemnizacion de las victimas, sin otra condicion que la existencia
del dafio y su vinculo con el riesgo en causa.

A lo anterior se deberia afiadir una cuarta hipotesis que la jurisprudencia
contemporanea admite: el denominado riesgo social que representa para las
personas y los bienes, los estallidos sociales y saqueos, incluida la denominada
violencia urbana perpetrada por bandas de jovenes recientemente aceptada en
el campo de aplicacion de la responsabilidad publica (CE, de fecha 23 de
diciembre de 2000; y CE, de fecha 13 de diciembre de 2002, fallo Cie.
d’assurances Les Loyd’s de Londres)*.

2°)  Responsabilidad Publica por ruptura del principio de igualdad
de todos ante las cargas piblicas o dafio especial

30. Planteamiento — La evolucién del Derecho de la responsabilidad
publica ha estado relacionada con la que ha conocido la intervencion del Estado:
y es que la obligacion de reparar los dafios antijuridicos donde su actividad ha
estado envuelta, se profundiza en la misma proporcion al desenvolvimiento de
la actividad administrativa.

El supuesto de responsabilidad sin falta del servicio es cuando la
Administracion Publica hace soportar cargas particulares a ciertas personas,
en funcion del interés general. En tales casos, el dafio antijuridico rompe el
principio de igualdad ante las cargas publicas, y presenta las caracteristicas de:
(1) especialidad; y (ii) de anormalidad que son necesarias para caracterizar
dicha ruptura.

38 Véase CE, de fecha 28 de marzo de 1919, fallo Regnault-Desroziers, Ob. cit., nota 2, pp.
139 y ss.

39 Véase CE, de fecha 24 de junio de 1949, fallo Consortes Lecomte, Ob. cit., nota 2, pp. 289
y ss.
40 Véase CE, de fecha 3 de febrero de 1956, fallo Thouzellier.

41 Véase CE, ass. de fecha 28 de mayo de 1971, fallo Departamento du Var.

42 Véase CE, de fecha 23 de diciembre de 2000; y CE, de fecha 13 de diciembre de 2002, fallo
Cie. d’assurances Les Loyds de Londres.
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31. Actos regulares — Por ultimo se mencionan los supuestos donde el
elemento determinante no es el peligro creado, sino el provecho que recibe la
Administracién Publica por la actividad riesgosa.

Asi la jurisprudencia francesa empezo6 a admitir la responsabilidad
administrativa en los casos siguientes: (i) el rechazo a un justiciable del concurso
de la fuerza publica para ejecutar una decision judicial proferida por un tribunal
francés, cuenta tenida de las circunstancias especiales de evitar graves trastornos
del orden publico (fallo Couitéas)®; (ii) las personas que han sufrido un perjuicio
anormal o especial del hecho de la adopcion de un reglamento de policia valido
(fallo Cne.Gavarnie)*; (iii) incluso la abstencion regular de adoptar un acto
administrativo, justificada por el interés general o las exigencias del orden ptiblico
(fallo Cap Janet)®; y por ultimo (iv) la celebracion de contratos con otros
Estados (fallo Compariia General de Energia Radioeléctrica)®.

En esta linea también se reconocera el derecho a reparacion en los casos de
dafios no accidentales que son consecuencia inevitable de la existencia, ejecucion
o del funcionamiento de un trabajo publico; por ejemplo, los casos de
inconvenientes de vecindad (fallo Comuna de Vic-Fézensac)?’. También
tenemos que los colaboradores permanentes como los funcionarios publicos
(fallo Cames)*®, asi como los ocasionales (fallo Municipio de Saint-Priest-la-
Plaine)® tendran derecho de ser indemnizados del perjuicio total sufrido en
cumplimiento de la actividad de colaboracion.

Finalmente, el Derecho de la responsabilidad publica asegura también la
proteccion de las personas contra la Administracion Ptblica cuando los perjuicios
resultan de la legislacion (fallo Sociedad Anonima de Productos Lacteos La
Florecilla)™.

E. Acumulaciéon de faltas y de responsabilidades
1°)  Principio de la coexistencia

33. Planteamiento — Y por ultimo, la jurisprudencia también admite el
principio de la acumulacion o la coexistencia de responsabilidades del funcionario
y de la Administracion Publica (fallo Lempereur)’.

En una primera etapa con fundamento en la teoria de la garantia: la
responsabilidad de la Administracion Publica s6lo era subsidiaria en caso de
insolvencia del funcionario (fallo Babouet)®*. Luego, con fundamento en la

43 Véase CE, de fecha 30 de noviembre de 1923, fallo Couitéas, Ob. cit.,nota 2, pp.164 y ss.

44 Véase CE, de fecha 27 de febrero de 1963, fallo Cne.Gavarnie.

45 Véase CE, de fecha 28 de octubre de 1947, fallo Cap Janet.

46 Véase CE, de fecha 30 de marzo de 1966, Compaiiia General de Energia Radioeléctrica
Ob. cit., nota 2, pp. 469 y ss.

47 Véase CE, de fecha 24 de julio de 1931, fallo Comuna de Vic-Fézensac.

48 Véase CE, de fecha 21 de junio de 1895, fallo Cames.

49 Véase CE, de fecha 22 de noviembre de 1946, fallo Municipio de Saint-Priest-la-Plaine,
Ob. cit., nota 2, pp. 263 y ss.

50 CE, de fecha 14 de enero de 1938, fallo Sociedad Anonima de Productos LdcteosLa
Florecilla, Ob. cit., nota 2, pp. 217 y ss.

51 Véase TC, de fecha 6 de mayo de 1918, fallo Lempereur.

52 Véase TC, de fecha 16 de julio de 1914, fallo Babouet.
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teoria de la solidaridad con rango de valor fundamental, la jurisprudencia asegura
de una manera mas amplia la indemnizacion a las victimas, por el funcionamiento
de los servicios publicos (fallo Poursines)>.

Ahora, el sistema de la acumulacion o coexistencia ha sido construido por la
jurisprudencia administrativa para proteger a las victimas. Dos posibilidades
existen (Renault*).

a) La acumulacion de faltas

34. Concepto — La victima puede suftir un dafio antijuridico proveniente
de dos hechos distintos: el primero es una falta personal; y el segundo una falta
de servicio. Tal fue el caso del fallo Anguer. Un usuario del correo postal fue
obligado a salir de una oficina postal en razon del cierre antes de la hora
reglamentaria (falta de servicio), y luego sufre lesiones de parte de los
funcionarios (falta personal). El Consejo de Estado estimd que el Estado debia
reparar la totalidad del dafio.

b) La acumulacion de responsabilidades

35. Concepto — Pero la jurisprudencia administrativa ha ido mas lejos
al admitir por un mismo hecho la acumulacion de responsabilidades. En el fallo
Esposos Lemonnier™, varias personas fueron lesionadas con motivo de una
fiesta municipal, por una practica de tiro donde la Alcaldia no habia tomado las
precauciones necesarias. En tal caso, el fundamento del fallo se resume en una
formula que se mantendra hasta nuestros dias:

quizas la falta es independiente del servicio —es un asunto que compete a los
tribunales ordinarios- pero el servicio no es ajeno a la falta.

Este criterio jurisprudencial se ha constituido en un criterio jurisprudencial
consolidado, reforzando asi la proteccion de la integridad de las personas.

IV. Conclusion

En mérito a todo lo antes expuesto podemos concluir, por via de resumen, en
que en la actualidad no existen dudas sobre la posibilidad de exigir la
responsabilidad publica o del Estado, por lo que no sin razén el Mtro. Hauriou
consideraba el principio de responsabilidad publica como uno de los dos pilares
fundamentales del Derecho administrativo, cuando afirmaba acerca de la
Administracion Publica lo siguiente: “que actlie, pero que obedezca la ley; que
actlie, pero que pague el perjuicio™’.

53 Véase CE, de fecha 28 de marzo de 1924, fallo Poursines.

54 RENAUT, M.-H., Histoire du droit administratif, Ellipses, Paris, 2007, p. 127.

55 Véase CE, de fecha 3 de febrero de 1911, Ob. cit., nota 2, pp. 90 y ss.

56 Véase CE, de fecha 26 de julio de 1918, Ob. cit., nota 2, pp. 130 y ss.

57 HAURIOU, M., Precis de droit administratif et de droit public, 12eme. Edition, Reedition,
Dalloz, 2002, p. 505.

27



José Araujo-Juarez / Revista Tachirense de Derecho N° 25/2014  7-28

Ahora, la evolucion del Derecho de la responsabilidad publica o del Estado
esta caracterizada por:
(1)  Una precision cada vez mas grande del criterio de la responsabilidad
por falta de la Administracion Publica, o de sus funcionarios publicos.
(i) La admision del principio de la responsabilidad sin falta.
(i) Una mejora de la indemnizacion otorgada a las victimas.

En efecto, el Derecho de la responsabilidad publica, debido a un proceso de
subjetivizacion del Derecho y de expansion de los derechos fundamentales de
las personas, hace que sea mucho mas generoso y justo que el sistema de
Derecho privado, por la sencilla razén de que aquel esta presidido por el principio
de igualdad de todos ante las cargas publicas, como manifestacion de la justicia
distributiva que en sistema del Derecho administrativo es la clave para entender
el régimen de indemnizaciones, y aun de riesgos, frente a la justicia puramente
abstracta y conmutativa del Derecho privado.

(iv) Y por ultimo, una extension del &mbito de la responsabilidad publica.
Si bien la responsabilidad del Estado por actos legislativos y judiciales
esta todavia lejos de su consagracion con caracter general en los
Ordenamientos juridicos, y mucho menos decirse que se haya
conseguido plenamente en la practica judicial.

El resultado es, como para el principio delegalidad, frente al ejercicio de las
distintas funciones publicas del Estado, el reforzamiento de la proteccion de los
derechos fundamentales de las personas, sustentados en el valor superior de la
dignidad humana. Se puede afirmar —y la constatacion es curiosa- que después
de haber consistido durante mucho tiempo en la exigencia de condiciones mas
estrictas que en el Derecho privado, por el contrario, hoy dia es mas facil en
teoria cuestionar la responsabilidad que aquella de los particulares.

28



LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR
DANOS CON OCASION DE TRABAJOS PUBLICOS

Ramiro Saavedra Becerra

Ex-Presidente del Consejo de Estado de
Colombia. Profesor Universitario.

Recibido: 16-11-2013 +  Aprobado: 30-11-2013

Revista Tachirense de Derecho N° 25/2014 ISSN: 1316-6883 29-45



Ramiro Saavedra Becerra / Revista Tachirense de Derecho N° 25/2014  29-45

Resumen

La obligacién indemnizatoria del Estado por dafios derivados de trabajos publicos
antecedid por casi ochenta afios el reconocimiento de principio general de
responsabilidad atribuido al Fallo Blanco de 1.972. El régimen de reconocimiento de esa
indemnizacion ha tenido en Francia un particularismo procesal que atin se mantiene.
Esa caracteristica ha influido en el derecho colombiano que mantiene atin hoy un
tratamiento especial para este contencioso, diferente al del resto de la responsabilidad.
La competencia para conocer de los litigios derivados de los dafios de trabajos publicos
en caso de ocupacion de bienes inmuebles, corresponde ala jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. Esa ocupaciéon no es susceptible de pretensiones
reivindicatorias ante la jurisdiccion civil. Tampoco se asimila al procedimiento
expropiatorio provisional, vigente hoy en Espaia.

Palabras clave
Responsabilidad. Estado. Dafios. Trabajos Publicos.

Abstract

The obligation of the State for compensation for damage caused by public works for
nearly eighty years preceded the recognition of general principle attributed to failure of
1,972 White responsibility. The system of recognition of such compensation has been
a procedural particularism in France that still stands. That feature has influenced
Colombian law that still maintains a special treatment for this litigation, different from
the rest of the responsibility. The jurisdiction to hear disputes arising from damage to
public works for occupancy of real estate, wing corresponds jurisdiction of administrative
litigation. This occupation is not capable of claiming ownership claims in the civil
courts. Nor is assimilated to provisional expropriation procedure in force today in Spain.

Keywords

Liability. Damage. State. Public Works.
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SUMARIO: I. La ocupacioén y los dafios de bienes inmuebles con ocasion
de trabajos publicos. II. Los antecedentes historicos. III. La competencia
contencioso administrativa. IV. El caracter extensivo de la nocion. V. La
institucidén en el Derecho espafiol. VI. La institucién en el Derecho
colombiano. VII. Los problemas derivados de la competencia en materia
de ocupacion de bienes por el Estado en el Derecho colombiano. VIII. El
Codigo Contencioso Administrativo. IX. La sentencia de la Corte Suprema
de Justicia y el comienzo de las dificultades. X. La unificacion del
contencioso. XI. Los conflictos de jurisdiccion. Conclusiones.

I. La ocupacion y los dafios de bienes inmuebles con ocasién de
trabajos publicos

En el seno del Derecho Administrativo francés de los bienes, la teoria de
los trabajos publicos ocupa un lugar particularmente importante y presenta
una fisonomia juridica muy original; ella se vincula inicialmente a las potestades
monarquicas ejercidas en el marco del Ancien Régime, que fuera suplantado
por las instituciones nacidas de la Revolucion Francesa. Esa antigiiedad le
confiere, como lo expresa LAUBADERE, una especie de “titulo nobiliario” en
el Derecho Administrativo. En la época en que la ciencia del Derecho
Administrativo apenas comenzaba a descubrirse a si misma, en el siglo XIX, la
teoria de los trabajos publicos aparecid como una de las primeras construcciones
del Derecho Administrativo moderno. Ello se debi6 especialmente a una razon
practica, a saber, los problemas juridicos suscitados por los grandes trabajos
emprendidos por el Estado en la segunda mitad del siglo antepasado en el marco
de la Revolucion Industrial: apertura de rutas, de canales y puentes, y la
implantacion de redes ferroviarias, y luego de electricidad. Este desarrollo se
beneficio, ademas, de la existencia de un “bloque contencioso”, el contencioso
de los trabajos publicos, confiado, como se vera, a la jurisdiccion administrativa
por el articulo 4 de la ley del 28 pluvioso del afio VIII, que fue el punto de
partida de un corpus jurisprudencial crecientemente extenso y diverso.

El régimen de danos de trabajos publicos ha presentado desde sus origenes
un verdadero particularismo, que lo hace un bloque dificilmente clasificable atun
hoy, en el interior de los dos fundamentos de la responsabilidad administrativa
sin falta, es decir, el riesgo y el dafio especial y anormal por ruptura del principio
de igualdad ante las cargas publicas'.

1 PAILLET, Michel, La Responsabilité Administrative, Paris, Ed. Dalloz, 1996, p. 136. Se
parte de la base de un sistema de responsabilidad del Estado que se funda tanto en la culpa como
en regimenes sin culpa y no como ocurre en el sistema espafiol, de una presunta responsabilidad
totalmente objetiva, puesto hoy severamente en cuestion por la mayoria de la doctrina de ese
pais.
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Ese carécter tan especial se manifiesta notablemente en el caso del contrato
de obra publica, que realiza al maximo la originalidad del derecho de los
contratos administrativos, sirviendo de alguna manera de arquetipo para los
otros contratos estatales, y en el campo de la responsabilidad, donde la teoria
de los “dafios de trabajos publicos” abri6 la puerta al futuro desarrollo de la
responsabilidad sin culpa en Derecho administrativo®, conservando al propio
tiempo su especificidad®. Dado que ninglin texto legal definié la nocion del
trabajo publico, por una extension del sentido tradicionalmente aceptado, tal
expresion no s6lo se emplea en la lengua francesa, para designar la labor de
construccion, mantenimiento, amoblamiento, entre otros, de una cierta obra,
operaciones que evoca normalmente la palabra “trabajo”, sino también la obra
misma, que en espafiol constituye preferentemente una obra publica. Asi, en el
derecho francés, se entiende, por ejemplo que un puente, un dique, una central
de electricidad, son trabajos publicos (travaux publics).

De acuerdo con la evolucion jurisprudencial, las operaciones de trabajos
publicos se definieron inicialmente como los trabajos efectuados por cuenta
de una persona publica, con un fin de interés general, concepto que se amplio
mas tarde a los trabajos efectuados bajo la direccion (maitrise d’ouvrage)
de una persona publica, para el cumplimiento de una mision de servicio
publico (fallo Grimouard, 1.956)*.

De esta manera, a pesar de su origen legal, —evidentemente muy anterior al
reconocimiento del principio de la responsabilidad del Estado,- esta institucion
ha sido, sin duda, obra practicamente integral de la jurisprudencia que le ha
impreso un notable desarrollo, de modo que la nocién ha llegado a adquirir una
gran amplitud; asi, la ejecucion de un trabajo publico, o incluso, la sola presencia
de una obra publica, pueden causar dafios, bien sea a los bienes (depreciacion
de una propiedad por la disminucidn del acceso resultante de una obra publica),
pero también a las personas (accidente provocado sobre una carretera por un
trabajo publico mal sefializado, caida de un arbol perteneciente al dominio publico,
entre otros.) La nocion de obra se refiere a un bien inmueble, es decir, incorporado
al suelo de una manera relativamente estable. Asi, las tribunas de un estadio
son una obra publica si estan ancladas durablemente, aunque sean en principio
desmontables. Por el contrario, una tribuna desmontable simplemente colocada
sobre el suelo es un objeto mueble®. La extension de la nocion de dafio de
trabajos publicos queda ilustrada porque llega a incluir también a aquellos que
se relacionan con la propia explotacion del servicio a que estd destinada la
obra como un “hecho de la obra” publica®.

2 Asi ella no se concibiera inicialmente como expresion de un principio general de
responsabilidad del Estado.

3 DR LAUBADERE, André, Traité de Droit Administratif, 6* ed. Tomo II, Paris, L.GD.J.,
1.975, p. 272.

4 C.E. abril 20 de 1.956, Ministére de I’Agriculture v/ Consorts Grimouard. CE Rec. No.
33961.

5  ROUGEVIN-BAVILLE, Michel, La Responsabilité Administrative, Paris, Ed. Hachette,
1992, p. 107. .

6 DE LAUBADERE, op. cit. P. 345 y ss.
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II. Los antecedentes historicos

Es Georges TEISSIER, en su obra clasica sobre la responsabilidad de la
potestad publica quien sefialaba, a principios del siglo pasado el itinerario de
esta fuente particular de indemnizacion’. Decia el célebre jurista que el poder,
reconocido en el Antiguo Régimen al soberano, de tomar posesion de las
propiedades privadas, o de ocuparlas para la ejecucion de trabajos, era
particularmente criticada por los economistas y por los jurisconsultos. Esas
criticas hicieron que el Rey, a tiempo que delegaba a los empresarios o
concesionarios el derecho a expropiar, tomara la costumbre de imponerles la
carga de indemnizar a los propietarios por razén de la toma de posesion de sus
bienes. La fijacion de las indemnizaciones, arbitradas por los intendentes
(intendants), fue luego extendida al caso en que los trabajos eran ejecutados
directamente por los agentes de la Administracion®. Pero en ello no habia mas
que un reconocimiento tedrico, ya que los particulares no tenian accién alguna
ante los tribunales para obtener el pago de las indemnizaciones. Por otra parte,
lo mas frecuente era que, por falta de fondos disponibles, jamas fueran
compensados’.

En una época en que la propiedad inmobiliaria fundaba la riqueza del pais,
los atentados que a ella les infringia la potestad publica eran uno de las principales
reclamos contra el poder soberano, y las quejas mas vivas se manifestaron
cuando se reunieron las asambleas provinciales en 1.787.

Todos los memoriales de los Estados Generales contenian reclamos en este
sentido, y uno de los primeros cuidados de la Asamblea Constituyente, fue
proclamar en el articulo final de la declaracion de los derechos de 1.789 que
“siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser
privado de ella, sino es cuando la necesidad publica legalmente constatada
lo exige evidentemente y bajo condicion de una justa y previa
indemnizacion”. Este principio, reproducido por la Constitucion de 3 de
septiembre de 1.791 y por la Declaracion de los derechos de 1.793, quedo
definitivamente consagrado en el articulo 545 del Codigo Civil y por las leyes
posteriores sobre la expropiacion'®.

Al mismo tiempo que se fundaba la inviolabilidad de la propiedad privada, la
Constituyente dejaba en claro que, por razones de equidad, la carga de los
servicios publicos debia quedar igualmente repartida entre los ciudadanos. En
consecuencia, todo dafio causado a una persona privada por el funcionamiento
de un servicio publico debia quedar a cargo de la colectividad en interés de la
cual el servicio habia sido establecido, y no a cargo del particular lesionado.

7 TEISSIER, Georges, La responsabilité de la Puissance Publique, Ed. Paul Dupont, Paris,
1.906

8 Op.cit,p. 8

9 DE TOCQUEVILLE, L Ancien régime et la Révolution p. 313 y 316 (Cita en la obra).

10 TEISSIER, op. cit. p. 9
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III. La competencia contencioso administrativa

Los trabajos adelantados por la administraciéon para edificar y sostener sus
bienes inmuebles son de naturaleza ptblica o privada. No son publicos sino los
trabajos que presentan un caracter de interés general, finalidad que justifica los
privilegios de que la administracion dispone y las sujeciones impuestas a los
particulares. Si esta finalidad estd ausente, los trabajos tendran un régimen
idéntico a los emprendidos por los particulares sobre sus bienes.

La originalidad del régimen juridico de los trabajos publicos encuentra su
fuente, como dijimos, en la ley del 28 pluvioso del afio VIII, que, al instituir los
Conseils de prefecture, jurisdicciones de atribucién en materia administrativa,
les dio competencia (art. 4) para resolver “sobre las reclamaciones de los
particulares que se quejan de los dafos y perjuicios procedentes del hecho de
los contratistas y no de la administracion™!!,

Atln en la actualidad, el derecho francés de los trabajos publicos conserva
su originalidad y sus particularismos relacionados con las reglas de fondo y de
procedimiento. Entre estas ultimas sefialaremos la no aplicacion de la regla de
la decision previa, es decir, que la victima que pretende la reparacion puede
demandar al Estado directamente, sin haber elevado previamente la peticion de
indemnizacién a la administracion'?, y ademas, en esta precisa materia, no se
requiere de abogado para adelantar el proceso indemnizatorio'.

Como el juez administrativo francés no establece ninguna diferencia entre
la responsabilidad por dafios de trabajos publicos y dafios causados por la
existencia o el funcionamiento de una obra publica, de manera que no tiene
ninguna incidencia en la materia, la distincion entre la responsabilidad del hecho
del hombre y responsabilidad por el hecho de las cosas.

IV. El caracter extensivo de la nocion

El caracter extensivo de la nocion de dafio de trabajos publicos en el derecho
francés aparece también en el hecho de que el concepto recubre dos especies
de dafios, los dafios accidentales, llamados también “accidentes de trabajos
publicos”, y los dafios permanentes™, o “no accidentales”.

1. Los daiios accidentales. Estos darios accidentales, que son los
que mejor corresponden a la idea de riesgo-creado, resultan de un hecho tinico,
pasajero e imprevisto que hubiera podido o no producirse, ligado a un trabajo
publico; puede tratarse de un dafio corporal causado a una persona, pero también

11 Esta formula infortunada, inexplicablemente restrictiva, (y no de la) recobr6 su correcto
sentido (y de la administracién) gracias a una interpretacion habil de la jurisprudencia y el
conjunto de los trabajos publicos se encontrd, por la voluntad explicita del legislador, confiado a
las jurisdicciones administrativas. (MORAND-DEVILLER, Jacquelin, Droit administrative des
biens, 6a ed. Paris, ed. Montchrestien, 2.010, p. 609.)

12 “Salvo en materia de trabajos publicos, no se puede demandar ante la jurisdiccion
sino mediante recurso formado contra una decision previa” (art. R. 421-1 Code justice
administrative).

13 Art. R. 431-3, Code Justice administrative.

14 DE LAUBADERE, op. cit.P. 345
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de un dafio a un bien: es por ejemplo, el caso del arbol dependiente de la via
publica y cuya caida hiere a un transetinte o dafia un inmueble, el derrumbe
sobre una carretera en construccion, la caida de la cornisa de un edificio, el
hundimiento de una calle, la inundacién provocada por la insuficiencia de un
sistema publico de evacuacion de aguas o la ruptura de una presa, el volcamiento
por efecto de escombros no sefializados, la ruptura de una canalizacion, entre
otros.

En relacion con las personas, es esencial la calidad de la victima que suftre el
dafio: operador, usuario o tercero. Seglin sea uno u otro, la responsabilidad se
apreciara de manera diferente. Se llama operador a quien participa
profesionalmente en la ejecucion de los trabajos publicos, (obreros, arquitectos,
ingenieros entre otros)'®. La jurisprudencia es en estos casos exigente ya que
el operador no se beneficia del régimen de responsabilidad objetiva propio de
los dafios de trabajos de trabajos publicos sino que el derecho a reparacion de
los dafios causados a sus bienes o0 a su persona, queda condicionado a la existencia
de una falta de servicio imputable al director de la obra o al empresario de los
trabajos publicos afectados; tal es el caso del accidente causado a un operador
por un puente que se derrumba en las pruebas de resistencial6. Esta exigencia
de falta se da incluso en los casos de obras afectadas a actividades peligrosas
como es la electrocucion por una linea eléctrica!’. Esta severidad se fundamenta
en que el operador no es completamente extrafio al riesgo creado y que en
tanto que profesional remunerado, se beneficia de un régimen legal de proteccion
que cubre lo que es un riesgo de su oficio. El usuario, por su parte, estd en una
situacion intermedia, ya que en su caso entra en juego la nocidén de
“mantenimiento normal”. La victima-usuario no tiene, en efecto, que probar
la existencia de una falta, sino que le basta establecer que el accidente es
consecuencia de la ejecucion de un trabajo publico o del estado de una obra
publica. Pero la entidad demandada puede demostrar que las precauciones
tomadas eran suficientes para prevenir el dafio. Tal sera el caso si la realizacion
del trabajo o el estado de la obra no hace correr a los usuarios un peligro que
exceda el que puedan normalmente esperar, o bien tenga una sefializacion
adecuada y suficiente de ese peligro. Se trata, en otras palabras, de un régimen
de responsabilidad por falta presunta. La calidad de usuario, no siempre es
evidente. En principio se aplica a quien, en el momento del dafio, se beneficia
de una obra publica utilizandola: tal es el caso del automovilista que circula
sobre una via publica, lo mismo que el peatdon que va por el andén. Pero también
lo es el funcionario ptblico respecto del local en que ejerce sus funciones'®, o la
persona que se encuentra sobre el muelle de una estacion ferroviaria incluso si
no tiene el pasaje correspondiente’, e incluso se llega a reconocérsele esta
calidad a quien utiliza la obra en condiciones no conformes con su destinacion,
aunque teniendo en cuenta su propia culpa®.

15 La doctrina francesa lo llama participante (participant) pero parece mas ajustado a nuestro
idioma, en este caso, operador.

16 C.E. 15 de diciembre de 1.937, Prefect de la Gironde, Rec. CE. P. 1044.

17 C.E. 6 de junio de 1962 EDF/ Malfait, Rec. CE. P. 377.

18 C.E. 9 de marzo de 1.962, Dame Dorso., Rec. Ce, p. 164.

19 C.E. Sect. 24 de noviembre de 1.967, Demoisielle Labat, Rec. CE, p. 444.

20 C.E. Sect. 30 de octubre de 1.964, Ministre des TP ¢/ Piquet, Rec. CE, p. 506.
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Quien goza de la posicidon mas favorable es, sin duda la victima del dafio que
tiene la calidad de fercero. La idea de fercero tiene para la jurisprudencia un
caracter negativo y residual: el tercero es quien no puede ser considerado ni
como un operador, ni como un usuario. A éste le basta establecer un vinculo de
causalidad entre el perjuicio sufrido y la ejecucion de los trabajos, o la existencia
de la obra, para obtener la indemnizacion. Esta responsabilidad sin falta ha sido
constantemente mantenida desde entonces. Frente a esta presuncion sélo juegan
como causales exoneratorias la fuerza mayor y el hecho de la victima.

2. Los daiios permanentes. Los dasios permanentes o no
accidentales, son aquellos que resultan, por lo menos de manera durable, de la
ejecucion de trabajos o de la existencia o funcionamiento de las obras publicas.
Se trata generalmente de dafios no accidentales causados a bienes, y también,
aunque excepcionalmente, a las personas (“perturbaciones en las condiciones
de existencia”). Consisten generalmente en perturbaciones de goce (ruido,
olores, inundaciones periodicas, humedad, trepidaciones, ocupaciones o
privaciones de acceso o de vista), perjuicios comerciales (lucro cesante, pérdidas
de clientela) o disminucion de valor de un inmueble.

A diferencia de los dafios accidentales, la responsabilidad se compromete
sin relacion con la calidad de la victima, pero se exige, en cambio, que el perjuicio
sea anormal y especial, ya que los administrados estan obligados a soportar
los inconvenientes normales que implica la presencia o la realizacion de obras
publicas. Es en otras palabras, el concepto del “dafio especial” que utiliza la
jurisprudencia del Consejo de Estado Colombiano. El carécter de especial esta
directamente ligada a la nocidon de vecindad: unicamente los vecinos de una
obra publica, tales como los colindantes de una obra publica, estaran afectados
por el régimen de responsabilidad, porque so6lo ellos pueden pretender haber
sufrido un sacrificio particular. La anormalidad del perjuicio, se aprecia en
funciéon de un nivel de molestia que los administrados estan obligados
normalmente a soportar sin indemnidad en presencia de inconvenientes
provocados por los trabajos u obras publicas. Lo que se llama nivel de molestia
no esta definido en absoluto, sino que depende con cada situacion concreta
seglin el criterio del juez. Sefiala el jurista venezolano ORTIZ ALVAREZ* que
la doctrina y la jurisprudencia extranjeras utilizan formulas flexibles y adaptables
a los casos concretos para determinar la (in)soportabilidad de los dafios, tales
como “el dafio excede las molestias o los inconvenientes normales de vecindad”*
o de forma mads pertinente que “el dafio excede las sujeciones que deben soportar
los “riberefios” de las vias publicas o de las corrientes de agua™®, o bien que el
dafio “sobrepasa las sujeciones corrientes que suele entrafiar la realizacion de
obras publicas™. Asi por ejemplo, puede considerarse que, por el ruido y el
transito, el vecino de un campo de futbol sufre, en una situacién concreta, un

21 ORTIZ ALVAREZ, Luis A. La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1.995, p. 166.

22 C.E. 20 de febrero de 1.968, Dlle Skarda, RDPF, 1.970, p. 446.

23 C.E. 12 de marzo de 1.969, Photosia, Rec. P.154

24 C. de E. Esp. 8 de julio de 1.971, citado.
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dafio que excede las sujeciones que los colindantes de una obra publica tal
estan llamados a soportar®.

Una fuente amplia de indemnizaciones son las molestias y poluciones. Asi
sucede, entre otras cosas por el ruido: por ejemplo el trafico resultante de la
circulacion de automoviles, especialmente en las autopistas construidas a
proximidad de los inmuebles residenciales®, o por el ruido de los aviones de un
aeropuerto, como en el caso en que un municipio demando a otro ente publico
por los perjuicios derivados de la necesidad de insonorizar sus edificios publicos
por los ruidos producidos?.

De una manera general cuando el demandante pretende alegar molestias
cuya existencia conocia (y que no podia razonablemente ignorar) al instalarse a
proximidad de la obra publica que las produce, queda sujeto a una “excepcion
de riesgo aceptado” que le impide pretender indemnizacion.

V.  La Institucion en el Derecho espaifiol

La Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1.954 (LEF), se
refiere, en el titulo IV a la “Indemnizacion por ocupacion temporal y otros
dafios”.

En un principio, la reglamentacion de esa ley establecia una neta diferencia
entre la ocupacion temporal y la expropiacion forzosa, al reconocer que ésta
supone una transmision de la propiedad con caracter definitivo, mientras que la
ocupacion temporal determina una desposesion simple con caracter limitado,
que implica el aprovechamiento parcial e instrumental al servicio de una obra
publica con una existencia limitada en el tiempo a la realizacion del fin principal®.
Desde una perspectiva muy diferente a lo que ocurre tanto en el derecho
colombiano como en el francés, actualmente la LEF configura la ocupacion
temporal como instituciéon expropiatoria, y, segiin interpreta la doctrina, el art. 1
la incluye en su ambito de aplicacion al referirse a toda privacion singular por
motivos de utilidad publica o interés social. En ese orden de ideas, el Tribunal
Supremo la considera una expropiacion provisional y como tal menos plena,
mediante la cual se interrumpe la posesion del afectado”.

VI. La Instituciéon en el Derecho colombiano

Si se comparan las soluciones dadas especialmente por el derecho francés,
-tanto en el caso de los dafios accidentales como en los dafios permanentes-,
con la jurisprudencia administrativa colombiana, hay que concluir que, en cierto
modo, el marco de aplicacion de la “teoria de la responsabilidad por trabajos

25 C.E. 22 de marzo de 1.991, Rivat, Rec. CE, tables, p. 1179.

26 C.E. Noviembre 11 de 1.984, Sté du tunnel routier sous le Mont Blanc, ADJA, 1984, p.
701.

27 C. de E. 20 de noviembre de 1.992, Commune de Saint Victoret, Rec. 418, RFDA, 1993,
p. 196.

28 PEREZ CASADO, Marta, La Indemnizacion por Ocupacion Temporal. Ed. BOSH S.A.
Barcelona, 2.012, p. 7. En esta obra se encuentra un analisis bastante detallado de la institucion,
de la que solo diremos los rasgos mas generales.

29 STS de 2 de marzo de 1.964.
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publicos” quedd casi circunscrito a lo dispuesto en el Codigo de 1.941, atn
después de que éste fuera reemplazado por los cddigos posteriores. Asi fue
resaltado en sentencia de 28 de abril de 1.989, en la que el Consejo de Estado
sostuvo que el dafio por trabajo publico a una propiedad particular “no puede
extenderse sino hasta cubrir las pretensiones de indemnizacion por ocupacion o
dafio de una propiedad particular a causa de la construccion, reparacion o
conservacion de un trabajo publico”. La consecuencia de ello es que “el mal o
deficiente funcionamiento de un servicio publico que causa un dafio, no puede
atribuirse en puridad de verdad a la ejecucion, mantenimiento o conservacion
de la obra publica que se relacione con el servicio, sino a una mala prestacion
del mismo”. A vuelta de repasar sus propios fallos, el Consejo concluye que “en
todas las providencias citadas subyace la idea o de ocupacion de la propiedad
inmueble particular que origina perjuicios, o la de darios a la misma, causados
en la ejecucion de un trabajo ptblico”™. En el caso el demandante pretendia
el reconocimiento con base, no en la obra publica misma, sino con fundamento
en el funcionamiento del servicio a que estaba destinada. La misma idea se
deduce de la jurisprudencia en materia de caducidad de la accion de reparacion
directa por dafios de trabajos publicos, que dictamina que el término para
formularla empezara a contarse a partir de la terminacion de la obra publica, y
“no podra hacerse caso omiso de la época de ejecucion de ésta para hablar solo
de la accion a medida que los dafios vayan apareciendo, asi su ocurrencia sea
posterior a los dos afios de construida la obra™!.

Por tanto, aparte de las ocupaciones y los dafios directamente vinculados a
trabajos publicos en sentido estricto, y como una causal de imputacion autébnoma,
es claro que en Colombia no se postuld de manera expresa la extension y
ampliacidon del concepto de trabajos publicos en la forma que lo hizo la
jurisprudencia francesa. Ello no significa que en la mayoria de los casos resueltos
por aquella no se acudiera por el Consejo de Estado colombiano a otras causales
de imputacion de responsabilidad. Asi ocurre en el caso de los derrumbes ligados
a trabajos en las carreteras nacionales®?, como al mal mantenimiento de tales
vias®**, o de puentes®, accidentes en alcantarillas, casos todos estos resueltos
por via de la falta probada.

Y en lo que corresponderia a los dasios permanentes, la jurisprudencia, se
ha venido apoyando, sobre la desigualdad ante las cargas publicas, con el nombre

30 C. de E., SCA, Secc. Tercera, abril 28 de 1.989, Exp. 5419, actor: Fabio Velasquez
Hernandez y otros. C.P. Gustavo de Greiff Restrepo.

31 C. de E. SCA, Secc. Tercera, 28 de enero de 1.994, Exp. 8.610, C.P. Carlos Betancur
Jaramillo. Debe recordarse, por otra parte, que entre 1.941 y 1.964 (D. L. 538), los daflos
derivados de la ocupacion permanente eran de competencia de la jurisdiccion ordinaria.

32 C.deE. SCA, Secc. Tercera, marzo 11 de 1.983, Exp. 10.751, actor: Ricardo Pinto, C.P.
Carlos Betancur Jaramillo; C. de E. Septiembre 3 de 1.987, Exp. 2.762, actora: Teofilde Alvarez
Martinez. C.P. Julio César Uribe Acosta.

33 C.de E. SCA, Secc. Tercera, marzo 27 de 1.981, Exp. 2.793, actora, Isabel Palacios, C.P.
Carlos Betancur Jaramillo. 6 de octubre de 1.987, Exp. 4.088, C.P. Antonio de Irisarri Restrepo.;
Mayo 19 de 1995, Exp. 9.685, C.P.

34 C. de E. Secc. Tercera, mayo 3 de 1.984, Exp. 2027, actor: Expreso Bolivariano S.A. y
otros, C.P. José¢ Alejando Bonivento. C. de E. SCA, Secc. Tercera, octubre 6 de 1.987 exp. 4.088
C.P. Antonio de Irisarri Restrepo; C. de E. SCA, Secc. Tercera febrero 8 e 1.999 Exp. 12.407 C.P.
Daniel Suarez Hernandez. C. de E. Junio 8 de 1.999, Exp. 13.540, C.P. Daniel Suarez Hernandez.
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de dafio especial. Asi, en sentencia de enero 30 de 1.987 se reconocid la
existencia de dafio especial por la construccion del puente elevado de la calle
53, el cual “causd deterioro urbano en la zona, y afectd en forma especial al
inmueble distinguido con # 28-A-05 de la calle 53, y en contraposicion, la
comunidad recibié un beneficio de caracter general”,

Por otra parte, es importante sefialar que la ley el articulo 128 de la Ley 388
de 1.997 establece del derecho a obtener compensacion por dafios derivados
de la construccion de obras publicas cuando se lesione el patrimonio de un
particular siempre que los particulares afectados sean vecinos colindantes de la
obra, soliciten al municipio su compensacion y demuestren que con ella se lesiona
su patrimonio de forma permanente.

El monto de la compensacion podra ser pagado en dinero, en titulos valores
de derechos de construccion y desarrollo, en pagarés de reforma urbana, o a
través de descuentos del impuesto predial.

Aunque esta forma de reparacion se tramita, segun los términos de la ley en
sede administrativa y con cargo a fondos autorizados por ella misma, ello no
priva a la victima de la posibilidad de acudir a los tribunales para reclamar el
derecho que considere tener.

VII. Los problemas derivados de la competencia en materia de
ocupacion de bienes por el Estado en el Derecho colombiano

Fue el régimen particular de la materia en el derecho francés, —y no la
concepcion espafiola- la que ha sido recibida en nuestro ordenamiento juridico
y en la jurisprudencia desde una época muy temprana.

En efecto, ya desde los albores de la Republica es posible encontrar, como
se dijo al hablar de la evolucion de la responsabilidad, disposiciones en las que
se reconoce el derecho a compensacion por dafios producidos con ocasion de
trabajos publicos: asi, la Ley 1 de 31 de julio de 1.823% se refiere expresamente
a esos eventos®’.

En el del Acto Legislativo numero 3 de 1.910, se ordeno crear la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa separada de la Jurisdiccion Comun®, y la Ley 38
de 1.918 dispuso que ésta conoceria de la obligacion estatal de responder por

35 C.deE. SCA, Secc. Tercera, enero 30 de 1.987, Exp. 4.493, actor: Bertha Maria Martinez
Zamudio, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.

36 En Plena Reptiblica de Colombia (o Gran Colombia segiin los historiadores).

37 Disponia el articulo 34: “Si algunos terrenos, molinos, acequias de regadio u otros
establecimientos de cualquier especie, se desmejoraren o inutilizaren por causa de una obra
publica, aunque ésta no ocupe parte de ellos, se indemnizara a los propietarios de todos los dafios
que experimenten”. ( LINO DE POMBO, Recopilacion de leyes de la Nueva Granada, Imprenta
de Zoilo Salazar, Bogota 1.845, Tratado I, parte IV, pag. 89)

38 El Consejo de Estado fue creado el 30 de octubre de 1.817 por decreto del Libertador
Simoén Bolivar, como “Consejo de Estado provisional” para rendir concepto sobre los asuntos de
su competencia. (El Consejo se dividia en tres secciones: Estado y Hacienda, Marina y Guerra e
Interior y Policia). La institucion permaneci6 alternativamente con ese nombre o como Consejo
de Gobierno en las diversas Constituciones colombianas. Desde 1.914 ha funcionado sin
interrupcién como organismo consultivo y como Tribunal Supremo de lo contencioso
administrativo.
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los dafios u ocupaciones temporales de la propiedad inmueble por causa de
trabajos publicos sin necesidad de acreditar la falta o falla de la administracion.

VIII. El Cédigo Contencioso Administrativo, Ley 167 de 1.941

La responsabilidad que nos ocupa se confirmé en la Ley 167 de 1941 por la
cual se organizo la Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo. De
conformidad con los articulos 261 a 269 de la citada ley, la referida Jurisdiccion
tenia competencia para conocer los casos de responsabilidad por los dafios
producidos a causa de la ocupacion temporal o permanente de inmuebles por
motivo de trabajos publicos.

El articulo 67 de lo que constituy6 el nuevo Cédigo de lo contencioso
administrativo establecia la accion de plena jurisdiccion®. A su vez, articulo 68,
de la Ley disponia:

“También puede pedirse el restablecimiento del derecho cuando la causa
de la violacion es un hecho o una operacion administrativa. En este caso no
serd necesario ejercitar la accion de nulidad, sino demandar directamente de
la administracion las indemnizaciones o prestaciones correspondientes”.

A su vez, la pretension reparatoria por tales dafios fue regulada como una
accion especial de indemnizacion directa® en los articulos 261 y siguientes del
Codigo de 1.941, y comprendia en ese entonces no solo la indemnizacion derivada
de la ocupacion permanente o transitoria de un inmueble, sino también los darios
ocasionados en éste por esos mismos trabajos. Tal el caso de la instalacion de
maquinaria en la propiedad vecina, o el deterioro en las paredes de una casa, en
sus muros o jardines.

Y el articulo 263 precisaba que la demanda para que se pagara la
indemnizacion era procedente cuando, a causa de un trabajo publico, se ocupara
0 dariara una propiedad particular®.

Sobre la ocupacidon permanente, el articulo 269 aclaraba: “si se trata de
ocupacion de una propiedad inmueble, y se condenare a la administracion
al pago de lo que valga la parte ocupada, se prevendra en la sentencia
que deberad otorgarse en favor de la administracion el correspondiente
titulo traslaticio de dominio”.

39 Art. 67- “La persona que se crea lesionada en un derecho suyo establecido o reconocido
por una norma de caracter civil o administrativo podra pedir que ademas de la anulacion del acto
se le restablezca en su derecho.

La misma accion tendra todo aquel que se hubiere hecho parte en el juicio y demostrado su
derecho”.

40 Llamada “accién de reparacion directa”.

41 Como lo explicaba en ese entonces la jurisprudencia del Consejo de Estado, “el dafio en
este caso reviste diversas modalidades, pues la palabra estd usada en todas sus acepciones, de tal
manera que puede ser directo o indirecto. Se tiene entonces que se causa un dafio directo cuando
no se ocupa; por ejemplo cuando se desmejora la propiedad contigua a una via férrea construida,
por la trepidacion” (Sent. 4 noviembre 1.949, t. LVIL, nums. 362-366, p. 543).
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IX. La Sentencia de la Corte Suprema de Justicia y el comienzo de
las dificultades

La Corte Suprema de Justicia, cabeza de la jurisdiccion comtn, en sentencia
del 20 de junio de 1955, estimo, —entre otros argumentos- que el articulo 261
consagraba una expropiacion no contemplada en el articulo 30 de la Constitucion
entonces vigente, que exigia indemnizacion previa, y lo declar6 inexequible*, lo
mismo que los articulos 261 a 268, pero solo en relacién con la ocupacion
permanente®. A partir de esa sentencia y hasta que empez6 a regir el Codigo
Contencioso Administrativo de 1.984, quedo al conocimiento de la jurisdiccion
contencioso-administrativa lo relacionado con la ocupacién transitoria y con
los dafios producidos a los inmuebles por esos trabajos. En cambio, lo referido
a la ocupacion permanente quedd adscrito hasta ese afio a la jurisdiccion
ordinaria.

En el criterio de la Corte Suprema de Justicia tal evento debia ser resuelto
por via del proceso reivindicatorio, cuyo término de prescripcion era de veinte
(20) afos.

El Decreto 528 de 1.964

Este decreto ley traslado a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
la competencia relativa a las controversias sobre responsabilidad de la
administracion nacional o de los establecimientos publicos descentralizados, por
sus actuaciones, omisiones, hechos, operaciones y vias de hecho, que hasta
entonces correspondia a la jurisdiccion comun, salvo precisamente el tema de
los dafios de trabajos publicos, que era, basicamente el tinico tema que el Codigo
de 1.941 le habia atribuido al Contencioso Administrativo, encargado casi
exclusivamente de procesos de anulacion de actos administrativos, y funciones
consultivas.

Habida cuenta de que no se refiri6 a la responsabilidad por trabajos publicos,
el régimen instaurado en la Ley 167 de 1.941, con las caracteristicas ya vistas,
continu6 vigente. En otros términos, quedaron establecidas en realidad dos
acciones diferentes: una especial en materia de trabajos publicos y otra general
y ordinaria para el resto de los contenciosos de responsabilidad*.

X. El Codigo de 1.984. La unificacion del contencioso

Aunque el Cédigo Contencioso Administrativo de 1.984 volvid a contemplar
el evento de la ocupaciéon permanente y elimind la dualidad normativa y de
competencia de modo que s6lo quedd una accion para todo el contencioso de

42 Es decir, en el lenguaje juridico colombiano, inejecutable.

43 C.S. deJ. Sent. 20 de junio de 1.955, GJ. LXXX, p. 259. Con motivo de la sentencia de
inexequibilidad, el gobierno dictd el decreto 293 de 1.956, publicado en el Diario Oficial No.
28975, de 26 de febrero de 1.956.

44 Sin embargo, procesalmente, toda la responsabilidad paso a ser reclamable por la accién
(hoy pretension) de reparacion directa. En Colombia no existe hoy, como en Francia y Espana,
la posibilidad de la reclamacion previa en sede administrativa que convierte éste contencioso en
uno de anulacion del acto que resuelva negativamente la peticion.
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reparacion directa, sustancialmente la diferencia permanecid, porque mientras
en los trabajos publicos la responsabilidad fue objetiva o mas precisamente, por
determinacion legal, en los demas dafos siguieron jugando los otros regimenes
de responsabilidad con o sin culpa®.

De esta manera, la accion por trabajos publicos quedo fortalecida, porque
se volvio al régimen inicial de la ley 167 de 1.941; vale decir, no solo a la
ocupacion transitoria o a los dafios en la propiedad inmueble causados por esos
trabajos, sino a la ocupacion permanente de la misma, tema, como se ha
precisado varias veces, asignado a la justicia ordinaria luego de la inexequibilidad
parcial de los articulos 261 y siguientes de la ante citada ley.

A la acciéon de reparacion directa se le fijo un término de caducidad al
vencimiento del plazo de dos afios contados a partir de ocurrida la ocupacion
temporal o permanente del inmueble por causa de trabajos publicos.

En sentencia de Constitucionalidad en la materia*, la Corte Constitucional
se pronuncio sobre la ocupacion permanente de inmuebles por causa de trabajos
publicos; estima la Corte que las autoridades publicas tienen el deber
constitucional de respetar el derecho de propiedad privada sobre toda clase de
bienes y, por consiguiente, cuando requieran bienes inmuebles para cumplir los
fines del Estado deben obrar con sujecion al principio de legalidad y garantizando
el derecho al debido proceso, o sea, deben adquirir el derecho de propiedad
sobre ellos en virtud de enajenacion voluntaria o de expropiacion si aquella no
es posible, en las condiciones contempladas en la ley, y no pueden obtenerlos
mediante su ocupacion por la via de los hechos.

“No obstante, cuando el Estado ha ocupado de hecho los inmuebles, con
fundamento en lo dispuesto en el Art. 90 de la Constitucion debe responder
patrimonialmente e indemnizar en forma plena y completa al titular del derecho
de propiedad privada, por el daiio antijuridico causado, es decir, por el darno
que no tenia el deber de soportar’.

“Por tanto, en cuanto el Art. 86 del Codigo Contencioso Administrativo,
modificado por el Art. 31 de la Ley 446 de 1.998, y el Art. 136 del mismo
codigo, modificado por el Art. 44 de dicha ley, contemplan la via para obtener
la reparacion de los perjuicios causados con la ocupacion permanente de los
inmuebles, tales disposiciones no son contrarias al Art. 58 de la Constitucion,
ya que protegen el derecho de propiedad privada, en vez de vulnerarlo, al
asegurar a su titular el reconocimiento y pago de la indemnizacion
correspondiente”.

Aclara, naturalmente la Alta Corporacion, que esas normas no autorizan
al Estado para que ocupe de hecho los inmuebles, pretermitiendo los
procedimientos legales para la adquisicion del derecho de propiedad privada,
sino que buscan remediar por el cauce juridico la situacion irregular generada
con dicho proceder de las autoridades publicas.

“Asi mismo, si en tales circunstancias la entidad publica es condenada a
pagar la indemnizacion, es razonable que se ajuste a Derecho, asi sea a
posteriori, la adquisicion del vulnerado derecho de propiedad privada por
parte de aquella, pues como efecto del pago ulterior y cierto de la condena
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por parte del Estado no existe juridicamente ninguna justificacion para que el
titular de dicho derecho continue siéndolo. Si asi fuera, se configuraria un
enriquecimiento sin causa de este ultimo a costa del Estado, pues aunque en
virtud de la ocupacion aquella adquirio la posesion del inmueble, la misma
no tendria el poder juridico de disposicion del bien, a pesar de haberle sido
impuesta la obligacion de reparar todo el derecho”.

“En sintesis, puede afirmarse que las disposiciones examinadas no violan
el Art. 58 de la Constitucion, por cuanto el mismo consagra una garantia de la
propiedad privada y ésta se protege no solo frente a actos juridicos sino
también frente a hechos como la ocupacion permanente de un inmueble. De
otro lado, tales normas se ajustan al Art. 90 ibidem, ya que la ocupacion
permanente del inmueble ocasiona a su propietario un dafio que no estd
obligado a soportar y que por lo mismo es antijuridico, el cual debe ser
reparado patrimonialmente”.

XI. Los conflictos de jurisdiccion. De las demandas ante la jurisdiccion
ordinaria por ocupaciéon permanente con ocasion de trabajos
publicos

A pesar de la claridad existente en relacion con el tema de la jurisdiccion
competente para conocer a partir de 1.984 de la responsabilidad de las entidades
publicas por ocupacion permanente de inmuebles con ocasion de trabajos
publicos, la decision de 1.955 de la Corte Suprema de Justicia y la insistencia
por largo tiempo de esa corporacion en la procedencia del proceso reivindicatorio,
han sido la fuente de numerosos conflictos originados en la interposicion de
demandas ante la jurisdiccion ordinaria que han dado lugar a cuantiosas sentencias
de los jueces civiles que desconocen la naturaleza particular de la responsabilidad
del Estado derivada de dafios y ocupaciones por trabajos publicos. A este
respecto, la Corte Constitucional se ha pronunciado, de la manera que sigue,
respecto de la normatividad aplicable en caso de ocupaciéon permanente de
predios de propiedad privada para el desarrollo de trabajos ptblicos*’:

“Es cierto que el dominio como derecho real habilita a su titular a perseguir
la cosa sobre la cual recae en manos de quien se encuentre y, que es esa la
razon de ser de la accion reivindicatoria sea esta regulada por el Codigo
Civil o por la legislacion agraria. No obstante, la posesion comun a que tiene
derecho el titular del dominio, se desdibuja cuando el Estado ocupa un bien
por vias de hecho para destinarlo al uso publico o al interés publico, pues es
precisamente tal destinacion la que impide la reivindicacion de la posesion al

45 BETANCUR JARAMILLO, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, 7a ed. Sefal
Editora, Medellin, 2.009, p. 52

46 Una nueva ley, la 446 de 1.998, modifico parcialmente el art. 86 del Codigo de 1.998. A
esa Ley (art. 31) se refiere la Corte Constitucional.

47 C. Const. Sent.T-696/10, expediente T-2641602, Instituto Nacional de Vias —-INVIAS-
contra el Tribunal Superior de Sincelejo y otros. Magistrado Ponente. Dr. Juan Carlos HENAO
PEREZ.
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propietario desposeido, ya que no existe reivindicacion incorporea, de manera
que lo que alli cabe es compensar el valor del bien al titular de este, de manera
que la misma Corte Suprema ha descartado la aplicacion analdgica de la
restitucion ficta, de donde unicamente queda la indemnizacion a cargo del
Estado usurpador, para cuyo efecto existe norma expresa de obligatorio
cumplimiento™,

“33. Corolario de lo anterior debe concluirse que por encima del
precedente jurisprudencial se impone el principio de legalidad, esto es, la
aplicacion de las normas legales que asignaron primero con criterio material
¥, luego, con criterio orgdnico, a partir de 1984, a la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa la competencia de indemnizar por via de la accion de reparacion
directa los darios causados a causa de la ocupacion permanente de bienes de
dominio privado para el desarrollo de trabajos publicos. Aspecto por demas
practico, en razon a que la afectacion definitiva del bien al uso publico o al
interés general impiden la restitucion de la posesion material del bien a su
original propietario, aspecto que si desnaturaliza y desdibuja la utilidad de
la accion reivindicatoria haciéndola inane en el caso concreto”.

Ahora bien, precisando lo relacionado con los casos de ocupacion de la
propiedad en la jurisprudencia del Consejo de Estado, ésta exige en primer
lugar, la prueba de la realizacion del trabajo publico, la prueba de la propiedad
del inmueble afectado por éste y, logicamente, la existencia del dafio o perjuicio,
cuya indemnizacion se pretende®. De otra parte, el articulo 56 del D.E.2304 de
1.989 ordena deducir del total de la indemnizacién la suma correspondiente a la
contribucion de valorizacién por el trabajo realizado, a menos que ya haya sido
pagada.

Ademads, cuando se condenare a la entidad publica, o a una privada que
cumpla funciones publicas al pago de lo que valga la parte ocupada del inmueble,
la sentencia protocolizada y registrada obrara como titulo traslaticio de dominio.

La ley 1437 de 2.011, que establece un nuevo Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en Colombia, respeta en lo
fundamental el procedimiento que se viene de examinar. (Art. 140, CPACA)

Conclusiones

1. La obligacion indemnizatoria del Estado por dafios derivados de trabajos
publicos antecedid por casi ochenta afios el reconocimiento de principio general
de responsabilidad atribuido al Fallo Blanco de 1.972.

2. El régimen de reconocimiento de esa indemnizacion ha tenido en Francia
un particularismo procesal que aun se mantiene. Esa caracteristica ha influido

48 Aunque la Corte apenas lo sugiere, el producirse la ocupacion con destino al servicio
publico, el bien afectado adquiere precisamente la naturaleza de bien de uso publico, con las notas
de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inenajenabilidad. Es ello lo que impide realmente el
proceso reivindicatorio sobre el inmueble afectado.

49 C. de E. SCA, Secc. Tercera, octubre 2 de 1.986, Exp. 4.731, C.P. Julio César Uribe
Acosta. Octubre 26 de 2.000, Exp. 12.170, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.
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en el derecho colombiano que mantiene aiin hoy un tratamiento especial para
este contencioso, diferente al del resto de la responsabilidad.

3. La competencia para conocer de los litigios derivados de los dafios de
trabajos publicos en caso de ocupacion de bienes inmuebles, corresponde ala
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Esa ocupacion no es susceptible
de pretensiones reivindicatorias ante la jurisdiccion civil. Tampoco se asimila al
procedimiento expropiatorio provisional, vigente en hoy en Espaiia.
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Resumen

A raiz de la entrada en vigencia de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica en
Venezuela, a las Universidades Publicas venezolanas se les plantea una situacion de
conflicto por la ausencia de norma juridica, especialmente en el régimen disciplinario,
aplicable a parte de su personal. En este articulo, luego de una revision sobre la entrada
en vigencia de la norma y de la exclusion de aplicacion de la misma a buena parte de los
funcionarios del sector publico, se analiza la particular situacion del personal de las
universidades publicas nacionales y el rol protagonico que éstas deben asumir para
garantizar la autonomia universitaria, garantizada como derecho con rango
constitucional.

Palabras clave
Funcion Publica. Responsabilidad. Universidades publicas. Autonomia universitaria.
Abstract

Following the entry into force of the Statute Law of Civil Service in Venezuela, the
Venezuelan public universities are asked a conflict by the absence of rule of law, especially
in the disciplinary rules applicable to some of its staff . In this paper, after a review of the
effective date of the rule and the exclusion of application of the same to many of the
public officials, the particular situation of the staff of national public universities and
discusses the role leading to assume that they must ensure university autonomy, as
guaranteed constitutional law.

Keywords

Civil service. Responsibility. Public universities. University autonomy.
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SUMARIO: 1. Una necesaria contextualizacion. 1. Ambito universitario.
III. La aplicacion del Estatuto de la Funcion Publica en las Universidades
Nacionales. IV. Conclusion.

1. Una necesaria contextualizacion

En septiembre de 2002 culmind el proceso de aprobacion de las normas que
regulan las relaciones entre la Administracion Piblica y los funcionarios publicos.
Estas normas incorporan importantes modificaciones al régimen legal que se
venia aplicando con la derogada Ley de Carrera Administrativa, particularmente
en lo que corresponde al personal administrativo de las universidades nacionales
como sujetos de este régimen funcionarial. Por ello, se plantea una revision de
la situacion en la que se encuentran estos funcionarios, partiendo de la de la
norma funcionarial general (Ley del Estatuto de la Funcion Publica) y prestando
especial atencion a las normas universitarias.

Con el nacimiento de la primera Republica en Venezuela, se sientan bases
con rango constitucional (1811), orientadas a evitar y reprimirlas actuaciones
alejadas del deber ser de los empleados principales en servicio de la
Confederacion. El articulo 52 de la primera Constitucion venezolana establecia
que:

El Senado tiene todo el poder natural, e incidente de una Corte de Justicia
para admitir oir, juzgar y sentenciar a cualesquiera de los empleados principales
en servicio de la Confederacion, acusados por la Camara de Representantes de
felonia, mala conducta, usurpacion o corrupcion en el uso de sus funciones,
arreglandose a la evidencia y a la justicia de estos procedimientos y prestando
para ello un juramento especial sobre los evangelios antes de empezar la
actuacion. (Venciclopedia, 2008)

En la norma transcrita se encuentra el antecedente patrio mas remoto
mediante el cual se busca garantizar la actuacion transparente y honesta de
todos aquellos que prestan servicio a la Administracion Publica, para lo cual
deberan prestar juramento de fidelidad al Estado. Se entiende que con ello
ha querido nuestro primer constituyente impedir que las desviaciones ocurridas
en otras latitudes permearan la naciente Administracion. Como ejemplo de la
Administracion Publica espafiola de la época se diria que “la contaminacion
politica, el enchufismo, el nepotismo y las cesantias, ofreceran un cuadro
desolador de la funcion publica del momento”. (Jiménez Asensio, 1998, p. 17)

Estas afirmaciones constituyen prueba fehaciente de la histdrica asociacion
que los gobiernos se han empefiado en fortalecer: funcion publica y
corrupcion; alejando irremediablemente a la funcion publica del verdadero y
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necesario papel que juega para permitir un eficaz y eficiente desempefio de la
Administracion Pablica.

De alli deviene la necesidad de establecer a través de la norma constitucional
venezolana mecanismos de control sobre la actuacion de los funcionarios publicos
a fin de garantizar una prestacion honesta, eficaz, eficiente, transparente y
responsable, tal y como lo establece el articulo 141 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 (CRBV), o en todo caso, se puedan
establecer responsabilidades por las actuaciones apartadas de estos principios.

En este sentido, la CRBV establece distintos tipos de responsabilidad, a
saber: Responsabilidad Politica de los funcionarios publicos, que podra
ser declarada por la Asamblea Nacional en ejercicio del control parlamentario
consagrada en el articulo 222 de la CRBYV; y la “responsabilidad civil, laboral,
militar, penal, administrativa o disciplinaria en que hubieren incurrido los
funcionarios o funcionarias del sector publico, con motivo del ejercicio de sus
funciones”, establecidas en el articulo 285 del mismo texto, en el marco de las
atribuciones del Ministerio Publico.

Por otra parte, el legislador patrio, dando cumplimiento a la obligacion
establecida en el articulo 144 de la CRBYV, aprueba, luego de un largo proceso
de modificaciones y vacatiolegis, la Ley del Estatuto de la Funcion Publica
(LEFP), normativa que viene a complementar el marco normativo sobre el que
se soporta el referido articulo. Sin embargo, esta obligacion no fue asumida
inicialmente por la Asamblea Nacional, rama del Poder Publico a la que le
corresponde “Legislar en las materias de la competencia nacional y sobre el
funcionamiento de las distintas ramas del Poder Nacional” (articulo 187.1
CRBYV), sino por el Ejecutivo Nacional, en el marco de una Ley Habilitante que
le permitia aprobar Decretos con fuerza de Ley hasta el 13 de noviembre de
2001.

El mismo 13 de noviembre de 2001 se publica el Decreto con fuerza de Ley
sobre el Estatuto de la Funcion Publica, que entraria en vigencia luego que
transcurrieran cuatro meses desde su publicacion, es decir, el 13 de marzo de
2002. Sin embargo, por las multiples discusiones que se dieron en el ambito
nacional con los distintos Decretos-Leyes aprobados en el marco de aquella
habilitante, la Asamblea Nacional aprueba, el 12 de marzo de 2002, es decir, un
dia antes de la entrada en vigencia del Decreto en cuestion, la LEFP a la que le
establece una vacatiolegis de cuatro meses, que se vencerian el 12 de julio de
2002. El 11 de julio se aprueba y publica una nueva Ley del Estatuto de la
Funciéon Publica que entra en vigencia, esta vez, sin vacatiolegis. Esta ultima
version fue reimpresa por haberse incurrido en un error material, por lo que la
fecha de publicacion de la vigente LEFP es el 06 de septiembre de 2002, texto
publicado en Gaceta Oficial Extraordinaria de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 37.522.

Esta LEFP desarrolla, en Capitulo aparte, las responsabilidades que le son
propias a los funcionarios publicos, sefialando expresamente que éstos
“responderan penal, civil, administrativa y disciplinariamente por los delitos, faltas,
hechos ilicitos e irregularidades administrativas cometidas en el ejercicio de sus
funciones” (Articulo 79), ratificando la competencia constitucionalmente
atribuida al Ministerio Publico para intentar las acciones que permitan hacer
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efectiva dicha responsabilidad, y recalcando que ello podra hacerse sin perjuicio
del ejercicio de los derechos y acciones que correspondan a los particulares y a
otros funcionarios publicos (Articulo 81).

Ahora bien, como quiera que el objeto de este articulo esta delimitado por el
ejercicio de funciones publicas en el ambito universitario, para el analisis se
tendra presente tanto la vigente Ley de Universidades, publicada en Gaceta
Oficial 1429 (Extraordinaria) del 8 de septiembre de 1970, como los principios
fundamentales que en materia universitaria establece la Constitucion venezolana.

II. El ambito Universitario

La entrada en vigencia de la LEFP, produce un cambio radical en las
universidades publicas nacionales. El paragrafo unico del articulo primero,
establece expresamente que quedaran excluidos de aplicacion de esa norma
“Los miembros del personal directivo, académico, docente, administrativo
vy de investigacion de las universidades nacionales” (Ordinal 9).

Este hecho juridico se produce bajo unas circunstancias y produce unas
consecuencias que se considera conveniente analizar separadamente y de la
forma siguiente:

Primero: El momento historico de la aprobacion de la norma. Como se
comento anteriormente, el vigente Estatuto es producto de un dilatado proceso
iniciado por el Ejecutivo Nacional con el Decreto publicado el 13 de noviembre
de 2001, proyecto que fue modificado por la Asamblea Nacional para ser
aprobado como Ley el 12 de marzo de 2002. Estas dos versiones tienen en
comun el hecho de que no se establece de manera expresa los 6rganos y entes
de la Administracion Publica que quedarian excluidos de aplicacion de dicha
norma, aunque fueron concebidas para regular las “relaciones de prestacion de
servicios entre los funcionarios publicos y la Administracion Publica Nacional”
(Articulo 3 en ambos casos). (Subrayado propio).

Ahora bien, entre el 12 de marzo y el 11 de julio de 2002 se produce una
ruptura, esto es, un cambio paradigmatico que reorienta la vision del legislador
sobre el papel que debe jugar el Estatuto de la Funcion Publica y particularmente
sobre la determinacion de los funcionarios a los que debe (o no debe) incluirseles
como sujetos de aplicacion de esa norma.

En efecto, el primer elemento sobresaliente en la version del 11 de julio de
2002 es la inclusién, como sujetos arropados por el Estatuto, de las
administraciones publicas (ademas de la nacional) estadales y municipales. En
el propio articulo 1° el legislador dispone que esta “Ley regira las relaciones de
empleo publico entre los funcionarios y funcionarias publicos y las
administraciones publicas nacionales, estadales y municipales (...)”, con lo que
se abandona la tesis de una norma exclusiva para ser aplicada en la
Administracion Publica nacional, tal y como lo contemplaban las versiones
anteriores.

Sin embargo, de mayor relevancia para el presente estudio es la incorporacion
al articulo 1° del Paragrafo Unico, mediante el cual se excluyen de aplicacion
del Estatuto a funcionarios publicos de distintas administraciones, dentro de las
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cuales se incluye a “9. Los miembros del personal directivo, académico, docente,
administrativo y de investigacion de las universidades nacionales”, asunto que
consecuencialmente lleva a un segundo importante aspecto a comentar.

Segundo: La diferenciacion que hace el legislador en la denominacion
de los excluidos. La diversidad de funciones de naturaleza variada que debe
prestarse en la Administracion Publica, ha generado la necesidad de una
regulacion normativa aplicable a categorias especificas dentro de ésta. Asi, la
propia clasificacion de los poderes y la independencia con que estos estan
obligados a actuar, hace suponer la intervencion de funcionarios con aptitudes
especificas que les permita cumplir de manera eficiente con las obligaciones
que asumen en esa funciéon publica particular. Esta realidad ha justificado la
creacion de normas especiales en materia de funcién publica para los distintos
poderes que conforman el Estado.

Estos argumentos se considera que justifican, en parte, la discriminacién
que hace el legislador en el paragrafo tnico del articulo 1° del Estatuto, cuando
excluye de aplicacion de la Ley en referencia a un conjunto de personas
naturales calificadas en su mayoria como funcionarios publicos, que prestan
servicios a esos poderes. En efecto, el citado articulo sefiala expresamente
que:

Parégrafo Unico: Quedaran excluidos de aplicacion de esta Ley:

1. Los funcionarios y funcionarias publicos al servicio del Poder Legislativo
Nacional;

2. Los funcionarios y funcionarias ptiblicos a que se refiere la Ley Orgéanica del
Servicio Exterior;

3. Los funcionarios y funcionarias publicos al servicio del Poder Judicial;

4. Los funcionarios y funcionarias publicos al servicio del Poder Ciudadano;
5. Los funcionarios y funcionarias publicos al servicio del Poder Electoral;

6. Los obreros y obreras al servicio de la Administracion Publica;

7. Los funcionarios y funcionarias publicos al servicio de la Procuraduria
General de la Republica;

8. Los funcionarios y funcionarias publicos al servicio del Servicio Nacional
Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT);

9. Los miembros del personal directivo, académico, docente, administrativo y
de investigacion de las universidades nacionales (Pardgrafo tnico del Articulo
1 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica).

Como puede apreciarse, a pesar de que el legislador les considera
expresamente excluidos de la aplicacion del Estatuto, por existir en la mayoria
de los casos legislacion sobre el régimen funcionarial aplicable al caso especifico,
les considera funcionarios publicos salvo las situaciones establecidas en los
numerales 6 y 9 del referido articulo.

Obviamente, al tratarse de personas naturales que prestan servicio a alguno
de los 6rganos o entes de la Administracion Publica cumpliendo las condiciones
que ha establecido el legislador en el articulo 3 del Estatuto, se esta en presencia
de un funcionario publico. En las relaciones entre la Administracion Publica y
los obreros y obreras a su servicio, la exclusion obedece a la aplicacion de la
Ley Organica del Trabajo (LOT). Sin embargo, en el caso de las universidades
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nacionales, el legislador ha omitido la utilizacion del término “funcionario publico”,
sustituyéndolo por el de “miembro” de esas instituciones.

Mas aun, la negativa del legislador a llamarles “funcionarios» pareciera tener
una intencidon de excluirle de tal consideracion. Sin embargo, conviene en todo
caso advertir que el legislador se ha referido en este numeral a todas las personas
naturales, a excepcion del personal obrero que presta servicio a las universidades
nacionales, esto es, el personal directivo, docente, administrativo y de
investigacion.

Siguiendo la definicion planteada por el legislador en el articulo 3° del Estatuto
de la Funcion Publica, segln la cual “Funcionario o funcionaria publico sera
toda persona natural que en virtud de nombramiento expedido por la autoridad
competente, se desempefie en el ejercicio de una funcioén publica remunerada,
con cardcter permanente”, se desprende lo siguiente:

1. Solo puede ser funcionario la persona fisica o natural;

2. Se requiere la existencia de un acto administrativo mediante el cual se
produzca la incorporacion de la persona natural a la funcion publica;

3. El acto administrativo debe ser dictado por la persona competente. En
consecuencia, si no se cumple esta condicion el acto sera absolutamente
nulo, en un todo de acuerdo con lo establecido en el articulo 19 numeral
4 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos (LOPA) y
el articulo 26 del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley Orgdnica de
la Administracion Publica (LOAP). En las Universidades nacionales
se da a través de Decreto emanado del Rector, como maxima autoridad
administrativa, con la competencia que le atribuye la Ley de
Universidades y en ejercicio pleno de la autonomia administrativa que le
permite “designar su personal (...) administrativo” (numeral 3 del articulo
9° de la Ley de Universidades);

4. El objeto de la relacion sera la prestacion de un servicio a un érgano o
ente de la Administracion Publica, en nuestro caso la Universidad;

5. prestador del servicio (funcionario) debe recibir una remuneraciéon por
la prestacion del servicio;

6. El caracter permanente de la relacion, de lo que se desprende, que quien
asuma la prestacion de un servicio publico de manera temporal o como
encargado, no tendra la condicion de funcionario.

En consecuencia, aun cuando el Estatuto no les sefiale expresamente como
funcionarios publicos, como si lo hace con el resto de los sujetos excluidos de
aplicacion de esa norma, no cabe la menor duda de que los miembros del personal
administrativo de las universidades nacionales son funcionarios publicos.

Tercero: La consecuencia de la no aplicacion del Estatuto al personal
de las Universidades Nacionales. Al comparar el Estatuto con la Ley de
Carrera Administrativa, se observa que el primero amplia el nimero de
funcionarios publicos excluidos de aplicacion por esa norma. En efecto, a decir
de Fernandez (2003):
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La LCA (articulo 5) habia determinado seis categorias de funcionarios
exceptuados de su aplicacion. La jurisprudencia, tanto del TCA como de la
CPCA, configuré el marco interpretativo de tales exclusiones. Ahora, las
exclusiones son mas. En efecto, no solo se refieren a los funcionarios del Poder
Legislativo y Judicial, sino también a los funcionarios de los otros Poderes
Publicos creados por la Constituciéon (Ciudadano y Electoral) (p. 7).

Con respecto al personal directivo, debe tenerse en cuenta que, con base al
principio de la autonomia universitaria, consagrado ahora con rango
constitucional (articulo 109 de la CRBV), la universidades pueden elegir y
nombrar sus autoridades (consagrado como autonomia administrativa en el
articulo 9 de la Ley de Universidades), cuyas competencias estan plenamente
establecidas expresamente en la propia Ley de Universidades. Dentro de estas
competencias, se consagra la potestad de las autoridades universitarias para
designar el personal directivo de las distintas dependencias que la conforman
(V. gr. la competencia de los Decanos para proponer al Consejo Universitario,
previo acuerdo con el Consejo de la Facultad, la designacion o remocion de los
Directores de las Escuelas, establecida en el Num. 9 del articulo 67 de la Ley
de Universidades).

Por otra parte, el personal docente y de investigacion ha contado con un
desarrollo normativo impulsado desde las propias instituciones universitarias,
en ejercicio pleno de la “Autonomia organizativa, en virtud de la cual podran
dictar sus normas internas” (articulo 9, numeral 1, Ley de Universidades). Estas
normas se han recogido a través de los Estatutos del Personal Docente y de
Investigacion de las distintas Universidades.

La situacion compleja se presenta con los miembros del personal
administrativo de las universidades nacionales. En efecto, antes de la entrada
en vigencia del Estatuto de la Funcién Publica, todos los procedimientos previstos
para la determinacion de responsabilidades disciplinarias y la aplicacion de las
sanciones correspondientes de los miembros del personal administrativo de las
universidades nacionales se hacia siguiendo lo pautado por la Ley de Carrera
Administrativa, sin perjuicio de la aplicacion de alguna norma interna universitaria
que la complementara.

Ahora bien, con la exclusion expresa de este personal en la aplicacion del
Estatuto de la Funcion Publica, se generd un vacio al dejar a estas
administraciones sin norma especifica para aplicar a su personal administrativo,
particularmente en el régimen disciplinario. Este hecho ha desencadenado una
serie de situaciones irregulares orientadas a llenar la ausencia de norma expresa.

III. La aplicacion del Estatuto de la Funciéon Publica en las
Universidades nacionales

El vacio de norma expresa aplicable a los miembros del personal
administrativo de las universidades nacionales, ha llevado a estas instituciones
a solventar el conflicto aplicando una norma de la que expresamente se ha
excluido de su aplicacidon a estos funcionarios. En palabras mas llanas, las
universidades nacionales estan aplicando a su personal las sanciones establecidas
en una norma que no le es aplicable.
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Esta decision se ha amparado en distintas opiniones juridicas evacuadas
tanto por 6rganos vinculados al quehacer universitario, como por la Procuraduria
General de la Republica. En efecto, el Consejo Nacional de Universidades
(CNU), en Sesion Ordinaria celebrada el 28 de enero de 2003, present6 en su
agenta la propuesta de ratificar “las normas que regulan los procedimientos
disciplinarios y que se siguen en el Consejo Nacional de Universidades”. A esta
Sesion asistio como invitado el Dr. Jesus Caballero Ortiz, quien habia realizado
un trabajo que orientaba la propuesta hacia la aprobacion, por parte de los
Consejos Universitarios de cada universidad nacional, de sus propias normas,
siguiendo como modelo las normas aprobadas por el CNU. Luego de una
detallada explicacion y discusion el CNU, “oida la presentacion del Dr. Jesus
Caballero Ortiz sobre la Normativa general para el personal administrativo de
las universidades nacionales”, decidid “aprobar este instrumento como marco
de referencia para que cada institucion lo adapte a sus particularidades”.

Como se observa, el CNU no hace otra cosa que establecer, en un marco
de respeto de la autonomia de cada una de las universidades nacionales, como
norma referencial “las normas que regulan los procedimientos disciplinarios y
que se siguen en el Consejo Nacional de Universidades”, de manera que, atin y
cuando cada institucion incorpore modificaciones atendiendo sus necesidades
particulares, exista un tratamiento similar en todas estas instituciones.

Por otra parte, en criterio distante al anterior, la Procuradora General de la
Republica en documento relativo a “Opinion sobre el Régimen Disciplinario
aplicable al personal administrativo de las universidades nacionales”, enviada al
Rector de la Universidad Central de Venezuela el 20 de diciembre de 2002,
sefialo:

El personal administrativo de las Universidades Nacionales estd constituido
por funcionarios publicos, en virtud de la naturaleza funcionarial de la prestacion
de servicios a dichos entes, de alli que, la exclusion contenida en el articulo 1 de
la Ley del estatuto de la Funcion Puablica, no es dbice para la aplicacion supletoria
del régimen funcionarial general en materia disciplinaria, en virtud de su
expresa reserva legal (p. 10).

El dictamen en cuestion sefiala que aun y cuando del paragrafo tinico del
articulo 1° de la Ley del Estatuto de las Funcién Publica no ofrece criterio de
distincion para la exclusion del personal administrativo de las universidades
nacionales, el articulo 2° de esta misma Ley “consagra que solo por leyes
especiales podran dictarse estatutos para determinadas categorias de
funcionarios publicos o para aquellos que presten servicio en determinados
organos o entes de la Administracion Publica” (p. 10).

Sin embargo, al mismo tiempo reconoce la competencia de los Consejos
Universitarios de las Instituciones de Educacion Superior para dictar normas
aplicables al personal universitario, en un todo de acuerdo con lo establecido en
el numeral 18 del articulo 26 de la Ley de Universidades, el cual establece
expresamente que:
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Son atribuciones del Consejo Universitario:

(omissis)

18.- Dictar, conforme a las pautas sefaladas por el Consejo Nacional de
Universidades, el régimen de seguros de escalafon, jubilaciones, pensiones,
despidos, asi como todo lo relacionado con la asistencia y prevision social de
los miembros del personal universitario;

Con base en la norma transcrita, la Procuraduria General de la Republica
concluyo que “el Consejo Universitario puede dictar normas internas en los
aspectos detallados en el citado articulo 26, de conformidad con las pautas
dictadas por el Consejo Nacional de Universidades, siempre que no invada
materias de reserva legal”.

Ahora bien, en la citada opinion, se omite el analisis de particulares situaciones
de interés que nos dan una vision distinta a la presentada en ese dictamen. Si se
evalua la Ley de Universidades en su conjunto, las universidades nacionales, en
el ejercicio de la autonomia administrativa prevista en el ya citado numeral 3 del
articulo 9°, puede (y debe) “elegir y nombrar sus autoridades y designar su
personal docente, de investigacion y administrativo”; (subrayado propio);
igualmente, a través de los Consejos Universitarios, tienen competencia para
“Conocer y resolver de los procesos disciplinarios de remocion de las actividades
universitariasno integrantes del Consejo Universitario, cuando hayan incurrido
en grave incumplimiento de los deberes que les impone esta Ley” (numeral 11
del articulo 26); y, como se ha dicho antes “Dictar, conforme a las pautas
sefialadas por el Consejo Nacional de Universidades, el régimen de seguros de
escalafon, jubilaciones, pensiones, despidos, asi como todo lo relacionado con la
asistencia y prevision social de los miembros del personal universitario” (numeral
18 del articulo 26) (subrayado propio).

En consecuencia, si la norma le establece competencia a las universidades
para designar su personal, para conocer los procedimientos disciplinarios y para
dictar normas relacionadas con los despidos del personal universitario, no puede
sino concluirse que corresponde éstas dictar las normas que regulen el régimen
disciplinario de su personal administrativo, siguiendo las pautas que a tal efecto
ha dictado el Consejo Nacional de Universidades. Lo contrario se apartaria de
lo establecido en el articulo 109 de la CRBV que establece expresamente que
las “universidades autonomas se daran sus normas de gobierno, funcionamiento
y administracion (...)”.

De lo anterior se colige el establecimiento de la competencia a través de
texto normativo (constitucional en el articulo 109 y legal en los articulos 9 y 26,
entre otros), que permite (y obliga) a las universidades nacionales, a través de
sus Consejos Universitarios, a crear las normas por las que se regule el régimen
disciplinario de su personal administrativo.

Efectivamente, el principio de la competencia definida como la “aptitud legal
de los organos de la Administracion, o en otras palabras, es el conjunto de
facultades, de poderes, y de atribuciones que le han sido legalmente asignadas
para actuar en sus relaciones con los otros 6rganos del Estado y con los
particulares”. (Brewer-Carias, 1984. p. 60), ha sido desarrollado en la Ley
Organica de la Administracion Publica, en cuyo articulo 26 se establece que
“Toda competencia atribuida a los 6rganos y entes de la Administracion Publica
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serd de obligatorio cumplimiento y ejercida bajo las condiciones, limites y
procedimientos establecidos; sera irrenunciable, indelegable, improrrogable y
no podra ser relajada por convencion alguna, salvo los casos expresamente
previstos en las leyes y demas actos normativos”.

De manera que, cuando se ha sefialado que corresponde a los Consejos
Universitarios de las universidades nacionales dictar las normas por las que se
regule el régimen disciplinario de su personal administrativo, acatando las pautas
que a tal efecto haya sefialado el Consejo Nacional de Universidades, quiere
significarse la imposibilidad que tiene este 6rgano universitario de relajar o
excusarse del cumplimiento de esta competencia. En este sentido, Asprino Salas
sefiala que “La asuncidn y toma de posesion del cargo publico, conlleva como
consecuencia necesaria ¢ inmediata el deber de cumplir con las atribuciones
que le son asignadas por el ordenamiento juridico, so pena de incurrir en los
supuestos de responsabilidad establecidos por la ley” (2012, p. 12)

IV. Conclusion

En momentos en los que se ha cuestionado permanentemente la vulneracion
del sagrado principio de la Autonomia Universitaria, —garantia fundamental que
permite a estas instituciones una ensefianza inspirada “en un definido espiritu
de democracia, de justicia social y de solidaridad humana, (...) abierta a todas
las corrientes del pensamiento universal” (articulo 4° de la Ley de
Universidades)—, se considera que corresponde a estas casas de estudio realizar
un esfuerzo importante para impedir que estos ataques provengan de lo interno.

La inactividad que se ha generado a lo interno de los Consejos Universitarios
de las universidades nacionales, —aun en los casos en los que se haya discutido
sobre el asunto, sin la consecuente aprobacion de las normas requeridas—, lleva
a plantear la posibilidad de determinacion de responsabilidad, por omision, de
quienes integran estos cuerpos colegiados. Sin embargo, mas alla de plantear el
tema de la responsabilidad administrativa o disciplinaria, los integrantes de los
Consejos Universitarios de las universidades nacionales tienen una
responsabilidad de orden moral con quienes les han permitido, a través del voto,
llegar a ocupar esos puestos de representacion.

Estas acciones permitiran, ademas de la creacion de un sistema propio
(autondmico), un marco normativo que garantice la aplicacion integral del sistema
funcionarial universitario, contrario a lo que pudiera presentarse en la actualidad,
con la aplicacion conveniente' de una norma supletoria en materia de funcion
publica.

Las universidades nacionales deben asumir las atribuciones que se les ha
conferido, esto es, ejercer la autonomia consagrada, como hemos dicho, con
rango constitucional. Aun y cuando la norma que se apruebe sea el resultado de
calcar el Estatuto de la Funcidon Publica o las normas que regulan los

1 Sibien se ha recurrido a la aplicacion del Estatuto de la Funcion Publica, como norma
supletoria (pese a la exclusion) de los funcionarios administrativos, esta aplicacion se hace en lo
relacionado con el régimen disciplinario. Sin embargo, no suele aplicarse en los procesos de
seleccion, concurso publico, evaluacion del desempeiio y régimen de personal contratado de
quienes prestan servicio en estas instituciones publicas.
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procedimientos disciplinarios y que se siguen en el Consejo Nacional de
Universidades (aprobadas por el CNU como normas marco), estas deben ser
el resultado del ejercicio democratico y soberano del 6rgano competente para
dictar las normas internas de cada institucion: el Consejo Universitario.
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Resumen

El presente ensayo, tiene por objetivo el estudio de la responsabilidad patrimonial
resarcitoria del Estado frente a los ciudadanos que resulten agraviados por el ejercicio
de la funcion legislativa, que configura la denominada “Responsabilidad del Estado
Legislador” o también llamada “Responsabilidad del Estado derivada de Actos
Legislativos”. A través de nuestra investigacidon, nos proponemos estudiar los
fundamentos que consagraron la institucion, su configuracién en la Constitucion
venezolana, las formas en que se produce tanto por acciéon como por omision, los
organos que la ocasionan y las condiciones coetaneas para su procedencia. Finalmente,
de manera general seran analizados tanto el mecanismo procesal y su tramitacion
jurisdiccional, asi como el contenido de la respectiva sentencia de condena econémica
producto de la responsabilidad legislativa decidida a favor de los sujetos afectados.

Palabras clave

 Supremacia Constitucional. Responsabilidad Patrimonial. Funcion Legislativa.
Organos. Control. Responsabilidad por Accion. Responsabilidad por Omision.
Requisitos. Pretension Procesal. Procedimiento. Sentencia Condenatoria.

Abstract

This essay aims to study the state liability for damages to citizens that are aggrieved
by the exercise of the legislative function, which forms the so-called “Responsibility
State Legislator” or also called “State Responsibility derived from Legislative Acts”.
Through our research, we will study the fundamentals that enshrined the institution, its
configuration in the Venezuelan Constitution, the ways in which occurs either by action
or omission, the organs that cause it and the contemporary conditions for its origin.
Finally, in general will be analyzed both the procedural mechanism and judicial
proceedings, and the content of the judgment of conviction economic product of
legislative responsibility decided in favor of affected individuals.

Keywords

Constitutional Supremacy. Patrimonial Responsibility. Legislative Branch. Organs.
Control. Responsibility for Action. Liability for Failure. Requirements. Litigation claim.
Procedure. Conviction.



La responsabilidad del Estado Legislador

SUMARIO: I. Fundamentos de la responsabilidad del Estado Legislador.
I1. Configuracion Constitucional. III. Formas de responsabilidad del Estado
Legislador. IV. Condiciones concurrentes para la procedencia de la
responsabilidad patrimonial del Estado Legislador. V. Mecanismo
jurisdiccional aplicable y sustanciacion del procedimiento de
responsabilidad legislativa. VI. Consideraciones finales.

I. El fundamento de la responsabilidad del Estado legislador

La consagracion de la institucion de responsabilidad patrimonial del Estado
producto de su funcion legislativa, no ha sido tarea facil. Fueron multiples los
argumentos y explicaciones que negaron su reconocimiento, especialmente
apoyados en el dogma de que la ley constituia un acto de la soberania y lo
propio de la soberania era imponerse a todos sin que pudiese reclamar de ella
alguna compensacion. Se sostuvo que la ley no podia considerarse como injusta,
ni mucho menos el Parlamento culpable. El legislador podia solamente apreciar,
de acuerdo a la naturaleza y gravedad del dafio, de acuerdo a las necesidades
y los recursos del Estado, si ¢l debia acordar esta compensacion, y por tanto el
organo judicial estaba impedido de concederla en su lugar, maxime que reconocer
derecho a indemnizacion implicaria paralizar la tarea legislativa debido a las
enormes cuantias que habrian de pagarse a los hipotéticos afectados siendo
que el programa social del Estado no debia detenerse en consideracion a intereses
individuales.

Esta tesis denegatoria, logro ser superada fundamentalmente en razéon de la
implementacion del control de las leyes a la luz de la supremacia constitucional
y, a ella debe sujetarse toda actuacion del Poder Publico incluyendo el 6rgano
legislador'. También, su superacion se debe a que la ley, aunque general, es
susceptible que en su aplicacidén no incida en igual medida sobre todas las
personas, sino que solo puede ocasionar un dafio o perjuicio especial a unos
pocos, quienes no estan constitucionalmente obligados a soportarlo; y ademas,
como bien afirma el maestro Marienhoff, no seria concebible un Estado de
Derecho “irresponsable” pues implicaria un contrasentido?.

Es por ello que en la actualidad, lo imprescindible de la institucion de
responsabilidad patrimonial del Estado, estriba en la imputabilidad y reparacion
economica del dafio que sufran los particulares causado por la actividad o
inactividad de cualesquiera de los 6rganos que integran el Poder Publico, al

1 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Alianza. Madrid 1982, p. 63. También,
ARAGON REYES, Manuel. Estudios de Derecho Constitucional. Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales. Madrid 1998, p. 99.

2 MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo IV. Editorial Abeledo
Perrot. Buenos Aires 1997, p. 720.
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tiempo que constituye una garantia de proteccion de los ciudadanos frente al
ejercicio del Poder Estatal.

Asi, no cabe duda que la responsabilidad del Estado sea contractual o
extracontractual, por situaciones licitas o ilicitas, por acciéon u omision, existe
independientemente se derive de funcion Legislativa (responsabilidad del Estado
Legislador), Administrativa (responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica) o Jurisdiccional (responsabilidad del Estado-Juez), dado que siempre y
atendiendo a la Teoria de la Organizacion del Poder del Estado, sus 6rganos
que actian lo hacen en su nombre®. De esta manera, el principio, es el de la
responsabilidad del Estado por los dafios ocasionados por cualquier actividad
de sus o6rganos*, aun cuando ésta sea legitima; de alli que, como sefiala Ortiz, se
trata de una institucion de base multipolar: principio-valor-derecho’, es, ante
todo, un principio general del Derecho; pero coetaneamente, uno de esos valores
superiores inherentes a todo Estado de Derecho, y un derecho inherente a la
persona humana integrante de cualquier sociedad democratica y de justicia.

En este sentido, el Poder Publico en su labor Legislativa debe ser, en la
distribucion de funciones del Estado Democratico, Social, de Derecho y de
Justicia, el encargado de elaborar normas que desenvuelvan los preceptos
pautados constitucionalmente que requieren tal proceder, para de esta manera,
asegurar la eficacia del proyecto constitucional recogido como una serie de
aspiraciones y anhelos del pueblo, que agrupan a un conjunto de valores e ideas
que deben traducirse en un determinado contenido material en la Constitucion.
Lo anterior nos conduce inexorablemente a sefalar que el legislador esté
sometido al imperio del Texto Constitucional como Ley Fundamental y Ley
Suprema del ordenamiento juridico del Estado—Lex Superior- como “norma
normarum” segun apunta Garcia de Enterria®, y por lo tanto, todos sus actos
deben seguir la misma suerte (Articulo 7 Constitucional), debiendo responder
integramente por la dafios que sufran los ciudadanos a causa de la actividad o
inactividad en la aprobacion de leyes.

II. Configuracion constitucional

Estando plenamente aceptado, que el funcionamiento del 6rgano legislativo
puede originar dafios y perjuicios a los ciudadanos en los mismos términos que
los demas 6rganos del Estado. Sin embargo, en Venezuela el Texto Constitucional

3 Al respecto véase, GALLEGO ANABITARTE, Alfredo. Conceptos y Principios
Fundamentales del Derecho de Organizacion. Lecciones de Derecho Administrativo. Editorial
Marcial Pons, Madrid 2001. También, Santi Romano en Fragmentos de un Diccionario Juridico.
Buenos Aires. 1964.

4 Principio de responsabilidad integral del Estado, sostenido en sentencia de la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de 9 de octubre de 2001, caso: Hugo Betancourt.
Asi también lo sostuvo la Sala Constitucional en sentencia N° 1469 de 6 de agosto de 2004, caso:
Viuda de Carmona.

5 ORTIZ ALVAREZ, Luis. “La Responsabilidad Patrimonial del Estado en Venezuela”.
Congreso Internacional de Derecho Administrativo en homenaje al Prof. Luis H. Farias Mata.
Tomo I. Publicqciones UCAB. Cayacas 2006, p. 311.

6 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional. Editorial Civitas. Madrid 1994, p. 264.

62



La responsabilidad del Estado Legislador

de 1999 adolece de una norma especifica que establezca la responsabilidad
resarcitoria del Estado Legislador. Sus articulos 30, 49.8 y 140 solo establecen
en forma expresa la institucion de la responsabilidad patrimonial imputable al
Estado por violaciones de Derechos Humanos, asi como al Estado-Juez y al
funcionamiento de la Administracion Publica.

Naturalmente, que la no consagracion literal del Estado Legislador en nuestra
Ley Fundamental, jamas podra ser considerado un obstaculo para afirmar que
la responsabilidad patrimonial del Estado proveniente de la funcion legislativa
tiene su fundamento en la misma Constitucion, gracias a una interpretacion en
conjunto de sus principios, valores y normas matrices, o como sefiala Carrillo,
se obtiene de la interpretacion integral de las disposiciones generales de
responsabilidad estatal consagradas en los articulos 2, 6 y las referidas al principio
de igualdad ante las cargas publicas consagrado en los articulos 1, 2, 19, 21,
133,299, 311 y 316.

En respaldo a lo anterior, la Exposicion de Motivos de la Constitucion es
clara al manifestar la intencion subjetiva que tuvo el Constituyente de 1999
sobre esta materia: Se establece bajo una perspectiva de derecho publico
moderna la obligacion directa del Estado de responder patrimonialmente
por los dafios que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y
derechos, siempre que la lesion sea imputable al funcionamiento, normal
o anormal, de los servicios publicos y por cualesquiera actividades
publicas, administrativas, judiciales, legislativas, ciudadanas o electorales,
de los entes publicos, incluso de personas privadas en ejercicio de tales
funciones.

La responsabilidad patrimonial del Estado dada su innegable naturaleza
constitucional, implica que el ejercicio de la funcidn estatal legislativa, respete
la Constitucion en su integridad y consecuencialmente se resarza, indemnice,
compense o restituya econémicamente al particular (victima) de un dafio
cometido por el Estado derivada de su labor legislativa, victima que no se
encuentra obligada juridicamente a soportarlo, y que ha visto lo suyo
menoscabado o lesionado en forma tal que la Constitucion ni lo ha previsto ni lo
consiente o admite®.

En ese orden de ideas, de acuerdo a la distribucion y organizacion del Poder
Publico del Estado venezolano consagrado en la Constitucion, la funcioén de
legislar en los Municipios corresponde segun el articulo 175 constitucional por
organo del Concejo Municipal; en los Estados se le asigna en razén del numeral
1 del articulo 162, por 6rgano del Consejo Legislativo de los Estados, y en la
Republica conforme al numeral 1 del articulo 187 constitucional, se le atribuye
por 6rgano de la Asamblea Nacional. Adicionalmente, y por disposicion de Leyes

7 CARRILLO ARTILES, Carlos. “Reflexiones sobre la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador y los efectos temporales de las sentencias”. IV Congreso Internacional de
Derecho Administrativo Margarita 2012. El Control y la Responsabilidad en la Administracion
Publica. Editorial Juridica Venezolana. CAJO. Caracas, 2012. p. 422.

8 URDANETA SANDOVAL, Carlos. “El Estado venezolano y el fundamento de su
responsabilidad patrimonial extracontractual por el ejercicio de la funcion legislativa a la luz de la
Constitucion de 1999”. Revista de Derecho Constitucional N° 5. Editorial sherwood. Caracas,
2001. p. 252.
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Especiales, también encontramos al Cabildo Distrital del Alto Apure en su
condicion de organo legislativo del Distrito Alto Apure®, asi como el Cabildo
Metropolitano de Caracas como 6rgano legislativo distrital donde rige un sistema
de gobierno a dos niveles, siendo que este 6rgano legislativo actualmente cuenta
con una potestad legislativa reducida y compleja de desenmarafiar, en razon de
que la Asamblea Nacional es el 6rgano legislativo del Distrito Capital'’, ademas,
cada municipio que integra el Distrito Metropolitano de Caracas tiene su propio
organo legislativo (Concejo Municipal), y por si fuera poco, también el Consejo
Legislativo del estado Miranda tiene potestad legislativa sobre sus municipios
Baruta, Chacao, El Hatillo y Sucre quienes forman parte del Distrito
Metropolitano de Caracas junto al Municipio Libertador.

En todo caso, lo que interesa al tema bajo estudio, es que la actividad o
inactividad legislativa desplegada porcada uno de los mencionados 6rganos es
susceptible de generar responsabilidad extracontractual quienes constituirian el
sujeto pasivo ante una eventual demanda contencioso administrativa de
responsabilidad patrimonial. Sin embargo, es importante saber distinguir entre
la Responsabilidad del Estado Legislador y la Responsabilidad Administrativa
del Estado que dimana de un 6rgano legislativo por el ejercicio de funcion o
actividad administrativa. Al respecto, debemos acotar que en Venezuela la funcion
administrativa no es privativa y exclusiva de los entes y organos de la
Administracion Publica; sino que su ejercicio también se atribuye a los 6rganos
Jurisdiccionales y Legislativos en todos sus niveles de distribucion territorial.
Por tanto, en el supuesto que algin 6rgano legislativo produjese un dafio en la
esfera juridica subjetiva de los particulares en el ejercicio de funcién No
Legislativa sino Administrativa!!. En este caso, estariamos en presencia de una
responsabilidad de la Administracién Publica generada por el drgano legislador,
la cual encuadraria correctamente dentro del articulo 140 de la Constitucion de
la Republica.

III. Formas de responsabilidad del Estado legislador

La responsabilidad del Estado venezolano ocasionada por el ejercicio de la
funcion legislativa a través de los antes nombrados organos legisferantes, se
trata de una responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual, la cual
unicamente puede producirse en virtud de su principal tarea de hacer leyes, y
se nos presenta de dos formas: Por Accion y por Omision.

9 Articulo 14 de la Ley Especial que crea el Distrito Alto Apure. Gaceta Oficial N° 37.326
de 16 de noviembre de 2001.

10 Ley Especial sobre la Organizacién y Régimen del Distrito Capital. Gaceta Oficial N°
39.156 de 15 de abril de 2009.

11 Las funciones parlamentarias pueden ser representativas, deliberativas, financieras y
presupuestarias, legislativas de control, de direccion politica, de inspeccion, jurisdiccionales, de
indagacion, de comunicacion, entre otras. Al respecto véase, Berlin Valenzuela. Derecho
Parlamentario. Fondo de cultura econdmica. México, 1994.
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1)  Responsabilidad Legislativa por Accion

En este primer supuesto, se trata de un responsabilidad legislativa que deriva
de un hacer (un facere). Se presenta cuando ha sido promulgada alguna ley por
alguno de los distintos organos legislativos, de la que se han derivado dafios o
perjuicios para un particular o un sector de la poblacion. En principio, se trata
de todas aquellas leyes en sentido formal, es decir, que han sido aprobadas
conforme al proceso de formacion de leyes efectuado por los respectivos cuerpos
representativos y deliberantes en ejercicio de su funcion legislativa que le es
propia. Asi tenemos, que inicialmente la responsabilidad patrimonial del Estado
por accion legislativa, procede en los casos de leyes o normas declaradas
inconstitucionales, caso en el cual el fundamento de dicha responsabilidad
extracontractual es el funcionamiento anormal de la actividad legislativa del
Estado. En este caso, es la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
quien se encarga de manera exclusiva y excluyente de declarar la
inconstitucionalidad del acto legislativo por disposicion expresa de los numerales
1 y 2 del articulo 336 de la Constitucion, y numerales 1y 2 del articulo 25 la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia (LOTSJ). En ese sentido, en el
supuesto que la Sala declare la nulidad de ley con efectos ex nunc (hacia el
futuro), no se materializaria la responsabilidad por funcionamiento anormal del
Legislador. Por el contrario, en caso de nulidad de ley con efectos ex tunc
(hacia el pasado), podria materializarse la responsabilidad por funcionamiento
anormal o por falta de la actividad legislativa'.

No obstante, a pesar del caracter general de la ley, debe tenerse presente
que ello no implica que su aplicacion sea igual para todos; solo el grupo de
personas cuya situacion factica se ajuste a la hipdtesis contemplada por el
legislador se vera beneficiado o perjudicado por ella, lo cual, justamente vendria
a determinar la legitimacion activa frente a una eventual pretension de condena
patrimonial. Es por ello que, en estos casos, la anticonstitucionalidad de la ley
debe enfocarse desde una perspectiva mas sustancial o de fondo, que desde
una perspectiva formal. Las leyes no son inconstitucionales en todas sus posibles
interpretaciones, sino solamente en alguna de ellas.

Aunado a lo anterior, es una realidad que dado lo heterogéneo de la
composicion del cuerpo legislativo (Diputados y Concejales con perfiles y
cualidades de la mas variada indole que convergen en un mismo 6rgano
legislativo), quienes han sido electos mediante sufragio popular; los legisladores
no siempre estan en capacidad de juzgar juridicamente la inconstitucionalidad
de una ley, o bien, en casos extremos se suponen poseedoras de un poder
legislativo ilimitado e incontrolado. Precisamente, para estos casos existen las
comisiones técnicas de legislacion, que en todo tiempo deben ser consejeros
juridicos de los representantes populares del respeto inexpugnable de la
Constitucionalidad, asi como también de la debida observancia de las normas

12 Ejemplo de ello, tenemos que la Sala Constitucional en sentencia de 29 de enero de 2013,
anulo los articulos 56 letra h, 95 cardinal 12, y 78 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal,
decision con efectos hacia el pasado (ex - tunc) desde el 14 de octubre de 2005, al considerarlos
violatorios del régimen de reserva legal estatutario y de seguridad social consagrado en el Texto
Constitucional de 1999.
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de técnica legislativa en la correcta elaboracion y redaccion de los textos legales.
En consecuencia, cuando la Sala Constitucional declare la inconstitucionalidad
de una ley, el Estado venezolano tiene que necesariamente asumir la
responsabilidad de reparar los dafios causados por el funcionamiento anormal
del 6rgano legislativo. Ello no significa que la Sala Constitucional deba entrar en
el analisis de los elementos necesarios para que opere la indemnizacion
economica por parte del Estado. Sin embargo, como sefiala Haro, la Sala
Constitucional no solo puede, sino que en su papel fundamental de garante del
respeto de la constitucionalidad, deberia pronunciarse en general sobre la
responsabilidad del Estado Legislador sin que ello afecte al fallo de incongruencia
positiva. Esa declaratoria sera entonces vinculante para el 6rgano Contencioso
Administrativo que deba conocer de las demandas de contenido patrimonial por
responsabilidad del Estado Legislador®.

Y por si fuera poco, como sefiala Ortiz, la responsabilidad del Estado
Legislador no es exclusivo bajo el régimen de responsabilidad por falta o
funcionamiento anormal (leyes inconstitucionales, si estas producen dafios,
incluso los mas leves y los mas generales), sino que también existe bajo el
régimen de responsabilidad por sacrificio particular o sin falta (leyes
constitucionales, que a pesar de su generalidad y de su conformidad con Ila
carta fundamental, en su aplicacion ocasionan dafios anormales y especiales)™.
Por tanto, podemos sefialar que la regla de la responsabilidad del Estado por
actos legislativos, no es exclusivo de las leyes o normas inconstitucionales o
invalidas como en principio pudiera pensarse, ya que no solamente ellas pueden
ocasionar dafios sino que también las leyes constitucionales o leyes validas, a
pesar de su conformidad con la norma suprema, en su aplicacidon pueden generar
consecuencias dafiosas que los afectados no estan obligados a soportar en
razén del principio de igualdad ante las cargas publicas.

Precisamente, el inicio de la juridizacion de la responsabilidad del Estado en
su funcion Legislativa, surgio gracias a una actividad legitima decidida en 1938
por el Consejo de Estado francés en el Arrét La Fleurette por transgresion el
principio de igualdad antes las cargas publicas (funcionamiento normal o sin
falta)”®, que luego termind afianzandose con el Arrét Caucheteux de 21 de

13 HARO, José Vicente. “La declaratoria de responsabilidad del Estado Legislador y la
jurisdiccion constitucional: Una breve reflexion mas alla de los paradigmas”. Revista de Derecho
Constitucional N° 5. Editorial sherwood. Caracas, 2001. p. 126. Por su parte, la Sala Constitucional
en sentencia N° 1043 del 31 de mayo de 2004, caso: Omision Legislativa sobre la Ley Organica del
Poder Municipal, dejo entrever lo siguiente: La desobediencia de la Asamblea Nacional no tiene
sancion juridica directa en la Constitucion, pero si podria dar lugar a eventuales declaratorias de
responsabilidad.

14 ORTIZ ALVAREZ, Luis. La responsabilidad patrimonial de la administracion publica.
Editorial juridica venezolana. Caracas 1995, p. 186.

15 La Ley francesa de 29 de junio de 1934, aprobada para proteger la produccion lactea,
prohibio la fabricacion y venta de cualquier crema sustitutoria que no proviniera precisamente de
la leche, lo que obligd a la sociedad Productos Lacteos La Fleurette, a cesar en su actividad
econdmica generada por la fabricacion de la crema «Gradine» elaborada con leche y otros productos.
Debido al silencio de esa Ley acerca del tema indemnizatorio, el Consejo de Estado francés
entendié que “no puede descartarse la indemnizacion de los perjuicios especiales que derivan del
ejercicio del poder publico”. No obstante, cabe destacar que ya en julio de 1906 el mismo Consejo
de Estado habia dictado el Arrét Compagnie de Joudreville reconociendo el derecho a la
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enero de 1944 y mas tarde con el Arrét Boyero de 25 de enero de 1963. En
Venezuela, podemos decir que la responsabilidad del Estado Legislador por
Accién (por hacer legislacion legitima), se remonta ala Ley de Marzo de 1854
aprobada durante el gobierno del Presidente José Gregorio Monagas (1851-
1855) que declar6 la abolicion de la esclavitud. Dicha ley historica, en su mismo
texto garantizaba el pago anticipado y resarcitorio a los amos de los esclavos
liberados. Igualmente, podemos referirnos a la Ley que reservo al Estado la
Industria y el Comercio de los Hidrocarburos del 29 de agosto de 1975 (conocida
como Ley de Nacionalizacion de la Industria Petrolera), la cual expresamente
otorgaba indemnizacion a las empresas concesionarias petroleras afectadas
por la estatalizacion de la actividad de hidrocarburos.

Ahora bien, en Espafia, por ejemplo, segun Garrido Falla la sentencia del
Tribunal Supremo del 11 de octubre de 1991 vino a sentar el criterio que existian
tres vias que originaban la obligacion del Estado de resarcir los dafios por
responsabilidad legislativa por accidn, esto es: 1) Por tener contenido
expropiatorio; 2) por violacién de la Constitucion; y, 3) por exigencia de la
equidad'.

En el caso venezolano, como ya lo indicaramos, la responsabilidad legislativa
puede provenir a través de la vigencia de leyes validas que afectan o califican
de dominio publico bienes que antes no lo eran. Ejemplo de ello, podemos
encontrarlo en la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural la cual
establece que cuando la preservacion de bienes que integran el Patrimonio
Cultural de la Republica, implique una limitacion que desnaturalice los atributos
del derecho de propiedad, su titular podra reclamar al Estado la indemnizacion
correspondientes. Asimismo, en materia de ordenacién y planificacion
urbanistica, segun la Ley Orgénica de Ordenacion Urbanistica, puede ocurrir
que una Ordenanza Municipal de rezonificacion extinga los atributos del derecho
de propiedad sobre determinado inmueble urbano configurandose un supuesto
similar al de las denominadas expropiaciones legislativas, esto es, cuando leyes
afectan de tal modo el derecho de propiedad que conlleva a su extincion!’. De

indemnizacion a los contratistas mineras del Estado que por el hecho de legislaciones nuevas,
sufriesen cargas nuevas e imprevistas.

16 GARRIDO FALLA, Fernando. “A vueltas con la responsabilidad del Estado legislador:
Las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1991 y de 5 de marzo de 1993”. Revista
Espariola de Derecho Administrativo digitalizada (REDA-CD). También, GONZALEZ PEREZ,
Jests. Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Publicas. Segunda Edicion. Civitas.
Madrid 2000, p. 59.

17 La Sala Constitucional en sentencia de 24 de febrero de 2006, caso Municipio Baruta,
sefiald: “Se aprecia que las limitaciones urbanisticas en principio no vacian de contenido el
derecho de propiedad, ni implican en los supuestos de la delimitacion de la zonificacion la
inexistencia de tal derecho que conlleve a la reserva o cesion del referido inmueble, lo que pudiera
proceder en ese caso, como bien se expuso ante un cambio de rezonificacion, es la procedencia de
la garantia indemnizatoria por la responsabilidad patrimonial”. De igual manera, la Sala Politico
Administrativa de la otrora Corte Suprema de Justicia, en el caso Promociones Terra Cardon C.A.
—Medanos de Coro-, de enero de 1994, habia reconocido la indemnizacion ocasionada por
responsabilidad patrimonial del Estado por sus actuaciones conforme a ley, cuando coactivamente
en materia urbanistica se obligara a los particulares a ceder su derecho de propiedad, por constituir
un sacrificio intolerable del interés individual al interés colectivo, sin que fuese necesaria la
declaratoria previa de inconstitucionalidad del acto generador del dailo.
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igual manera acontece, con aquellos actos legislativos que declaran la
estatalizacion de bienes, mediante los cuales el Estado retoma y monopoliza
actividades econdmicas, como sucedio a través de la Ley Organica de Ordenacion
de las Empresas Productoras de Cemento'®, asi como con la actividad de
Suministro de Combustibles Liquidos mediante la Ley Organica de
Reordenamiento del Mercado Interno de los Combustibles Liquidos®.

1.a)  Organos que pueden generar la Responsabilidad Legislativa por
Accion

Los organos cuya actividad seria susceptible de generar responsabilidad
legislativa por accion, en principio serian todos aquellos 6rganos que dictan
leyes, es decir los cuerpos representativos y deliberantes en ejercicio de la
funcion legislativa que les es propia (Asamblea Nacional, Consejos Legislativos
Estadales, Concejos Distritales y Concejos Municipales). Sin embargo, s preciso
seflalar que, no solo los drganos legislativos pueden dictar leyes que
hipotéticamente generan responsabilidad patrimonial para el Estado venezolano.
También, es susceptible de configurarse la responsabilidad patrimonial legislativa,
a través de los Decretos con Rango y Valor de Ley que sean dictados por el
Presidente de la Republica, mediante Ley Habilitante autorizada por la Asamblea
Nacional de acuerdo al articulo 203 Constitucional®. En este supuesto, el titular
de la potestad de legislar continua siendo el 6rgano legislativo nacional y sobre
¢l es que recae la responsabilidad, a pesar de la habilitacion temporal que
constitucionalmente ha sido delegada al Ejecutivo Nacional (legislador habilitado)
para legislar sobre determinadas materias.

Asimismo, la responsabilidad legislativa puede ser consecuencia de un Tratado
Internacional aprobado mediante ley por la Asamblea Nacional de acuerdo a
los articulos 154 y 187 numeral 18 de la Constitucion. Incluso, la responsabilidad
puede provenir del Derecho Comunitario o de normativas adoptadas en el marco
del Derecho de Integracion Latinoamericana, por ejemplo: Comunidad Andina
de Naciones (CAN)?, Union de Naciones Suramericanas (UNASUR)?%,

18 Dictada por el legislador habilitado, publicada en Gaceta Oficial N° 5886 Extraordinario,
de 18 de junio de 2008.

19 Gaceta Oficial N° 39.019 de 18 de septiembre de 2008.

20 En Venezuela, se ha hecho frecuente la delegacion legislativa via habilitante a partir de la
vigencia de la Constitucion de 1999, asi tenemos, la Ley Habilitante de 13 de noviembre de 2000
que abarco 6 grandes materias y permitio al Presidente de la Reptblica dictar 49 Decretos Leyes.
Luego, la Ley Habilitante de 1 de febrero de 2007 que abarcé 11 materias y permiti6 al Ejecutivo
Nacional durante 18 meses dictar 65 Decreto Leyes. Posteriormente, la Ley Habilitante de 17 de
diciembre de 2010 para solventar emergencia por las lluvias que dejaron a miles de familias
damnificadas, el Presidente de la Republica dictd 46 Decretos Leyes, incluyendo leyes de suma
importancia para la nacion, entre ellas la reforma de la Ley Organica del Trabajo, asi como la
reforma del Cédigo Orgénico Procesal Penal.

21 Parafraseando a Jorge Luis Suarez, la CAN es una organizacion supranacional que detenta
en cualquiera de sus 6rganos, la atribucion del ejercicio de competencias de un grupo de paises —
entre ellos Venezuela- sobre materias especificas, en aras de un interés comin y en la que sus
decisiones seran aplicadas en forma inmediata y directa tanto a los Estados como a los ciudadanos,
siendo que los 6rganos comunitarios pueden obligar y coaccionar en el minimo indispensable a los
Estados miembros. El Derecho Administrativo en los Procesos de Integracion: La Comunidad
Andina. FUNEDA. Caracas 2005.
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Alianza Bolivariana para las Américas (ALBA), Comunidad de Estados
Latinoamericanos y Caribefios (CELAC) y el Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR), en este ultimo Venezuela como miembro pleno a partir de 31
de julio de 2012; ello en funcién de que sus normativas vigentes y futuras son de
aplicacion directa, preferente y forman parten del ordenamiento juridico
venezolano segtin lo dispuesto por el articulo 153 de la Constitucion, al producirse
una normativa por dichos 6rganos internacionales que materialicen perjuicios o
sacrificio particular a algun ciudadano o grupo de ciudadanos y que constituya
una violacion al principio de igualdad frente a las cargas publicas®.

2)  Responsabilidad Legislativa por Omision

Este segundo supuesto se trata de una responsabilidad legislativa que deriva
de un no hacer (non facere). En sentido juridico-constitucional, omision significa
no hacer aquello a lo que, de forma concreta, se estaba constitucionalmente
obligado. Las omisiones legislativas, representan una de las figuras juridicas
como objeto del control concentrado de la constitucionalidad ejercido por la
Sala Constitucional segun dispone el numeral 7 del articulo 336 de la Constitucion
y numeral 7 del articulo 25 de la LOTSJ, y consisten en la falta de desarrollo
por parte de los 6rganos que ejercen la funcion legislativa, durante un determinado
tiempo que vulnera los plazos explicitos y plazos razonables para el dictado de
todas aquellas normas constitucionales de obligatorio y concreto desarrollo, de
forma tal que se impide su eficaz aplicacion® (omision total o absoluta), o que
siendo dictadas oportunamente se trata de una ley incompleta que no cumple a
plenitud con el mandato constitucional (omision parcial o relativa)?.

Por tanto, la omision legislativa, sea absoluta o parcial, representa otro de
los supuestos de responsabilidad patrimonial por causa del legislador negativo,
remiso, pasivo o negligente en legislar. Al respecto, la Disposicion Transitoria
Sexta de la Constitucion de 1999, exige que la Asamblea Nacional, en un lapso
de dos afios, legisle sobre todas las materias relacionadas con la Constitucion,
dandole prioridad a las leyes organicas de pueblos indigenas, educacion y

22 Articulo 12 del Tratado Constitutivo de UNASUR: (...) Los actos normativos emanados
de los 6rganos de UNASUR, seran obligatorios para los Estados Miembros una vez que hayan
sido incorporados en el ordenamiento juridico de cada uno de ellos...

23 SUAREZ MEIJIAS, Jorge Luis. “El contencioso andino de la responsabilidad patrimonial
de los Estados: El caso Sofaven”. Congreso Internacional de Derecho Administrativo en homenaje
al Prof. Luis H. Farias Mata. Tomo II. Publicaciones UCAB. Caracas 2006, p. 363.

24 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. La Inconstitucionalidad por Omisién. Civitas.
Madrid. 1998, p. 81. También véase a SAGUES, Néstor. La Accion de Inconstitucionalidad por
Omision en la Constitucion de la Provincia de Rio Negro. Inconstitucionalidad por Omision.
Editorial Temis. Bogota. 1997.

25 La Sala Constitucional maneja un criterio bastante amplio en la definicién y formas de
omision legislativa anticonstitucional, en sentencia de 4-08-2003 caso: Herméan Escarra, sefialo:
“La omision consiste en el incumplimiento de un acto, conducta, negativa de una autoridad
ordenada por la Constitucion, sea ella total o parcial y que, para que proceda, basta que se
constate la falta de cumplimiento de la actividad prevista, motivo por el cual la Sala le es indiferente
que ella haya o no comenzado a realizarse, siendo lo importante que lo prevenido en la Constitucion,
no ha culminado”.
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fronteras. Se trata de un plazo explicito para legislar por mandato constitucional
que debe computarse de acuerdo al articulo 4 del Cédigo Civil.

No obstante, entorno a los plazos expresos para legislar se ha producido un
serio escollo ocasionado por la naturaleza del régimen parlamentario bajo el
cual funcionan los 6rganos legislativos venezolanos, que se encuentra vinculado
al Principio de Libertad de Configuracion del Legislador que alude al margen
de maniobra temporal y material que ostenta el titular del Poder Legislativo
para articular el programa constitucional, fundado en una libertad politica con
un amplio ambito y que impide que se desnaturalice el respectivo 6rgano®, asi
como al régimen de toma de decisiones y votaciones dentro de los parlamentos.
En efecto, la Sala Constitucional en sentencia N° 2073 del 04 de agosto de
2003, a propésito de la omision legislativa, sefalo:

El régimen parlamentario, en muchas oportunidades, exige la toma de
decisiones por mayorias calificadas y no por mayorias absolutas o simples; y
cuando ello sucede (lo que incluso puede ocurrir en el caso de la mayoria simple),
si los integrantes de la Asamblea no logran el acuerdo necesario para llegar a la
mayoria requerida, la eleccion no puede realizarse, sin que ello, en puridad de
principios, pueda considerarse una omision legislativa, ya que es de la naturaleza
de este tipo de 6rganos y de sus votaciones, que puede existir disenso entre los
miembros de los 6rganos legislativos nacionales, estadales o municipales, y que
no puede lograrse el nimero de votos necesarios, sin que pueda obligarse a
quienes disienten, a lograr un acuerdo que iria contra la conciencia de los votantes.
Desde este angulo no puede considerarse que existe una omision constitucional
que involucra la responsabilidad de los 6rganos aludidos en el articulo 336.7
constitucional.

Sin embargo, luego de mas de una década de vigencia del Texto Constitucional
de 1999, resulta inadmisible argumentar la tesis de los plazos razonables para
legislar, y de ese modo pretender justificar la omision o mora legislativa
anticonstitucional que aun existe en la Asamblea Nacional sobre determinadas
materias, como sucede con la ausencia de aprobacion de una Ley de Hacienda
Publica Estadal que por mandato de la Disposicion Transitoria Constitucional
Cuarta, Numeral 6, debid ser aprobada dentro del primer afio contado a partir
de la instalacion de la Asamblea Nacional.

Por otra parte, tal y como sucede con la responsabilidad legislativa derivada
de leyes inconstitucionales o invalidas, también ocurre con la posibilidad de
reparacion del agravio o dafio producido por la omision legislativa. La
responsabilidad se encuentra supeditada hasta tanto la Sala Constitucional

26 Acerca de esta institucion, el Tribunal Constitucional espafiol en sentencia de 29 de
noviembre de 1988, sefial6: “No es igual la situacion en la que el legislador se encuentra respecto
de la Constitucion, que aquélla en la que se halla el Gobierno como titular del poder reglamentario
con la ley, y que la funcion de legislar no puede entenderse como una simple ejecucion de los
preceptos constitucionales, pues, sin perjuicio de la obligacion de cumplir los mandatos que la
Constitucion impone, el legislador goza de una amplia libertad de configuracién normativa para
traducir en reglas de derecho las plurales opciones politicas que el cuerpo electoral libremente
expresa a través de la representacion parlamentaria”. Citada por FERNANDEZ RODRIGUEZ,
José Julio. La Inconstitucionalidad Por Omision. Civitas. Madrid. 1998, p. 168.
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sentencie la omision legislativa inconstitucional (absoluta o parcial) del 6rgano
legisferante. De alli que, aun siendo ostensible la inactividad del legislador en
dictar determinada ley de desarrollo constitucional (caso Ley de Hacienda
Publica Estadal), solo podré intentarse la demanda de responsabilidad patrimonial
siempre y cuando exista una sentencia previa de la Sala Constitucional que
declare la omision legislativa.

Es una vez sentenciada la omision que estariamos en presencia de un
hipotético hecho de responsabilidad subjetiva extracontractual por falta o
funcionamiento anormal generada por la inactividad legislativa susceptible de
compensacion integral para los afectados, siendo a partir de este momento en
que se podra iniciar el proceso administrativo de responsabilidad patrimonial
contra el respectivo 6rgano incurso en mora legislativa?’.

IV. Condiciones concurrentes para la procedencia de la
responsabilidad patrimonial del Estado legislador

Siguiendo a Badell?®, la configuracion de la responsabilidad patrimonial del
Estado por causa del legislador, requiere la concurrencia de varias condiciones:
1) La existencia de una lesion que derive de la actividad legislativa por accion o
por omision. 2) La existencia de un dafo cierto y efectivo que los afectados no
estan obligados a soportar, es decir, un dafio actual y no meramente potencial,
posible o hipotético, indiferentemente si el dafio deviene de un acto legislativo
constitucional o inconstitucional. Cuando la ley sea inconstitucional,
correspondera asi declararlo por la Sala Constitucional, pero de todas formas
habra que indemnizar los dafios que causé la aplicacion de la ley (cosa que no
ocurri6é en Venezuela con la Ley sobre Vagos y Maleantes). 3) Que el dafio sea
apreciable en dinero; puede ser patrimonial en el sentido que se englobe dentro
de las garantias de la propiedad privada (leyes de caracter expropiatorio).
También puede comprender toda lesion al particular, a su capacidad de trabajo,
siempre que sea apreciable pecuniariamente, por ejemplo las decisiones que se
plantearon en torno a la ley que establecio la edad de jubilacion forzosa de los

27 Ejemplos de declaratorias de omisiones legislativas sentenciadas por la Sala Constitucional
en contra de la Asamblea Nacional, el caso PROVEA de 2-03-2005, en el que previa accion de
inconstitucionalidad, se declard la omision, ordenandole a la Asamblea que en un plazo maximo de
3 meses, preparara, discutiera y sancionara una ley sobre la materia de Seguridad Social o en su
defecto, estableciera un régimen transitorio que solventara la situacion lesiva al derecho constitucional
a la seguridad social consagrado en el articulo 86. Esta decision, ademas, tuvo como novedad que
decretd una medida cautelar declarando la vigencia del régimen derogado hasta tanto el 6rgano
legislativo nacional dictara la nueva ley. También, el caso Henrique Iribarren contra la omision
legislativa por la no aprobacion del Codigo de Etica del Juez, en sentencia de 18 de mayo de 2006,
en la cual se declaré la Omision Legislativa de la Asamblea Nacional, fijandole la Sala un plazo de
un afio al 6rgano legislativo para que realizara las consultas necesarias con todos los sectores del
pais. Sin embargo, no fue sino hasta el 30 de julio 2009 cuando la plenaria de la Asamblea Nacional
sancion6 el Codigo de Etica del Juez venezolano y la Jueza venezolana, publicado en Gaceta
Oficial de 6 de agosto de 2009.

28 BADELL MADRID, Rafael. “La responsabilidad patrimonial del Estado en la
Constitucion de 1999 y su recepcion en la jurisprudencia del tribunal supremo de justicia”. El
derecho publico a los 100 ntimeros de la revista de Derecho Publico 1980-2005. Editorial juridica
venezolana. Caracas 2006, p. 157

71



Daniel Alfredo Graterol Araque / Revista Tachirense de Derecho N° 25/2014  59-74

funcionarios publicos en Espafia, o en Venezuela con la reforma de la Ley del
Trabajo se propende desde el punto de vista humanitario, garantizar mayor
tiempo de disfrute de descanso y recreacion al trabajador a través de la reduccion
de la jornada de trabajo concediendo dos dias continuos de descanso semanal a
partir de mayo de 2013, sin embargo, esta normativa en su aplicacion colateral,
representaria para cierto grupo de trabajadores /a pérdida durante un dia de la
semana del beneficio de alimentacion que de manera habitual es compensado
economicamente mediante el pago del llamado ticket de alimentacion, al existir
ahora un dia menos de labor semanal. 4) Que el perjuicio causado sea especial
e individualizado, es decir que se haya afectado a un grupo determinado de
individuos y no un dafio general, pues no habria posibilidad de reparacion,
precisamente por la misma generalidad. Debe existir, entonces, un sacrificio
especial. 5) Que exista una relacion de causalidad, esto es, una relacion directa,
entre el dafio causado y la actividad legislativa sea por accion o por omision. 6)
Que la actividad prohibida o suprimida o la situacion afectada por el mévil
legislativo no hayan sido contrarias a la salud, a la moralidad o al orden publico,
nadie podria pretender la tuicion de la ley suprema, ya que ésta no puede proteger
derechos patrimoniales cuando de su ejercicio resulta un uso inmoral o contrario
a la salud del pueblo. Por eso no se puede reclamar indemnizacion cuando la
ley prohibe por ejemplo: la fabricacion de productos industriales nocivos para la
salud en general de la poblacion.

V. Mecanismo jurisdiccional aplicable y sustanciaciéon del
procedimiento de responsabilidad del Estado legislador

El mecanismo jurisdiccional para obtener la reparacion econdémica del dafio
ocasionado por la responsabilidad del Estado Legislador, por accion u omision®,
lo constituye la demanda de contenido patrimonial, que no es otra cosa que las
pretensiones de condena al pago de sumas de dinero y la reparacion de dafios
y perjuicios originados por responsabilidad extracontractual de los 6rganos que
ejercen el Poder Publico®, la cual debe sustanciarse siguiendo el procedimiento
normado en la Seccion Primera del Capitulo II del Titulo IV de la Ley Orgéanica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

La legitimacion pasiva ante una hipotética demanda de responsabilidad
patrimonial extracontractual del Estado Legislador venezolano, por accion u
omision, recaeria exclusivamente en la Reptblica por 6rgano de la Asamblea
Nacional, en los Estados por 6rgano de los respectivos Consejos Legislativos
Estadales, en los Municipios por 6rgano de los Concejos Municipales y en los
Distritos Especiales por drgano de sus Concejos Distritales. La competencia
jurisdiccional para conocer de estas demandas patrimoniales corresponde a los

29 “Las reclamaciones indemnizatorias originadas en silencios legislativos pueden hacerse
valer, pero seguin las reglas sustantivas y procesales de la responsabilidad patrimonial del Estado”.
Véase a CASAL, Jesus Maria. Fundamentos de Justicia Constitucional en la Nueva Carta Magna.
Constitucion y Justicia. UCAB. Caracas 2002, p. 455.

30 TORREALBA S., Miguel Angel. Las demandas de contenido patrimonial en la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Comentarios a la Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa. FUNEDA. Vol. II. Caracas 2011, p. 303.
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organos que conforman la jurisdiccion contencioso administrativa, verbigracia:
Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, Juzgados
Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y Juzgados Superiores
Estadales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, quienes llevaran a cabo
el proceso de cognicion en primer y segundo grado de jurisdiccion, atendiendo
a la cuantia de la demanda estimada sobre la base de la Unidad Tributaria que
esté vigente para el momento de su presentacion. Es de tener en consideracion,
que en caso de las demandas patrimoniales contra la Asamblea Nacional y los
Consejos Legislativos Estadales, previamente, sera obligatorio agotar el
Antejuicio Administrativo de conformidad con las disposiciones de la Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica y articulo 36 de la Ley
Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias
del Poder Publico, so pena que sea declarada Inadmisible. Mientras que en el
caso de los Concejos Municipales, la demanda podra intentarse en forma directa
ante el 6rgano jurisdiccional competente por la cuantia, sin necesidad de agotar
el antejuicio administrativo debido a que no es un privilegio procesal establecido
expresamente en la Ley Organica del Poder Publico Municipal, asi como en
ninguna otra norma expresa del ordenamiento juridico a favor de los municipios®.
De resultar comprobados durante el proceso de cognicion todos los elementos
concurrentes que demuestren la responsabilidad del Estado Legislador, y dada
la naturaleza de la pretension procesal, la decision dictada en este procedimiento
ha de ser inexorablemente una sentencia condenatoria a través de la cual se
exigira al respectivo organo legislativo el cumplimiento de obligaciones de dar
(pago de cantidades de dinero) como compensacion economica integral a favor
del justiciable demandante, quien no estd juridicamente obligado a soportar el
dafio infligido a consecuencia de la actividad o inactividad, licita o ilicita que le
ha ocasionado el Estado venezolano por intermedio de su funcion legislativa.

VI. Consideraciones finales

En Venezuela existe la institucion de responsabilidad extracontractual del
Estado Legislador, tanto bajo régimen de la responsabilidad patrimonial sin falta
o por funcionamiento normal que aunque sean leyes constitucionales, en sus
efectos colaterales pueden ocasionar dafios anormales y especiales; como por
el régimen de responsabilidad patrimonial por falta o funcionamiento anormal
que se deriva tanto de las leyes inconstitucionales, como también de las omisiones
relativas o absolutas de legislacion oportuna.

No obstante, de poco sirve configurar la responsabilidad del Estado
Legislador, si no se construye un sistema de Control Judicial Efectivo por parte
de los 6rganos jurisdiccionales competentes, que le den eficacia, de lo contrario
se estaria consagrando una institucion sin sentido y sin efectividad. Para tal
proposito, es fundamental que los juzgadores tengan en consideracion, y con
predominio de la aplicacion de normas de Derecho Publico, que el Estado, en
ejercicio de su funcion legislativa, debe resarcir oportuna e integralmente los

31 Criterio sentado por la Sala Constitucional en sentencia N° 1331 de 17 de diciembre de
2010, publicada en Gaceta Oficial N° 39.598 de 20 de enero de 2011.
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dafios que genera a los particulares afectados por sus actos u omisiones, sean
licitas o ilicitas, siendo que el fundamento normativo responde a los principios
de la supremacia constitucional y de legalidad, maxime que la declaratoria judicial
de responsabilidad patrimonial del Estado Legislador constituye una garantia de
proteccion de los ciudadanos frente al ejercicio del Poder Publico Legislativo.
De alli que, como sefala Garrido Falla: una vez mas tendremos que
recordar los viejos principios: que el Estado mande...pero que pague!
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Resumen

Con la entrada en vigencia de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, resulta prudente analizar en el marco de la responsabilidad en el derecho
publico, las actuaciones de los Consejos Comunales. Tales actuaciones son muy diversas,
de las cuales, no se pretende mediante el presente resumen entrar en detalles con cada
una de ellas, mas bien, el objeto es dejar abierto el debate general de la gran
responsabilidad que deviene de un poder dado a estas comunidades organizadas.

Palabras clave
Consejos Comunales. Responsabilidad. Derecho Publico.
Abstract

With the enactment of the Organic Law of the Administrative Jurisdiction, it is
prudent to take part of the responsibility in public law, the actions of Community Councils.
Such actions are very different, of which it is not intended by this summary into detail
with each of them, rather, the object is to leave open the general debate of the great
responsibility that comes from a power given to these communities organized

Keywords
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SUMARIO: I. Los Consejos Comunales y la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. II. Del procedimiento y 6rgano jurisdiccional competente.
II1. De la debida actuacidn de los Consejos Comunales

I. Los Consejos Comunales y la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa

Con la entrada en vigencia de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa!, resulta prudente analizar en el marco de la responsabilidad en
el derecho publico, las actuaciones de los Consejos Comunales. Tales actuaciones
son muy diversas, de las cuales, no se pretende mediante el presente resumen
entrar en detalles con cada una de ellas, mas bien, el objeto es dejar abierto el
debate general de la gran responsabilidad que deviene de un poder dado a estas
comunidades organizadas.

El articulo 7, numeral 4 de la referida ley, preceptiia que estan sujeto al
control de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa “Los consejos comunales
y otras entidades o manifestaciones populares de planificacion, control,
ejecucion de politicas y servicios publicos, cuando actuen en funciones
administrativas”; dicha disposicion, unifica por primera vez en nuestra
legislacion el control jurisdiccional de las actuaciones emanadas de este tipo de
entidades.

Conforme a lo anterior, y concatenado con lo dispuesto en el articulo 2 de
Ley Organica de los Consejos Comunales?, se pudiera definir que dichas
entidades son de Derecho Publico y estan integrada por “(...) instancias de
participacion, articulacion e integracion entre los ciudadanos,(...) que
permiten al pueblo organizado ejercer el gobierno comunitario y la gestion
directa de las politicas publicas y proyectos orientados a responder a las
necesidades, potencialidades y aspiraciones de las comunidades”.

En este sentido, observamos que el legislador patrio da un caracter especial
a este tipo de organizaciones, ya que en una primera optica, le atribuye funciones
propias de gobierno (comunitario), emanacion de actos, ejecucion de proyectos
y planes estratégicos para el desarrollo de los diferentes lugares en la que este
tipo de entidades se encuentren establecidas y del mismo modo, en una segunda
optica, establecid un régimen legal que regula y controla dichas atribuciones
(solo cuando actien en funciones administrativas).

Precisamente, ese caracter especial reconocido, merece el analisis debido,
ya que de dichas actuaciones o ejecuciones, pudieran verse afectado particulares

1 Publicada en la Gaceta Oficial Nro. 39.447 de fecha 16 de junio de 2010, y reimpresa por
error material en la Gaceta Oficial Nro. 39.451 de fecha 22 de junio de 2010.

2 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela Nro. 39.335, de fecha veintiocho
28 de diciembre de 2009.
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en cualquiera de sus bienes o derechos y en consecuencia, determinarse la
responsabilidad patrimonial de los Consejos Comunales como entidades de
derecho publico.

Ahora bien, resulta prudente ver hasta donde es esa linea de alcance de las
facultades encomendadas a este tipo de entidades, ya que en la actualidad,
resulta un hecho publico, notorio y comunicacional que ese rol protagénico que
presentan, no se limita por las enunciadas en las leyes de la Republica, sino que
por deducciones de determinados 6rganos y entes de la Administracion Publica,
se les ha transferido atribuciones de peso en areas estratégicas de desarrollo
econdmico, educativo, social y cultural, sin dejar por fuera la participacion en la
administracion de la justicia penal®.

Dentro de las multiples atribuciones legales establecidas a estas entidades,
queremos hacer énfasis en una que por ser muy simple, no escapa su nivel de
importancia y precisamente su caracter netamente administrativo; tal atribucion
es la conferida en el articulo 29, numeral 10 de la referida Ley Organica de los
Consejos Comunales la cual, atribuye a estos de “Conocer las solicitudes y
emitir las constancias de residencias de los habitantes de la comunidad, a
los efectos de las actividades inherentes del consejo comunal, sin
menoscabo del ordenamiento juridico vigente”.

La constancia de residencia constituye un documento requerido en la mayoria
de los tramites civiles y administrativos de un particular habitante en una
comunidad y, la posible limitacion en la entrega de la misma acarre graves
consecuencias a ese particular que requiere dicha constancia.

Basta con solo ir a un banco para abrir una cuenta ¢ solicitar un crédito; 6
una autoridad civil para contraer matrimonio o requerir un permiso o patente; ¢
un ente u 6rgano administrativo para requerir un tramite legal (como las garantias
de permanencias ante el Instituto Nacional de Tierras, entre otros); en todos
estos casos mencionados, impera la necesidad de contar como conditio sine
qua non de ese instrumento (constancia de residencia) emanado por los Consejos
Comunales.

Ahora bien, podemos deducir que en la actualidad la actuacion per se de
dichas instancias son debidas y abocadas a prestar un servicio de apoyo en el
marco de descentralizar las funciones ordinarias de los 6rganos y entes que
integran el Poder Publico tradicional. No obstante, podran existir ocasiones en
que la actuacidon de estas cause un dafio que pudiera sufrir un particular.

Basados en la atribucion senalada de emitir constancias de residencias,
podemos establecer un caso hipotético que se negaré u omita la entrega de ese
instrumento, aun cuando ese particular solicitante, ostente todos los elementos
necesarios para el otorgamiento del mismo, verbigracia, que viva en la zona,
que sea una persona de conducta intachable, conocido por la comunidad, etc.

3 Ello con ocasion a la reforma del Codigo Organico Procesal Penal aprobado en Consejo de
Ministros el 15 de junio de 2012 mediante decreto Nro. 9.042 con rango, valor y fuerza de ley, por
el Presidente de la Republica, mediante Ley Habilitante otorgada por la Asamblea Nacional en
fecha 17 de diciembre de 2010, para hacer frente a los efectos de las lluvias que afectaron al pais
en noviembre de 2010 y que vencia el 17 de junio de 2012. El Tribunal Supremo de Justicia le
otorg6 caracter de organico y constitucional, el 15 de junio de 2012. Publicada en Gaceta Oficial
Extraordinaria Nro. 6.078, de fecha 15 de junio de 2012.
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Tal circunstancia afectaria la esfera de desarrollo personal y mas alla el libre
desenvolvimiento personal consagrado en el articulo 20 constitucional y la
posibilidad de materializarse un dafio en cualquiera de sus bienes o derechos.

Dicha negativa u omision de entregar la referida Constancia de Residencia,
limitaria la posibilidad de que ese particular pudiera realizar un tramite como los
mencionados anteriormente; de alli que, en este hecho hipotético, se abre la
brecha de solicitar el respectivo resarcimiento de esa situacion juridica infringida,
del probable dafio causado 0 instar a la respuesta debida, materializandose asi,
la disposicion legal preceptuada en el mencionado numeral 4 del articulo 7 de la
Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Ahora bien, entendido que dicha Jurisdiccion es la idonea para controlar
dichos actos u omisiones, corresponderia ahora determinar que procedimiento
y que oOrgano jurisdiccional seria el competente dentro de la estructura
organizativa establecida en la referida ley, para conocer del requerimiento de
estos.

II. Del procedimiento y 6rgano jurisdiccional competente

Previo a las consideraciones de este punto, resulta prudente determinar la
esfera en la cual actiian dichas entidades, es decir, bajo qué linea esta atribuida
esa funcion a los consejos comunales; y es que resulta muy necesario indicar
su fuente de actuacion, ya que alli precisamente se encuentran los elementos
formales que fijan el régimen aplicable (procedimiento y érgano jurisdiccional).

Asi las cosas, podemos preguntarnos ;Los consejos comunales actian
bajo un interés individual o colectivo?; a todas luces podria inferirse la negativa
de la actuacion individual, debido a que la propia denominacion de esta entidad
reviste un caracter dado a una comunidad, a un colectivo, es decir, a lo publico.
De alli que, el actuar de éstos va dirigido a un servicio publico.

Basados en esa simple deduccion, se aclara en principio, el panorama de
aplicacion procedimental y el elemento material competente para el conocimiento
de las reclamaciones por omision, demora o deficiente prestacion de un servicio
publico prestado por un consejo comunal; el cual, nos es mas que el establecido
en la Seccion Segunda, Capitulo II de la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

Ahora bien, es importante resaltar que este procedimiento es una innovacion
en el ordenamiento juridico venezolano* y que si bien, en el presente resumen
no serd objeto de andlisis, vale la exhortacion a profundizar las grandes bondades
que el legislador incluy¢ al establecer un procedimiento rapido, sin formalismo?,
con amplias facultades para el juez que lo instruye® y que busca resarcir una

4 Tal innovacion a la luz del articulo 259 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela.

5 Enlos procedimientos por reclamos de omision, demora o deficiente prestacion de servicio
publico, no se requiere asistencia de abogados, conforme a lo preceptuado en el articulo 28 de la
Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

6 El Juez de Municipio con competencia Contencioso Administrativo, podra decretar
medidas cautelares de oficio y multar entre cincuenta (50) y cien (100) unidades tributarias al
prestador de servicio que no entregue el informe oportunamente, ello de conformidad a lo
establecido en el articulo 67 de la referida ley.
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reclamacién por omision, demora o deficiente prestacion de un servicio publico
dado por un consejo comunal, siempre y cuando esa reclamacion no tenga un
contenido patrimonial o indemnizatorio’; no obstante hay que advertir que la
inclusion de peticiones de contenido patrimonial, no impedira que el tribunal de
curso exclusivamente a las acciones mencionadas.

Determinado el procedimiento aplicable, resulta evidente a la luz de la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que el competente para
conocer de estas reclamaciones son los Juzgados de Municipio®, no obstante,
entra el debate cuando esa reclamacion reviste un caracter estrictamente de
resarcimiento pecuniario por un dafio causado por la actuacion del consejo
comunal.

De alli que, tal como se indicé al principio del presente analisis o resumen, el
objeto es dejar abierto el debate general de la gran responsabilidad que deviene
de un poder dado a estas comunidades organizadas.

III. De la debida actuacion de los consejos comunales

Conforme a lo sefialado en los puntos anteriores, queda determinado que
evidentemente los consejos comunales son entidades de derecho publico
ratificando asi las aseveraciones de Brewer-Carias’, quien agregd que “(...)
adquieren su personalidad juridica con su registro ante la respectiva
Comision Local de Planificacion del Poder Popular”.

En base a ello, su actuar debe ir en concatenacion a los principios dispuestos
en el articulo 141 Constitucional, que establece: ““(...) esta al servicio de los
ciudadanos (...) y se fundamenta en los principios de honestidad,
participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicion de
cuentas y responsabilidad (...)” y, del articulo 3 de la citada Ley Organica de
los Consejos Comunales, que sefiala: “(...) participacion, corresponsabilidad,
democracia, identidad nacional, libre debate de las ideas, celeridad,
coordinacion, cooperacion, solidaridad, transparencia, rendicion de
cuentas, honestidad, bien comun, humanismo, territorialidad, colectivismo,
eficacia, eficiencia, ética, responsabilidad social, control social, libertad,
equidad, justicia, trabajo voluntario, igualdad social y de género(...)”.

La actuacion a espalda de dichos principios, acarrea consecuencias fatales
y debe insistirse en que el poder implica una gran responsabilidad, por ello, no
solo se trata de la exigencia permanente de derechos por parte de estas entidades
(lo cual es muy comun observarlos en los medios de comunicacidn social), sino
que se deben a un colectivo que requieren que ese servicio, aval o requerimiento
atribuido por ley o por disposicion de un 6rgano o ente de la Administracion, se
cumpla sin dilaciones o cuestiones subjetivas que pudiera afectar el ambito del
particular.

7 De acuerdo a lo establecido en el articulo 65 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

8 En atencion a lo establecido en el articulo 26, concatenado con la disposicion transitoria
sexta de la Ley Orgénica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

9 Véase Allan R. BREWER-CARIAS, Victor HERNANDEZ MENDIBLE, Ley Organica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Caracas, 2010, pp. 42-43.
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En todo caso, si se genera un dafio por parte de estas entidades y agotado
los procedimientos correspondientes, podra generarse la responsabilidad de estos
y en consecuencia, deberan resarcir el dafio causado, conforme lo dispuesto en
el articulo 140 Constitucional, a saber: “El Estado respondera
patrimonialmente por los dafios que sufran los o las particulares en
cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea imputable
al funcionamiento de la administracion publica”.
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Resumen

En el estado actual del Derecho Tributario, como dicen los franceses, es evidente la
falta de garantias especificas frente a las actuaciones de la Administracion Tributaria.
Existe un desarrollo legislativo del principio de la legalidad, pero no hay posibilidad
efectiva de exigir la responsabilidad frente a las constantes actuaciones de la
Administracion Tributaria generadoras de dafios a los particulares. No hay jurisprudencia
relevante en la materia ni tampoco una cultura en el contribuyente de reclamar la
responsabilidad de la Administracion.

Palabras clave
Responsabilidad. Administracién Tributaria. Funcionamiento. Anormal
Abstract

In the current state of the tax law, as the French say, there is a lack of specific
guarantees regarding the actions of the Tax Administration. A legislative development
of the principle of legality, but there is no real opportunity to demand accountability
from the continuing activities of the Tax Administration generating damage to individuals.
No relevant case law nor a culture in the taxpayer claiming the responsibility of the
Administration.
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84



La Responsabilidad Administrativa por funcionamiento anormal...

SUMARIO: I. Introduccion. II. La responsabilidad objetiva de la
Administracion Tributaria. I1I. Régimen juridico de la responsabilidad de
la Administracion Tributaria. IV. La inactividad de la Administracion
Tributaria. V. Los medios frente a la inactividad de la Administracion
Tributaria. VI. La responsabilidad por tardanza en la resolucion de
peticiones pendientes. VII. La responsabilidad derivada por la actividad
de la Administracion Tributaria. Conclusiones.

I. Introduccion. Alcance de la responsabilidad de la Administracion
Tributaria

El tributo es una obligacion constitucional de todos y se percibe comunmente
que su cumplimiento genera un dafio patrimonial, sin embargo no genera
responsabilidad esa ablacion en el patrimonio del contribuyente porque es legitima.
Por ello, el Derecho al referirse al tributo no lo trata propiamente como un dafio
legal que es autorizado por Ley y que se reparte por igual entre todos los
ciudadanos y habitantes del pais. El Derecho administrativo lo trata como una
legitima operacion de gravamen, que tiene una incidencia negativa en la posicion
del administrado, que amplia su situacion pasiva, que parte del principio de
licitud constitucional' cuando ella dispone que “toda persona tiene el deber de
coadyuvar a los gastos puiblicos mediante el pago de impuestos, tasas y
contribuciones que establezca la ley. El ejercicio de la potestad ablatoria real
que como el tributo consiste en una transferencia coactiva no expropiatoria,
constituye una actividad administrativa de limitacion de derechos, por ello de
coaccion, que crea un supuesto de incidencia de la actuacion administrativa
sobre las situaciones juridicas de los administrados.

Esta figura del tributo como una prestacion forzosa real, se expresa en deudas
dinerarias exigibles previo un acto administrativo de liquidacion, de manera que
del deber de contribuir que tienen todos para el sostenimiento de las cargas
publicas establecido en la Constitucion deriva una actividad administrativa que
se caracteriza por la coaccion, para forzar el deber de contribuir, es decir, de
realizar la prestacion forzosa pecuniaria por el contribuyente mediante el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias. Luego es claro el deslinde entre,
por una parte, del deber de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas
establecido en la Constitucion y que es objeto del derecho tributario material y,
por el otro, de la actividad de la Administraciéon encaminada a lograr el
cumplimiento de las obligaciones tributarias, lo que esté rigurosamente regulado

I Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Toméas Ramon FERNANDEZ. “Curso de Derecho
Administrativo”. Tomo II. Thompson — Civitas. Madrid. 2006. Pag. 114.
2 Constitucion. Art. 133.
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por el Derecho tributario formal® que se encarga de mantener el equilibrio, de
ahi su importancia, entre la obligacion de contribuir y los derechos fundamentales
del ciudadano. Queda claro pues que el tributo es una carga que debe soportar
el ciudadano y que la Administracién Tributaria realiza una actividad de
recaudacion de dichos tributos.

Hay que tener en cuenta que la actividad de coaccion* en si misma no es
generadora de responsabilidad siempre que se ajuste a la legalidad, pero su
despliegue ilicito puede involucrar la responsabilidad administrativa, de aqui
proviene la importancia del principio de la legalidad en la actividad administrativa
de coaccion particularmente relevante en materia tributaria. Es claro que el
principio de la legalidad cubre de legitimidad el dafo que puede producir el
tributo en el patrimonio del contribuyente y que la actividad de recaudaciéon no
genera responsabilidad a la Administracién publica, de manera que bajo la
cobertura de la legalidad, la actividad de coacciéon de la Administracion es
legitima y no puede producir un dafo resarcible. La exaccion fiscal con lo que
ella comporta de dafio al patrimonio del contribuyente tiene entonces una
proteccion constitucional y legal, con ello, lo que queremos dejar claro, que no
es aqui donde se produce el hecho antijuridico que genera el dafio que se debe
reparar, sino en el accionar ilegitimo de la Administracion cuando despliega su
actividad.

La importancia de la actividad de recaudacion a los efectos de la
responsabilidad de la Administracion publica es entonces evidente. El Derecho
administrativo tributario desarrolla el régimen juridico formal de cumplimiento
de la obligacion tributaria que consiste en una prestacion forzosa y la actividad
de la Administracion que estd encaminada a obtener del contribuyente una
prestacion pecuniaria en dinero. Por ello, es tan importante en esta materia el
sometimiento de la Administracion tributaria al principio de la legalidad, pues la
actividad misma de coaccidn en que ella consiste roza de manera muy expresiva
y real con los derechos fundamentales del contribuyente, particularmente con
el derecho de propiedad, tan es asi, que la Constitucion ha consagrado el principio
de que “ningun tributo puede tener efecto confiscatorio™.

Precisamente para cubrir la responsabilidad al Estado legislador de la que
pudiera acarrearle por dictar leyes tributarias, estas tienen que someterse a
principios constitucionales estrictos® y por su parte, la Administracion tributaria
debe someterse igualmente en la realizacion de sus actividades a la estricta
legalidad para garantizar y cuidar su responsabilidad. Una cosa es pues la
responsabilidad del Estado en funcion legislativa al dictar la Ley tributaria y
otra la responsabilidad que se puede derivar del ejercicio de sus potestades y de
la actividad administrativa de recaudacion de los tributos.

3 O Derecho Administrativo Tributario.

4 Segun la famosa trilogia de Jordana de Poza la actividad de la Administracion piblica se
puede clasificar en actividad de prestacion de servicios publicos, la actividad de fomento de
iniciativas de los particulares y la actividad de coaccién como el poder legitimo de la Administracion
publica para imponer a los administrados el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la
ley.

5 Constitucion. Art. 317.

6  Basicamente los siguientes principios: Legalidad; consentimiento al tributo; igualdad
ante las cargas publicas; progresividad; capacidad contributiva.
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II. La responsabilidad objetiva de la Administracion Tributaria

La responsabilidad del Estado es completa, abarca la responsabilidad por
actos legislativos y tratados internacionales, la responsabilidad por el
funcionamiento de la Administracion de Justicia y la responsabilidad de la
Administracion Publica. Nosotros nos vamos a concentrar en estudiar
especificamente la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica
Tributaria.

Esa responsabilidad del Estado se conoce como una responsabilidad objetiva,
en el sentido de que ella no tiene en cuenta las condiciones del autor del dafio
con lo cual nada hay que buscar en la culpa como fundamento de la
responsabilidad, ni tampoco hay que buscar la realizacion de una falta generadora
de la responsabilidad. Para llegar a este concepto de la responsabilidad objetiva
el Derecho ha realizado un largo recorrido en la teoria de la responsabilidad del
Estado hasta llegar al estado actual del Derecho constitucional venezolano,
donde se reconoce expresamente la responsabilidad objetiva de la Administracion
Publica en estos términos: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios
que sufran los o las particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
que la lesion sea imputable al funcionamiento de la Administracion Publica™.

En particular nos vamos a referir aqui a la responsabilidad extracontractual,
pues si bien la Administracion Tributaria como cualquier otra tiene relacion
contractual con los administrados en el cumplimiento de sus actividades®, con la
presencia del contrato se establece el contenido resarcitorio. Mientras que la
responsabilidad extracontractual de la Administracion Tributaria, que es la que
nos interesa, tiene que ver directamente con el conjunto de actividades que ella
realiza con el objeto de recaudar los tributos y que consiste en una actividad
administrativa de coaccion encaminada a exigir de los contribuyentes una
prestacion pecuniaria forzosa.

Ademas, deliberadamente dejamos de lado la responsabilidad que le
corresponde a la Administracion Tributaria Aduanera, para ocuparnos de ella
en otro lugar y porque ella ademas de encargarse de la recaudacion de los
tributos de esta especie, realiza el manejo y administracion del territorio y del
servicio publico aduanero, lo que la ubica en una situacion distinta a la
Administracion Tributaria ordinaria que solo se ocupa de la gestion y recaudacion
de los tributos internos’. Nos concentraremos en este trabajo en reflexionar
sobre la actividad de recaudacion de la Administracion Tributaria y la
responsabilidad objetiva que puede acarrear su ejercicio.

La actividad de recaudacion, a que se refieren las Leyes reguladoras de la
actividad financiera del Estado y el COT'", constituye la tipica actividad de la
Administracion tributaria encaminada a cobrar y percibir la prestacion pecuniaria,

7 Constitucion. Art. 140.

8  Ley del Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria. Art. 4 n°
38, 41, 43.

9  Cdbdigo Organico Tributario (COT). Art. 121 n° 1. Ley del Servicio Nacional Integrado
de Administracion Aduanera y Tributaria (LEY SENIAT). Art. 4 n° 7.

10 COT. Art. 121 n° 1.
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producto del cumplimiento de las obligaciones tributarias por los contribuyentes.
Es la funcion de cobro de los distintos tributos.

En la actividad de recaudacion podemos hacer una distincion, inspirada en
el viejo y permanente principio de finanzas publicas de la separacion entre
liquidadores y receptores de los ingresos tributarios''. Por una parte, podemos
diferenciar una actividad de hacer encaminada a que el contribuyente realice la
prestacion forzosa en que el tributo consiste y tiene el fin de que el contribuyente
cumpla con sus obligaciones tributarias y en definitiva pague el tributo. Es la
actividad para la cual la Administracion Tributaria aplica todas sus otras
potestades: de determinacion, liquidacion y percepcion de la deuda tributaria;
de fiscalizacion; formal; de personeria del fisco; sancionatoria; con el objeto de
lograr el cumplimiento por el contribuyente de la obligacion tributaria. La
Administracion Tributaria despliega aqui, una actividad de ordenacion de todos
los elementos que concurren a propiciar el cumplimiento de la obligacion
tributaria, y genera para ello todos los dispositivos juridicos necesarios, formales
y procedimentales, para permitir que el contribuyente formalice el cumplimiento
de su obligacion tributaria. Ella realiza directamente una actividad ordenadora
del cumplimiento de la obligacion tributaria que podemos llamar actividad de
ordenacion de la recaudacion.

Por otra parte, la actividad de recaudacion comprende la percepcion del
monto pecuniario, a cargo de la Administracion Financiera del Sector Publico,
en particular por el Servicio de Tesoreria. Se trata de la actividad de captacion
de ingresos'?, donde el Servicio de Tesoreria tiene la funcidén de percibir los
ingresos publicos nacionales’®. Podemos llamarla actividad de percepcion de la
recaudacion, y, en ella, participa directamente, la Administracion Financiera'*.

En la teoria general de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
tributaria, nos vamos a referir a aquellos aspectos que nos parecen relevantes,
ya que, si bien es perfectamente referencial o reportable al régimen juridico
general donde no hay diferencias mayores de contenido, la especialidad tributaria
plantea situaciones que ofrecen particularidades que permiten ampliar la reflexion
sobre el tema. Asi, por ejemplo, dado que la Administracion Tributaria realiza
una actividad tipica de coaccion administrativa, su quehacer estd muy
estrechamente delimitado legalmente y su proceder debe someterse de manera
estricta a los procedimientos administrativos establecidos, ademas de ser la
actividad de recaudacidon de impuestos una que genera un permanente
intercambio e interaccion con el contribuyente y dado que debido a los intereses
pecuniarios de las partes en juego, se requiere de parte de la Administracion
tributaria la realizacion de su actividad con la mayor diligencia posible
particularmente en el cumplimiento de los procedimientos establecidos. De donde
aparece la importancia que tiene en esta materia la inactividad de la
Administracion como fuente de la responsabilidad patrimonial por los dafios
que pueda producir su pasividad.

11 Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico (LOAFSP). Arts. 117
Y 118.

12 LOAFSP. Art.2.

13 LOAFSP. Art. 107.

14 Ley Orgénica de la Administracién Financiera del Sector Publico. (LOAFSP)
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La tendencia contemporanea mundial es la de la constitucionalizacion de la
responsabilidad objetiva, en el sentido de que los particulares tienen derecho a
ser indemnizados por el Estado de toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes o derechos, salvo en casos de fuerza mayor, siempre que aquella lesion
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de la Administracion.
La Constitucion espafiola establece: “Los particulares, en los términos
establecidos por la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos”". En esta disposicion se observa que la responsabilidad nace al margen
de toda idea de culpa o ilegalidad; que la responsabilidad es independiente del
dolo o culpa de las autoridades, funcionarios y agentes del poder ejecutivo.

La configuracion de la responsabilidad objetiva para la Administracion
aparece en el articulo 140 de la Constituciéon venezolana, cuando establece que
el Estado responde de toda lesion que sufran los particulares en sus bienes y
derechos, salvo los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea imputable
al funcionamiento de la Administracion Publica. Este concepto responde a un
criterio de justicia conforme a la cual los dafios causados a los particulares por
el funcionamiento y las actividades de la Administracion no deben ser soportados
individualmente por los afectados, sino por la colectividad a través de la propia
Administracion. De manera que, configurada legal y jurisprudencialmente la
responsabilidad patrimonial del Estado de forma objetiva, cualquier consecuencia
dafiosa derivada del funcionamiento de la Administracién Tributaria debe ser
indemnizada, lo que Significa que el dafio o perjuicio originado al particular en
sus bienes o derechos puede ser consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de la Administracion. Configurada en forma objetiva la responsabilidad
de la Administracion es indiferente entonces que la actuacion de la Administracion
sea normal o anormal, pues es suficiente para admitirla que se haya producido
un dafio efectivo, evaluable economicamente e individualizado. De manera que
la responsabilidad patrimonial puede derivar de cualquier acto o hecho
enmarcado dentro del funcionamiento de la Administracion Publica por lo que
los elementos que configuran la responsabilidad administrativa son que ella
constituye una responsabilidad directa y objetiva. En este sentido “las
Administraciones publicas responderan directamente, cualquiera que hubiese
sido el grado de culpabilidad en que pudiera haber incurrido la persona fisica
—autoridad, funcionario, agente- en su actuacion. Los afectados por el dafio no
tendran que establecer disquisiciones en orden a la culpabilidad de la persona
fisica a la que pudiera imputarse inmediatamente la actuacion, sino que podran
exigir directamente a la Administracion publica las correspondientes
indemnizaciones, pues frente a las Administraciones publicas tendran derecho
a ser indemnizados™'®.

El fundamento de la responsabilidad objetiva tiene dos perspectivas una, el
principio de la igualdad ante las cargas publicas de manera que no se puede

15 Constitucion espafiola, Art. 106.2.
16 Jesus GONZALEZ PEREZ. Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones
Publicas. Madrid. Civitas. 1996. Pag. 136.
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exigir al particular que soporte el daio porque se altera este principio, es decir
se produce una ruptura del mismo vy, la otra, que el particular no tiene el deber
juridico de soportar la carga. Veremos de seguidas el problema de la
responsabilidad del Estado respecto a su accidon administrativa y como se ha
planteado la teoria de la responsabilidad para vencer la resistencia de los poderes
publicos a perder su inmunidad.

III. Régimen juridico de la responsabilidad de la Administracion
Tributaria

Como bien dice la doctrina espafiola, “la Administracion responde de toda
lesion que sufran los particulares en sus bienes y derechos que implique un
dafio efectivo, evaluable economicamente e individualizado, que sea imputable
a la propia Administracion por el funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, sin referencia alguna a la idea de culpa, siempre que medie entre el
hecho o acto determinante del dafio y éste una relacion de causalidad”. Y que
en definitiva solo hace falta “una actividad administrativa —por accion u
omision—, un resultado dafioso y relacion de causa a efectos entre aquélla y
éste, incumbiendo la prueba a quien reclama”’. Los diferentes aspectos que
conforman el cuadro del régimen juridico de la Administracion tributaria son los
siguientes.

a. El dafio y la lesion patrimonial.

El dafio habra de ser efectivo, evaluado econdmicamente e individualmente
con relacion a una persona o grupo de personas. Siempre que la valoracion del
dafio sea inequivoca, asi como la relacion de causalidad entre la lesion y
funcionamiento normal o anormal de la Administracion Tributaria. “La lesion
constituye un perjuicio antijuridico, no por la forma de producirse el perjuicio,
sino en si misma, porque el titular del bien o derecho “no tiene el deber juridico
de soportarlo, aunque el agente que lo ocasione obre el mismo con toda licitud».
Y asi se ha aceptado por la generalidad de la doctrina espafiola y americana de
habla espafiola™®.

b.  El hecho generador de la responsabilidad y las actividades
determinantes del daifio

En el funcionamiento de la Administracion tributaria, aquellas actividades
determinantes del dafio que las podemos llamar actividades administrativas
generadoras de responsabilidad, constituyen el hecho generador de la
responsabilidad, las cuales pueden ser tanto hechos juridicos como materiales.

El hecho generador de la responsabilidad es el funcionamiento de la
administracion que puede ser normal o anormal sin falta o con falta. El

17 Martin REBOLLO. Citado por Jesis GONZALEZ PEREZ. Responsabilidad
Patrimonial de las Administraciones Publicas. Madrid. Civitas. 1996. Pag. 44.

18 Jesus GONZALEZ PEREZ. Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones
Publicas. Madrid. Civitas. 1996. Pag. 128.
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funcionamiento se puede ademas manifestar en una actividad o en una inactividad
y los perjuicios que la Administracién en la ejecucion de sus funciones irrogue
al contribuyente constituyen un dafio, una lesién patrimonial. Todo como
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de la administracién. En
particular el dafio puede devenir de la privacion o menoscabo de la propiedad
acaecida de hecho como inevitable efecto de la accion y el funcionamiento de
la Administracion.

c. La lesion antijuridica

Se trata de la antijuricidad derivada de la actividad o inactividad de la
Administracion tributaria. Constituye una lesion que el contribuyente no tenga
el deber de soportar. “Para que la lesion sea indemnizable, la lesion patrimonial
ha de ser antijuridica. Antijuricidad que se dard, no ya porque sea contraria a
Derecho la conducta que la motiva, sino porque el sujeto que la sufre no tenga
el deber juridico de soportar”. Es decir, “s6lo seran indemnizables las lesiones
producidas al particular provenientes de dafios que no tenga obligacion de soportar
de acuerdo con la Ley”". “La regla general es, por tanto, que la Administracion
debe indemnizar, siempre que no existan causas de justificacion que legitimen
el perjuicio, siempre que el particular no esté expresamente obligado por alguna
norma a soportar las consecuencias perjudiciales. El problema radica, por tanto
en cuando existe esta obligacion™.

Como dice la jurisprudencia espafiola, la responsabilidad objetiva establecida
en la normativa legal y constitucional, “aparece fundada en el concepto técnico
de lesion, entendida como dafio o perjuicio antijuridico, que quien lo sufre no
tenga el deber de soportar, pues si existe este deber juridico decae la obligacion
de la Administracion de indemnizar’?'.

d. Imputacion a la Administracion Tributaria.

“Como se ha sefialado, ha desaparecido la necesidad de la exigencia de
culpa como presupuesto sine qua non del deber de indemnizar de la
Administracion. Pero para que una entidad publica esté obligada a indemnizar,
es necesario que le sea imputable el dafo, esto es, que la persona fisica a la que
pueda imputarsela accion u omision determinante del dafio esté integrada en la
organizacion de la entidad, bien sea autoridad, funcionario o contratado, incluso
en el supuesto de gestion de facto”. Y, “es necesario que el dafio haya sido
ocasionado por la actuacion de los 6rganos del gobierno de las Entidades
publicas, de sus funcionarios o agentes, en la esfera de sus atribuciones
respectivas™?. Tomando en cuenta que “la integracion en la organizacion de la

19 Jesus GONZALEZ PEREZ. Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones
Publicas. Madrid. Civitas. 1996. Pag. 270.

20 Jesus GONZALEZ PEREZ. Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones
Puiblicas. Madrid. Civitas. 1996. Pag. 273.

21 Jesus GONZALEZ PEREZ. Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones
Publicas. Madrid. Civitas. 1996. Pag. 273.

22 Jesis GONZALEZ PEREZ. Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones
Publicas. Madrid. Civitas. 1996. Pag. 277.
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Administraciéon publica constituye el criterio basico para atribuir el deber de
reparacion. Como se ha sefialado, solo si la persona fisica causante del dafio
estd integrada en la organizacion de la Administracion publica podra imputarse
a ¢ésta el deber de reparacion, bien sea autoridad, empleado en régimen
administrativo o laboral, contrato o que realice una gestion de facto”™.

Pero, ademas, no basta la integracion en la organizacion administrativa. “Es
necesario que el hecho o acto del que derive el dafio este enmarcado dentro de
la gestion publica. Es necesario para que pueda imputarse a la Administracion
en que este integrado el agente, que se dé uno de los criterios de imputacion.
Estos criterios de imputacion son: El funcionamiento normal o anormal del servicio
publico. La creacioén de riesgo por la administracion. Y el enriquecimiento
injusto”?. En relacion al riesgo creado por la Administracion, dice la doctrina
que “la Administracion publica estd llamada a ejercer sus competencias de
manera irrenunciable, mientras tanto, puede y a veces debe generar riesgos o
peligros a los particulares necesarios al interés publico, y por tanto causar
danos”?.

e. La relacion de causalidad

El principio de la relacion de causalidad exige que la realidad de un dafio o
perjuicio sea consecuencia del funcionamiento de la administracion en una
relacion directa de causa a efecto. Como dice la jurisprudencia espafiola, “la
responsabilidad patrimonial objetiva de la Administracion no supone que la
obligacion de indemnizar nazca siempre que se produce una lesiéon por
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, sino que es preciso
que entre lesion y el funcionamiento haya un nexo de causalidad objetiva del
que resulte que aquella lesion es consecuencia de este funcionamiento y sin
que en esa relacion de causa a efecto intervenga la conducta del perjudicado”.
Y después afiade: “Para apreciar la responsabilidad objetiva no se requiere otro
requisito que la relacion de causalidad entre el acto y el daflo, prescindiendo en
absoluto de la licitud o ilicitud de la Administracion autora del dafo, siempre que
la actuacion licita o ilicita de la Administracion se produzca dentro de sus
funciones propias™*.

f. La indemnizacion

El principio de la indemnizacioén significa que “la responsabilidad de las
Administraciones Publicas se concreta, por tanto, en la obligacion de resarcir
los dafios evaluables econdémicamente ocasionados por acciéon u omision a ellas

23 Jests GONZALEZ PEREZ. Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones
Publicas. Madrid. Civitas. 1996. Pag. 279.

24 Jesus GONZALEZ PEREZ. Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones
Publicas. Madrid. Civitas. 1996. Pag. 280.

25 José ARAUJO-JUAREZ. Derecho Administrativo General. Administracion Publica.
Ediciones Paredes. Caracas. 2011. Pag. 387.

26 Jesis GONZALEZ PEREZ. Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones
Publicas. Madrid. Civitas. 1996. Pag. 297.
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imputables™. En este sentido “dentro de las modalidades de reparacion cabe
distinguir entre: (i) La reparacion in nature que consiste en restablecer las cosas
al estado en que se encontrarian de no haber existido el dafio. (ii) La reparacion
que otorga a la victima una suma de dinero equivalente al dafio sufrido. Esta
ultima es la sola forma de reparacion aceptada en el Derecho administrativo. El
principio es que la indemnizacion que ha de acordarse a la victima debe cubrir
o reparar la integralidad del dafio o perjuicio, o de la fraccion del perjuicio
imputable a la Administracion Publica, caso de ocurrir causa extrafa o
concurrencia de culpas; pero no puede en ninglin caso, exceder de ese perjuicio
o de esa fraccion. El resarcimiento debe consistir en la atribuciéon de un valor
pecuniario que llene el vacio formado en el patrimonio de la victima, de forma
que dicho patrimonio quede en igual situacién a aquélla en que se habia
encontrado de no haberse producido la lesion de su derecho™?,.

IV. La inactividad de la Administracion Tributaria

Debemos comenzar por plantearnos el concepto de inactividad
administrativa. El problema ha adquirido una nueva dimension conceptual, con
algunos trabajos de doctrina que se han centrado precisamente en la “nocion
juridica de la inactividad™®. La Profesora Urosa Maggi, advierte, de entrada,
que la inactividad es una “manifestacion del actuar antijuridico de la
Administracion” y que “esa inactividad es una forma de ilegalidad
administrativa”. Y que debe, en consecuencia, estudiarse previamente “la nocion
juridica de la inactividad administrativa, pues todo analisis de la tutela judicial
frente a las conductas omisivas requiere imperativamente y de modo preliminar,
determinar lo que se entiende por inactividad administrativa y sus formas basicas
de manifestacion™?.

Repasando la doctrina espafiola, nuestra autora, nos indica que la inactividad
constituye una “ausencia de actuacion de la administracion”; “una omision
administrativa de la actividad legalmente debida”; “el incumplimiento del deber
de ejercicio de una potestad”; “el incumplimiento de un deber o de una obligacion
a realizar una determinada prestacion posible, licita y determinada o
determinable”. Y que, en derecho venezolano, “la doctrina y la jurisprudencia
se ha limitado tradicionalmente a su Optica procesal: el estudio del denominado
recurso por abstencidon o carencia”; y por ende “el examen se ha reconducido
al concepto de “abstencion o carencia” en cuanto “objeto” de dicha accion,
determinandose ademds y por argumento a contrario, qué omisiones escapan

27 Jests GONZALEZ PEREZ. Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones
Publicas. Madrid. Civitas. 1996. Pag. 129.

28 José ARAUJO-JUAREZ. Derecho Administrativo General. Administracion Publica.
Ediciones Paredes. Caracas. 2011. Pag. 387.

29 En Venezuela se ha hecho eco de esta reflexion Daniela Urosa Maggi con una Tesis
doctoral presentada en la Universidad Complutense de Madrid. Publicada bajo el titulo: “Tutela
Judicial frente a la Inactividad Administrativa en el Derecho Espariiol y Venezolano”. FUNEDA.
Caracas. 2003. Este trabajo excepcional constituye una indispensable referencia para la comprension
de la teoria de la inactividad administrativa.

30 Daniela UROSA MAGGI. “Tutela Judicial frente a la Inactividad Administrativa en el
Derecho Espariol y Venezolano”. FUNEDA. Caracas. 2003. Pag. 47.
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de esa nocion legal. Y afiade: “la abstencion es una forma de inactividad, mas
no la tnica; por tanto resulta necesario un estudio general de las pasividades
administrativas y no solo de aquélla, a los fines de la tutela judicial”. “Téngase
en cuenta que la doctrina y la jurisprudencia venezolanas han contrapuesto la
“abstencion o carencia” a la “omision”, entendida esta tiltima como la obligacion
genérica de decidir o dar respuesta a una peticion particular en el seno de un
procedimiento administrativo —inactividad formal- reconducida en este
ordenamiento a la nocién juridica de silencio administrativo™'.

La autora, precisa que “la inactividad administrativa en sentido lato se entiende
como el incumplimiento por omision de la actuacion administrativa juridicamente
debida. Como pretendemos analizar de inmediato, tal actuacién abarca todos
los deberes formales administrativos como el conjunto de obligaciones juridicas
sustantivas de hacer o dar que de ordinario corresponden a la Administracion.
Partimos de esta definicidon pues, en nuestra opinidn, el incumplimiento de toda
obligacion o deber administrativo es una forma de inactividad. Por tanto, no es
suficiente definirla como la omision de la actuacion legalmente debida, ni atin
siquiera como el incumplimiento de obligaciones previstas en normas juridicas,
desde que no solo la Ley y demas normas juridico-formales son fuente de
deberes y obligaciones administrativas. Por ello, insistimos, toda ausencia de
actividad juridicamente debida es inactividad™.

Lo que se corresponde con lo establecido en la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, que dispone: “Sera objeto de control de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, la actividad administrativa desplegada
por los entes u érganos enumerados en el articulo anterior, lo cual incluye actos
de efectos generales y particulares, actuaciones bilaterales, vias de hecho,
silencio administrativo, prestacion de servicios publicos, omision de cumplimiento
de obligaciones y, en general, cualquier situacion que pueda afectar los derechos
o intereses publicos o privados™®. Y, particularmente la LOJCA la entiende
como “la abstencion o negativa de las autoridades a producir un acto al cual
estén obligados por la ley”, es decir, como la omision de la actuacion administrativa
legalmente debida™.

Laproteccion contra la inactividad administrativa tiene en derecho venezolano
dos vertientes. Por una parte, como un mecanismo de proteccion de derecho
administrativo formal, constituido por la existencia de la técnica del silencio
administrativo negativo como una garantia formal del administrado en el
procedimiento administrativo. Por otra parte, se desarrollan mecanismos
jurisdiccionales para hacer frente a la inactividad de la administracion.

31 Daniela UROSA MAGGI. “Tutela Judicial frente a la Inactividad Administrativa en el
Derecho Espariol y Venezolano”. FUNEDA. Caracas. 2003. Pag. 46.

32 Daniela UROSA MAGGI. “Tutela Judicial frente a la Inactividad Administrativa en el
Derecho Espariol y Venezolano”. FUNEDA. Caracas. 2003. Pag. 48.

33 LOIJCA. Art. 8.

34 LOJCA. Art. 9. n° 2.
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a. La garantia formal: El silencio Administrativo negativo

El problema de la Inactividad de la Administracion esta asociado inicialmente
a la teoria del “silencio administrativo”, como técnica que permite el control
jurisdiccional de la inactividad de la administracion.

La técnica del “silencio administrativo” tiene su precedente en el derecho
francés y aparece ante el problema que planteaba la ausencia de una “decision
previa”. En efecto, el ejercicio del recurso por exceso de poder, en el derecho
francés, fue concebido como un recurso donde lo que se plantea al juez es la
ilegalidad del acto administrativo previo dictado por la Administracion. Por lo
que bastaba que tal acto no se produjera para que el acceso a los tribunales
contenciosos fuera imposible.

La decision administrativa previa fue concebida como un privilegio de la
Administracion Publica y mientras ella no se produjera, el administrado estaba
impotente ante la inactividad de la Administracion; de esta situacion surgié la
doctrina del silencio administrativo. Asi, mediante Decreto de 2 de noviembre
de 1864 (Art. 7)* se establecio la figura del silencio administrativo, que la
llamaron “decision implicita de rechazo”, que permitia que si no se producia la
decision en un lapso de cuatro meses las partes podran considerar rechazada
su instancia y acudir al Consejo de Estado. “Se instaur6 dicha figura con la
estricta finalidad de impedir que la inactividad formal de la Administracion en
resolver un asunto de su competencia se erigiese en obstaculo para la interposicion
del denominado Recurso Contencioso Administrativo”. Para la doctrina
francesa, pues, el silencio administrativo convenientemente regulado, es
considerado una “decision implicita™’. Por su parte, “en Alemania, por el
contrario, se desconocid la técnica del silencio administrativo tal y como fue
concebida por el legislador francés. Se permitid, en este sentido, la impugnacion
jurisdiccional directa de la inactividad administrativa en todos aquellos supuestos
en los que la Administracion tuviera la obligacion de resolver.

Segun la doctrina juridica espafiola, “el estudio de los origenes de la técnica
del silencio administrativo en Espafia no puede desvincularse de las
consecuencias que supuso la adscripcion de nuestro régimen administrativo al
modelo francés, por cuanto el “recurso contencioso-administrativo” se configuro
bajo el requisito que, la doctrina francesa, denominaba la “decision prealable”,
es decir, como un recurso en el cual se revisaba un acto previo de la
Administracion”. En el derecho espafiol se desarrolld “un importante privilegio
de la Administracion: el poder de decisién administrativa previa a toda
intervencion jurisdiccional. A semejanza de lo acontecido en el pais galo, en
Espaiia el proceso contencioso-administrativo se configuré como un “proceso
al acto” ya que se limitaba a revisar la mera legalidad objetiva de un acto

35 Bernard PACTEAU. Contentieux Administratif. Puf. Paris. 1994. Pag. 138

36 Maria Eugenia GUILLEN PEREZ. El silencio Administrativo. El control judicial de la
inactividad administrativa. Edit. COLEX. 2 Edicion. Madrid. 1997. Pag. 29.

37 André DE LAUBADERE. Traité de Droit Administratif. Tomo 1. L.G.D.J. Paris. 1976.
Pag. 302.

38 Maria Eugenia GUILLEN PEREZ. EI silencio Administrativo. El control judicial de la
inactividad administrativa. Edit. COLEX. 2 Edicion. Madrid. 1997. Pag. 31.
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administrativo previo a la Administracion. Precisamente, uno de los peligros
que entrafiaba tal configuracion “revisora” era, concretamente, que la inactividad
formal de la administracion hacia imposible al particular el acceso a los Tribunales
de Justicia, por cuanto “no habria ningun acto de la Administracién que
impugnar”. Para evitar esta situacion, creadora, a todas luces, de verdaderas
situaciones de indefension para el particular el legislador espafiol previo, a
semejanza con lo dispuesto en la legislacion del pais galo, la aplicacion de la
técnica del silencio administrativo™.

En relacion con los efectos de la inactividad formal de la Administracion,
“se establecio, con caracter general, que la inactividad formal administrativa
gozara de efectos negativos y, sélo, excepcionalmente, se le otorgd efectos
positivos™, Asi, en el derecho espafiol se establecié que la falta de resolucion
expresa originaba el nacimiento de un acto presunto y que el nacimiento de los
actos ficticios desestimatorios se producia con la inactividad formal de la
Administracion. Sin embargo para algunos autores el “silencio administrativo”
no origina el nacimiento de un verdadero acto administrativo, sino que expresaba
la ausencia de toda actividad de la Administracion, y consideran “el silencio
negativo como simple ficcion legal de efectos exclusivamente procesales™!.
Por lo que, se consider6 que “el silencio administrativo negativo se configuraba
como una ficcion legal de efectos exclusivamente procesales a los efectos de
presumir la existencia de un acto administrativo. Presuncion que, a todas luces,
era muy importante, puesto que si la administracion no se hubiera pronunciado,
el interesado veria vedado su acceso a los 6rganos judiciales administrativos”.
Y que “una vez nacido el acto ficticio por virtud del cual se consideraba
desestimada la solicitud presentada, el interesado estaba facultado para deducir,
en su caso, bien el correspondiente recurso administrativo para dejar expedita
la via jurisdiccional o bien, optar por esperar la resoluciéon expresa por parte de
la administracién”. Lo que significa “proporcionar al interesado una garantia
frente a la inactividad de la administracion que consistia, precisamente, en la
posibilidad de ejercitar con éxito su derecho de accion™?2.

A su vez, el silencio administrativo podia manifestarse como un silencio
negativo o un silencio positivo. El silencio negativo atribuye un “valor negativo
o desestimatorio al silencio o inactividad formal de la Administracion”, y es
“una simple ficcion de efectos estrictamente procesales, limitados, ademas, a
abrir la via de recurso. Sustituia, pues, el acto expreso, pero solo a estos concretos
fines y en beneficio del particular tnicamente”. Y el silencio positivo, considerado
como un acto administrativo expreso “equivalente a todos los efectos a una
resolucion expresa de sentido estimatorio”.

39 Maria Eugenia GUILLEN PEREZ. EI silencio Administrativo. El control judicial de la
inactividad administrativa. Edit. COLEX. 2* Edicion. Madrid. 1997. Pag. 31.

40 Maria Eugenia GUILLEN PEREZ. El silencio Administrativo. El control judicial de la
inactividad administrativa. Edit. COLEX. 2* Edicion. Madrid. 1997. Pag. 67.

41 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Ramén Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho
Administrativo. Tomo 1. Madrid. 2006. Pag. 605.

42 Maria Eugenia GUILLEN PEREZ. El silencio Administrativo. El control judicial de la
inactividad administrativa. Edit. COLEX. 2* Edicion. Madrid. 1997. Pag. 65.

43 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ. Curso de Derecho
Administrativo. Tomo 1. Thomson Civitas. Madrid. 2006. Pag. 598 — 605.
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Esta garantia formal del contribuyente esta prevista expresamente en el
Codigo Organico Tributario, en relacion a la decision del Recurso Jerarquico
Tributario que agota la via administrativa, como un silencio negativo, en los
siguientes términos: “El recurso debera decidirse mediante resoluciéon motivada,
debiendo, en su caso, mantener la reserva de la informacion proporcionada por
terceros independientes, que afecte o que pudiere afectar su posicion competitiva.
Cumplido el término fijado en el articulo anterior* sin que hubiere decision, el
recurso se entendera denegado, quedando abierta la jurisdiccion contenciosa
tributaria.

Cumplido el lapso para decidir sin que la Administracion hubiere emitido
resolucion, y si el recurrente ejercid subsidiariamente recurso contencioso
tributario, la Administracion Tributaria debera enviar el recurso al tribunal
competente, sin perjuicio de las sanciones aplicables al funcionario que incurrid
en la omision sin causa justificada. La Administracion Tributaria se abstendra
de emitir resolucion denegatoria del recurso jerarquico, cuando vencido el lapso
establecido en el articulo 254 de este Codigo, no hubiere pronunciamiento por
parte de ella, y el contribuyente hubiere intentado el recurso contencioso tributario
en virtud del silencio administrativo™®,

La jurisprudencia venezolana en un primer momento, atribuy6 “al silencio
de la administracion el valor de una declaracion “tacita” de voluntad de contenido
negativo o desestimatorio, asimilables en sus efectos y alcance a un acto
administrativo denegatorio expreso”™. Luego, esta posicion fue modificada y
establecié “que el silencio no es en si mismo un acto, sino una abstencion de
pronunciamiento” y que, “esa garantia consiste en permitir el acceso a la
jurisdiccidn contencioso administrativa en ausencia de acto administrativo
expreso que ponga fin a la via administrativa”’. Lo que permitio a la doctrina
venezolana calificar la configuracion del silencio administrativo como una “ficcion
legal”, que “tiene efectos puramente procedimentales o procesales”, frente a
una “inactividad formal de la Administracion Publica™®,

De tal manera, que la técnica del silencio administrativo negativo constituye
una garantia formal del administrado y del contribuyente. Que se hace valer
como una regla de derecho administrativo formal, en el sentido de que opera
dentro del “fenémeno de procedimentalizacion del obrar administrativo”, ya
que, “la Administracion Publica no sélo debe aplicar un Derecho sustancial,

44 COT. Art. 254: “La Administracién Tributaria dispondra de un lapso de sesenta (60)
dias continuos para decidir el recurso, contados a partir del de la fecha de culminacion del lapso
probatorio”.

45 COT. Art. 255. )

46 Juan Carlos FERMIN FERNANDEZ. “Ineficacia del Recurso Contencioso Tributario
de Anulacion como medio de proteccion frente al silencio o inactividad de la Administracion
Tributaria”. En: VII Jornadas de Derecho Tributario. AVDT. Caracas. 2004. Pag. 20.

47  Sentencia de la SPA de la Corte Suprema de Justicia de fecha 22-6-1982, caso: Ford
Motors de Venezuela. Citada por: Juan Carlos FERMIN FERNANDEZ. “Ineficacia del Recurso
Contencioso Tributario de Anulacion como medio de proteccion frente al silencio o inactividad de
la Administracion Tributaria”. En: VII Jornadas de Derecho Tributario. AVDT. Caracas. 2004.
Pag. 24.

48 José ARAUJO JUAREZ. Derecho Administrativo General. Procedimiento y Recurso
Administrativo. Ediciones Paredes. Caracas. 2010. Pag. 463.
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material, sino que debe al mismo tiempo hacerlo con arreglo a cierto
procedimiento establecido por un Derecho adjetivo o formal™. Luego frente a
la inactividad administrativa, el silencio administrativo negativo es una garantia
formal para el administrado, es decir, que tiene un “caracter garantista”, lo que
permite el acceso a la jurisdiccion contencioso administrativa cuando la
Administracion ha guardado silencio.

Elsilencio administrativo negativo no es una técnica especificamente procesal
pues su aplicacion esta fuera del proceso, se emplea y opera en un procedimiento
administrativo. Es una técnica de derecho administrativo formal pero con efectos
procesales. Constituye una garantia del administrado que le permite acceder a
la jurisdiccién, como un “remedio dirigido a combatir directamente la demora o
inactividad formal de la Administracion”, y “solo busca garantizar el acceso a la
tutela jurisdiccional™. Otra cosa diferente es que el silencio administrativo se
examine en el proceso como un requisito procesal, dentro del dispositivo juridico
vinculado a las causales de inadmisibilidad!. De tal manera, que silencio
administrativo negativo forma parte de “una serie de circunstancias exigidas
por el Derecho procesal, que se denominan requisitos o presupuestos procesales”,
0 “cuestiones de inadmisibilidad*?, lo que no cambia su naturaleza juridica de
garantia formal del administrado. Ahora, lo que si es una norma puramente
procesal, es la que maneja la fase del proceso donde se examina “si la pretension
puede ser entablada segun lo hace el actor”™.

Lo que nos permite ratificar que el silencio administrativo negativo es una
garantia formal del contribuyente frente a una pasividad procedimental de la
Administracion Tributaria. Al lado de la cual, el contribuyente dispone de medios
jurisdiccionales para accionar frente a la inactividad administrativa.

b. La proteccion jurisdiccional frente a la inactividad
administrativa

La proteccion del administrado frente a la inactividad de la Administracion,
se garantiza, también, con la existencia de varias acciones jurisdiccionales.

Dentro del concepto amplio de inactividad administrativa, desarrollado por
la Profesora Urosa Maggi, se pueden distinguir diferentes acciones procesales,
en Derecho Administrativo y Tributario, que permiten hacer frente a las
diferentes manifestaciones de la inactividad administrativa: 1) La acciéon de
Amparo Tributario. 2) La accidon de Abstencion. 3) La accion de reclamo por la
omision, demora o deficiente prestacion de los servicios publicos. 4) La accion

49 José ARAUJO JUAREZ. Tratado de Derecho Administrativo Formal. Vadell. Caracas.
2007. Pag. 26. ) .

50 Juan Carlos FERMIN FERNANDEZ. “Ineficacia del Recurso Contencioso Tributario
de Anulacion como medio de proteccion frente al silencio o inactividad de la Administracion
Tributaria”. En: VII Jornadas de Derecho tributario. AVDT. Caracas. 2004. Pag. 28-29.

51 LOJCA. Art. 35.N° 1y 3.

52 Ver: Jos¢é Amando MEJIA B. «Las cuestiones e Incidencias previas en el Proceso
Administrativo y Constitucional». En: El Contencioso Administrativo y los Procesos
Constitucionales. EJV. Caracas. 2011. Pag. 337.

53 Jesis GONZALEZ PEREZ. Manual de Derecho Procesal Administrativo. Civitas.
Madrid. 1992. Pag. 431.

98



La Responsabilidad Administrativa por funcionamiento anormal...

para la Ejecucion de la Sentencia. 5) La accidén contra la via de hecho
administrativa.

Debemos observar que la pretension procesal que se plantea en los diferentes
procesos relacionados con la inactividad administrativa es una pretension de
condena a actuacion administrativa. Ya que, “en aquellos supuestos en que lo
solicitado o reclamado del 6rgano jurisdiccional sea la imposicion de una situacion
juridica al demandado (Guaps), a consecuencia de la existencia de una obligacion
juridica que pesa sobre el mismo, estaremos entonces en presencia de una
pretension de condena™. Por lo que, dentro de las pretensiones de condena se
puede identificar la pretension de condena a actuacion administrativa. Asi, “las
pretensiones de condena frente a la administracion pueden tener como causa la
responsabilidad patrimonial de estas; obligaciones contractuales incumplidas;
un acto administrativo inejecutado; o la llamada inactividad prestacional, esto
es, aquélla en virtud de la cual se omite el cumplimiento de una obligacion de
dar o hacer que se traduce en un bien o servicio requerido por el particular y
que es juridicamente debida para el érgano administrativo. Las pretensiones de
condena tienen como objeto, por tanto, un incumplimiento administrativo, el
cual se traduce en la mayoria de los casos, en una pasividad o inactividad
antijuridica™.

Por otra parte, la inactividad administrativa se ha entendido en derecho
venezolano como materia impugnable, como “objeto de impugnaciéon o como
actuacion impugnable dentro del proceso administrativo”. Que “desde la optica
de la pretension procesal, puede decirse que la inactividad administrativa se
erige, formalmente, como presupuesto procesal de la accion, y materialmente,
como objeto de la pretension”. Asi, pues, “en el caso de la inactividad lo que se
exige a fin de admitir el proceso es la alegacion de la existencia previa de un
supuesto incumplimiento administrativo”. Y, que “la inactividad se concibe como
el objeto de la pretension de condena a actuacion administrativa”. Por lo que, el
“debate judicial se circunscribe a determinar la existencia o no de ese
incumplimiento administrativo respecto del cual el particular es sujeto activo™.

Especificamente en el contencioso administrativo venezolano, se desarrollo
la accion de abstencion o carencia como “una accion de naturaleza condenatoria
dirigida a corregir la inaccion ilegitima de la Administracion™’. La accion es
reconocida en la extinta Ley Organica de la Corte suprema de Justicia®®, y
“bajo el sistema actual, el “recurso por abstencion o carencia” puede definirse
como un accidn procesal a través de la cual se canaliza la pretension de condena
a prestacion administrativa”. “Accién autonoma y principal, distinta al proceso

54 Daniela UROSA MAGGI. Tutela Judicial frente a la Inactividad Administrativa en el
Derecho Espaiiol y Venezolano. FUNEDA. Caracas. 2003. Pag. 182.

55 Daniela UROSA MAGGI. Tutela Judicial frente a la Inactividad Administrativa en el
Derecho Espaiiol y Venezolano. FUNEDA. Caracas. 2003. Pag. 183.

56 Daniela UROSA MAGGI. Tutela Judicial frente a la Inactividad Administrativa en el
Derecho Espaiiol y Venezolano. FUNEDA. Caracas. 2003. Pag. 189-192.

57 Antonio MOLES CAUBET. El sistema contencioso-administrativo venezolano en el
Derecho Comparado. Contencioso Administrativo en Venezuela. EJV. Tercera edicion. Caracas.
1993. Pag. 30-31

58 LOCSJ. Arts. 42n°23 y 182 n° 1.
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de nulidad de actos, de naturaleza condenatoria, dado el contenido de la pretension
de la misma, y cuya procedencia deriva de la existencia de una conducta
administrativa omisiva”. Entendiendo la abstencion administrativa, “como una
ausencia de actuacion o bien como una negativa expresa de actuar, pero que en
todo caso debe configurarse como la inobservancia de una obligacion
administrativa especifica o concreta; en cumplir determinados actos; contenida
en una norma legal expresa; y frente a un sujeto que tiene derecho a ello, esto
es, en el marco de una relacion juridico-administrativa concreta y preexistente”®.

V. Los medios frente a la inactividad de la Administracion Tributaria

Particularmente dentro de las situaciones delicadas que se plantean en la
relacion de la Administracion Tributaria con el contribuyente, constituye un gran
problema “las demoras excesivas de la Administracion Tributaria, en
pronunciarse sobre las solicitudes o peticiones formuladas por los contribuyentes
o responsables, lo que se traduce en la ausencia de una efectiva proteccion del
derecho a obtener una oportuna y adecuada respuesta”®'. Por lo que luce
apropiado hacer aqui algunas reflexiones adicionales en este punto, tan asociado
al tema de la responsabilidad de la Administracion.

Conforme al esquema que hemos venido desarrollando podemos indicar de
manera concreta que frente a la inactividad de la Administracion Tributaria, el
contribuyente dispone de tres medios ordinarios especialmente apropiados: el
silencio administrativo negativo; el derecho de peticion; y la accidon de amparo
tributario. Instituciones que juegan frente a la pasividad administrativa de diferente
manera y con efectos distintos. Ya hemos dicho que el silencio negativo constituye
una técnica de Derecho administrativo formal que permite el acceso a los
tribunales y a la interposicion del Recurso Contencioso Tributario, por lo que
tiene efectos estrictamente procesales. El Derecho de peticion en materia
tributaria, que es una técnica con solido cimiento constitucional y que también
es de Derecho administrativo formal, permite por una parte, incitar a la
Administracion a un pronunciamiento, por lo que constituye un mecanismo directo
contra la inactividad administrativa y por la otra, permite también, conectada al
igual con el silencio negativo, el acceso a los tribunales y a la interposicion del
Recurso Contencioso Tributario cuando no hay oportuna respuesta, por lo que
tiene igualmente efectos procesales. Y la acciéon de amparo tributario que
constituye una impugnacion directa de la inactividad administrativa, en todos
aquellos supuestos en los que la Administracion tuviera la obligacion de resolver.

Estas figuras juegan un papel relevante en la relacion juridico tributaria, por
lo que deben ser apreciadas conjuntamente frente a la inactividad de la
Administracion tributaria. Dado que el contribuyente cuando se enfrenta a la
inactividad de la Administracion, segin su situacion, tiene interés en que su

59 Daniela UROSA MAGGI. Tutela Judicial frente a la Inactividad Administrativa en el
Derecho Espaiiol y Venezolano. FUNEDA. Caracas. 2003. Pag. 163.

60 Daniela UROSA MAGGI. Tutela Judicial frente a la Inactividad Administrativa en el
Derecho Espaiiol y Venezolano. FUNEDA. Caracas. 2003. Pag. 221.

61 Elvira DUPOUY MENDOZA. “Informes de Relatoria. Tema I.- EI Contencioso
Tributario”. En: VII Jornadas de Derecho tributario. AVDT. Caracas. 2004. Pag. 417.
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peticion sea resuelta directamente por la Administracion o, estima que sea el
juez contencioso quien puede resolver la cuestion planteada. Asi por ejemplo,
“hay que distinguir entre la inactividad ocurrida en primer grado (nivel de
solicitudes o asuntos, donde no existe acto previo), y la ocurrida en segundo
grado (nivel de recurso, cuando existe un acto expreso previo)”... “Asi, se
sostiene que cuando la falta de respuesta se ubica en primer grado el silencio
administrativo es inoperante, siendo las acciones legales procedentes el recurso
por abstencion o carencia” o el amparo constitucional. “En cambio, cuando la
falta de respuesta se presenta en segundo grado, a nivel de recurso, si es operante
y pertinente la figura del silencio administrativo, y en cambio, no es admisible la
utilizacion del amparo constitucional”®?. De manera que en los procedimientos
constitutivos de primer grado que son numerosos en Derecho tributario, como
el de recuperacion de tributos, “en los cuales, el principal interés del particular
es obtener un pronunciamiento expreso de la Administracion en el que se otorgue
o reconozca un derecho o se le autorice a realizar una determinada actuacion”®,
el silencio negativo es inoperante por no existir un acto administrativo previo, lo
que dificulta enormemente la solucion al problema planteado por el contribuyente
y hace ineficaz el recurso contencioso tributario de anulaciéon como medio de
proteccion frente al silencio o inactividad de la Administracion Tributaria®.

Ahora, en todo caso, son tres medios que estan establecidos para garantizar
los derechos del contribuyente y su tutela judicial efectiva. Sin embargo la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia se ha empefiado en vaciar de
eficacia su juego conjunto como remedios frente a la inactividad de la
Administracion Tributaria. Veamos cual es la situacion actual.

a. El Amparo tributario

Lalegislacion tributaria consagra el silencio negativo, para los procedimientos
de primer grado como el de repeticion de pago® y el de recuperacion de
tributos®. Igualmente la Ley establece el silencio negativo en los procedimientos
de segundo grado, cuando el recurso jerarquico no es decidido en el lapso legal
establecido®. En estos supuestos el contribuyente tiene la opcion de intentar el
Recurso Contencioso Tributario, es decir que se trata de “un derecho o beneficio
a favor de los administrados, que permite el acceso a la via contencioso-

62 ORTIZ-ALVAREZ, Luis. Citado por Juan Carlos FERMIN FERNANDEZ. “Ineficacia
del Recurso Contencioso Tributario de Anulacién como medio de proteccion frente al silencio o
inactividad de la Administracion Tributaria”. En: VII Jornadas de Derecho tributario. AVDT.
Caracas. 2004. Pag. 30. . )

63 Juan Carlos FERMIN FERNANDEZ. “Ineficacia del Recurso Contencioso Tributario
de Anulacion como medio de proteccion frente al silencio o inactividad de la Administracion
Tributaria”. En: VII Jornadas de Derecho tributario. AVDT. Caracas. 2004. Pag. 29.

64 Juan Carlos FERMIN FERNANDEZ. “Ineficacia del Recurso Contencioso Tributario
de Anulacion como medio de proteccion frente al silencio o inactividad de la Administracion
Tributaria”. En: VII Jornadas de Derecho tributario. AVDT. Caracas. 2004. Pag. 15.

65 COT. Art. 199

66 COT. Art. 207. Los montos pendientes de recuperacion por parte de los Contribuyentes
son enormes. Lo que constituye una deuda ptiblica oculta del Estado generadora de responsabilidad.

67 COT. Art. 255.
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administrativa”, de un dispositivo normativo que “consagra una facultad, un
derecho, un beneficio a favor del administrado para intentar el recurso y no una
carga o sancion, como seria la caducidad en caso de no ejercerlo en el lapso
previsto, no puede discutirse entonces que el administrado dispone de dos
alternativas las cuales puede ejercer a su libre arbitrio; o intentar el recurso
contencioso-administrativo amparandose en el silencio administrativo (...) ; o
(...) esperar que la Administracion le responda expresamente su recurso
administrativo, para acudir entonces, cuando tal decision se produzca, a la via
jurisdiccional”®®. De esta jurisprudencia ratificada luego en numerosas
sentencias, se desprende “el caracter garantista del silencio negativo, entendido
ahora como un derecho o facultad del administrado, y no como una carga u
obligacion de éste, que le permite el acceso a la jurisdiccion contencioso
administrativa, cuando la Administracion ha guardado silencio en la resolucion
del recurso interpuesto contra un acto que no ha causado estado. En virtud de
su caracter facultativo, la falta de interposicion del recurso contencioso
administrativo contra la denegatoria presunta de su peticion o recurso, no debe
acarrear ninguna consecuencia desfavorable para el particular que, en lugar de
impugnar el acto, optd por esperar el pronunciamiento expreso de la
administracion, ya que, como sostiene José Araujo Juarez, “la interposicion de
un recurso en caso de silencio negativo no estd concebida como una carga en
sentido técnico —la carga de recurrir que impone la eficacia de los actos
administrativos- sino como una facultad que puede o no ejercitarse por el
interesado, sin que de la falta de ejercicio de dicha facultad pueda seguirse para
él perjuicio alguno™®. Pues bien, resulta como hemos dicho, que el contribuyente
puede decidir esperar una decision de la administracion Tributaria, sobre todo
en los procedimientos de primer grado, entre otras razones, por las exigencias
técnicas de la misma al tomar en cuenta que ella tiene en sus manos la
informacion contable para hacer los calculos necesarios y por consideraciones
de orden operativo, que hacen natural que la decision se tome en la instancia
administrativa. Pero ocurre que contrariamente a las expectativas del
contribuyente, la Administracion Tributaria sigue sin decidir y la situacion del
contribuyente se hace insostenible por el costo financiero que le causa el retardo.
Es entonces en estos casos, donde el contribuyente debe tener acceso al Amparo
Tributario que constituye una aplicacion del recurso administrativo por abstencion
o carencia al area tributaria. Lo dice claramente la Ley: “Procedera la accion
de amparo tributario cuando la Administracion Tributaria incurra en demoras
excesivas en resolver peticiones de los interesados, y ellas causen perjuicios no
reparables por los medios establecidos en este Codigo o en leyes especiales”™.

68 Corte Suprema de Justicia. Sala Politico Administrativa. Sentencia “Ford Motors de
Venezuela” de 22-6-1982. Esta emblematica sentencia plantea con toda claridad el problema en
relacion al silencio administrativo negativo como un derecho o facultad del administrado. En: Juan
Carlos FERMIN FERNANDEZ. “Ineficacia del Recurso Contencioso Tributario de Anulacion
como medio de proteccion frente al silencio o inactividad de la Administracion Tributaria”. En:
VII Jornadas de Derecho tributario. AVDT. Caracas. 2004. Pag. 21.

69 Juan Carlos FERMIN FERNANDEZ. “Ineficacia del Recurso Contencioso Tributario
de Anulacion como medio de proteccion frente al silencio o inactividad de la Administracion
Tributaria”. En: VII Jornadas de Derecho tributario. AVDT. Caracas. 2004. Pag. 25.

70 COT. Art. 302.
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Resulta que la jurisprudencia de la Sala Politica Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia ha establecido el criterio reiterado de negar su admision,
es decir que, “se ha sostenido que la accidon de amparo tributario no procede en
los casos en que haya operado la denegatoria presunta (silencio administrativo
negativo), de las solicitudes de repeticion de por pago indebido o en exceso de
tributos (reintegro tributario) formuladas por los contribuyentes o responsables,
ya que, en estos casos, los perjuicios causados por la demora o inactividad de la
Administracion, pueden perfectamente se reparados mediante el ejercicio del
recurso contencioso tributario de anulacion contra el acto denegatorio “presunto”.
Es esta la posicion que asumi6 la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, en sentencias de fecha 15 de mayo de 2002 (caso:
Comercializadora de alimentos Loyarla, C.A.) y 06 de febrero de 2003 (caso:
Gerting Security Reinsurance Company), al declarar improcedentes las acciones
de amparo tributario incoadas por las empresas accionantes, frente a la excesiva
demora en que habria incurrido el Servicio Nacional Integrado de Administracion
Aduanera y Tributaria (SENIAT), en pronunciarse sobre las solicitudes de
reintegro tributario presentadas por ellas. De acuerdo con el criterio sostenido
por la Sala Politico Administrativa en las decisiones antes citadas, la accion de
amparo tributario no procede en los caso de reclamacion de repeticion de lo
pagado indebida o excesivamente por concepto de tributos, multas y demas
accesorios, debido a que el perjuicio que acarrearia la falta de decision o demora
de la Administracion Tributaria en pronunciarse sobre la reclamacion, seria
reparable por el medio procesal establecido en el articulo 182 del Codigo Organico
Tributario de 1994 (equivalente al articulo 199 del Codigo de 2001), que es la
interposicion del recurso contencioso tributario, por via de silencio administrativo
negativo. Asi, con el pretexto de haber utilizado una via procesal inapropiada (la
accion de amparo tributario), la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia decidio negar la proteccion solicitada por el contribuyente frente al
silencio o inactividad formal de la Administracion Tributaria en el procedimiento
de repeticion de pago™'.

De esta manera, la jurisprudencia ahora reiterada’, en primer lugar vacia
de toda operatividad la accion de Amparo Tributario y la hace inutil frente a la
inactividad de la Administracion, ya que, si el contribuyente decide esperar por
la decision administrativa, lo que es su derecho, entonces, segun el criterio
jurisprudencial la accion de Amparo Tributario es improcedente si de nuevo se
produce una pasividad y una demora en decidir por parte de la Administracion
Tributaria. En segundo lugar, al imponer al contribuyente la obligacion de utilizar
el recurso contencioso tributario por via de silencio administrativo negativo, la
accion de Amparo Tributario queda en un limbo juridico, pues no puede ser
utilizada ni antes de que se venza el plazo para decidir ni después, ya que,
supuestamente se ha debido acudir al contencioso tributario via silencio negativo™.

71 Juan Carlos FERMIN FERNANDEZ. “Ineficacia del Recurso Contencioso Tributario
de Anulacion como medio de proteccion frente al silencio o inactividad de la Administracion
Tributaria”. En: VII Jornadas de Derecho tributario. AVDT. Caracas. 2004. Pag. 16.

72 Jurisprudencia que ha sido reiterada permanentemente.

73 La jurisprudencia sugiere acudir en este momento a la accion de Amparo Tributario.
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En tercer lugar, al imponer la necesidad de acudir al silencio negativo para
acceder al contencioso tributario desvirtua todo el sentido y razon de ser de
esta institucion que como hemos explicado, surgié como un derecho del
administrado contribuyente, cambiando su naturaleza al pasar de ser un beneficio
para transformarlo en una carga. En cuarto lugar, también lo hemos mencionado,
en el terreno de la relacion juridica tributaria no es lo mismo la eficacia del
contencioso tributario cuando se trata de un procedimiento de primer grado
donde no hay todavia una decision de la Administracion, o cuando se aplica en
un procedimiento de segundo grado donde si hay una decision administrativa
previa’™. En quinto lugar, lo que es muy grave, si el contribuyente deja transcurrir
el plazo para ir al contencioso via silencio administrativo negativo, y decide
esperar una decision expresa de la Administracion Tributaria y si se produce de
nuevo el retardo y no hay pronunciamiento, entonces el contribuyente debe
“resignarse a esperar una decision del érgano administrativo, para luego recurrir
ésta una vez que se produzca, si es que, efectivamente, se produce”. De “no
producirse nunca una decision expresa de la Administracion quedaria totalmente
desprotegido ante el silencio o inactividad de esta””. En sexto lugar se impide
al contribuyente la posibilidad de que se le abra un nuevo acceso al contencioso
tributario.

De ahi la importante consideracion sefialada por la doctrina e ignorada por
la jurisprudencia, que si se restablece la legalidad de la accion de Amparo
Tributario el contribuyente la puede utilizar ante el retardo e inactividad
administrativa, lo que es mas que logico y razonable, luego de transcurrido el
plazo del silencio negativo, “estando obligada la Administracion a resolver, asi
sea tardiamente, la peticion o recurso que le ha sido presentado, debe reconocerse
al administrado que se abstuvo de impugnar el acto denegatorio presunto, la
posibilidad de acudir, en cualquier tiempo, a los 6rganos judiciales, para hacer
efectivo su derecho a obtener una respuesta expresa, haciendo uso para ello de
los distintos medios previstos en nuestro ordenamiento juridico para atacar el
silencio o inactividad formal de la Administracion”.

Ahora, por otra parte, resulta que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia en una sentencia de 30-6-2000, habia considerado que la accion de
Amparo Tributario era el medio apropiado para hacer frente a las pasividades e
inactividad de la Administracion Tributaria y que cuando la administracién no
ha resuelto una peticion dentro de lo lapsos que el Codigo Organico Tributario

74  Esta observacion ha sido sefialada por la jurisprudencia de la antigua Corte Suprema de
Justicia: Sentencia “Redimaq”. Juan Carlos FERMIN FERNANDEZ. “Ineficacia del Recurso
Contencioso Tributario de Anulacién como medio de proteccion frente al silencio o inactividad de
la Administracion Tributaria”. En: VII Jornadas de Derecho tributario. AVDT. Caracas. 2004.
Pag. 31.

75 Juan Carlos FERMIN FERNANDEZ. “Ineficacia del Recurso Contencioso Tributario
de Anulacion como medio de proteccion frente al silencio o inactividad de la Administracion
Tributaria”. En: VII Jornadas de Derecho tributario. AVDT. Caracas. 2004. Pag. 26. En esta
situacion es viable, entonces, en nuestra opinion, la accion de abstencion prevista en el articulo 65
de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

76 Juan Carlos FERMIN FERNANDEZ. “Ineficacia del Recurso Contencioso Tributario
de Anulacion como medio de proteccion frente al silencio o inactividad de la Administracion
Tributaria”. En: VII Jornadas de Derecho tributario. AVDT. Caracas. 2004. Pag. 27.
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establece, el administrado debe considerar que ha sido resuelto negativamente
y puede intentar el recurso inmediato siguiente que en materia tributaria es el
amparo tributario”. Y mas recientemente la misma Sala Constitucional en otra
sentencia sefiala que el silencio negativo “no garantiza el derecho fundamental
de peticion” y que la administracion mantiene la “obligacion de decidir
expresamente aun si opera el silencio y de alli, también, que esta Sala haya
considerado en anteriores ocasiones, que ante la falta de respuesta oportuna y
expresa sea posible la pretension de proteccion del derecho fundamental de
peticion a través de la via del amparo constitucional”. Igualmente que frente a
una pretension de condena a la administracion a que decida expresa y
adecuadamente es evidente “la inidoneidad del recurso contencioso administrativo
de anulacién”’. Por lo que se desprende que el silencio negativo no constituye
un medio de proteccion del derecho de peticion como lo concibe la Sala Politico
Administrativa; ni “que el hecho de que haya operado el silencio negativo, no
obliga al particular afectado a ejercer el recurso contencioso administrativo o
tributario de anulacion contra el acto desestimatorio presunto, pudiendo optar
por esperar el pronunciamiento expreso de la Administracion. Que, de persistir
el silencio o inactividad de la Administracion, el particular afectado por la falta
de resolucion oportuna de su solicitud, podra solicitar del juez contencioso
administrativo o contencioso tributario, que se condene a la Administracion a
dictar el acto o a realizar la actuacion ilegalmente omitida; y que en el contencioso
tributario, la via procesal idonea para garantizar el derecho de peticion, es las
accion de amparo tributario y no el recurso contencioso de anulacion™”.

b.  El derecho de peticiéon

Otra situacion se puede presentar con el incumplimiento de dar oportuna
respuesta a la peticion del administrado cuando se formula en ejercicio del
derecho de peticion que le otorga la Constitucion y la Ley®. Aqui la situacion es
similar a la explicada y funciona el silencio negativo luego de transcurrido el
plazo para dar respuesta. Si el administrado hace uso de ella, la pasividad de la
Administracion es manifiesta a partir del vencimiento del lapso y puede causar
dafios a los administrados la demora en responder. Para ir al contencioso, en
nuestra opinién, solo le quedaria al Administrado formular la peticion y esperar
el silencio negativo. En este sentido la Ley establece: “La Administracion
Tributaria esta obligada a dictar resolucion a toda peticion planteada por los
interesados dentro del plazo de treinta (30) dias habiles contados a partir de la
fecha de su presentacion, salvo disposicion de este Codigo o de leyes y normas

77  TSJ.S. Constitucional. Sentencia de 30-6-2000. Caso Sucesion Carlos Alberto Dominguez
Gomez.

78 TSJ. S. Constitucional. Sentencia de 6-4-2004. Caso: Ana Beatriz Agelvis contra Fiscal
General de la Republica. Donde es evidente la contradiccion con el criterio sostenido por la Sala
Politico Administrativa. . )

79 Juan Carlos FERMIN FERNANDEZ. “Ineficacia del Recurso Contencioso Tributario
de Anulacion como medio de proteccion frente al silencio o inactividad de la Administracion
Tributaria”. VII Jornadas de Derecho tributario. AVDT. Caracas. 2004. Pag. 42.

80 Constitucion. Art. 51. Ley Organica de Procedimientos Administrativos. Art. 2,4 y 5.
COT. Art. 153.
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en materia tributaria. Vencido el plazo sin que se dicte resolucion, los interesados
podran a su solo arbitrio optar por conceptuar que ha habido decision denegatoria,
en cuyo caso quedan facultados para interponer las acciones y recursos que
correspondan”!,

Recientemente hemos podido estudiar una jurisprudencia que hace una
aplicacion concreta de esta disposicion, donde, en relacion a la declaratoria de
la prescripcion se solicita la declaracion respectiva a la Administracion Tributaria
y transcurrido el plazo para decidir sin que haya pronunciamiento alguno, el
contribuyente haciendo uso del silencio negativo intenta el recurso contencioso
y solicita la declaratoria judicial de la prescripcion. En nuestra opinion, el
contribuyente puede, igualmente, con fundamento en este dispositivo del derecho
de peticion, solicitar a la Administracion Tributaria que decida una peticién hecha
0 un recurso jerarquico intentado, cuando no se acogio al derecho del silencio
negativo y después de vencido el plazo para decidir, y si no obtiene respuesta
intentar el recurso contencioso. De manera que el contribuyente tiene esta otra
via para acudir al contencioso tributario.

En resumidas cuentas, el contribuyente dispone del derecho al silencio
negativo en primer y segundo grado. De no acogerse al silencio negativo el
contribuyente puede entonces posteriormente utilizar la via judicial del Amparo
Tributario, a pesar del errado criterio que sobre esta accion mantiene la Sala
Politico Administrativa, para lograr el pronunciamiento de la Administracion
Tributaria. Finalmente, puede utilizar la via administrativa del derecho de peticion
para obtener la decision de la Administracion Tributaria y de mantenerse la
abstencion de decidir por la Administracion, mediando aqui el silencio negativo,
acudir al contencioso.

VI. La responsabilidad por tardanza en la resolucién de las peticiones
pendientes

La Administracion Tributaria puede comprometer su responsabilidad cuando
se produce una inactividad que acarrea una demora en la tramitacion de
procedimientos administrativos tanto de primer grado como de segundo grado.

Hay que diferenciar entre dos situaciones, una, los mecanismos que se
pueden utilizar contra la inactividad de la Administracidn; y, otra, la
responsabilidad que se deriva de la inactividad de la Administracion, para tener
claro que el uso de los mecanismos para enfrentar la inactividad de la
Administracion no la exonera de su responsabilidad patrimonial.

La inactividad constituye un comportamiento “avec faute”, como la llaman
los franceses, o anormal de la Administracion. La no realizacion de la actividad
dentro de los plazos establecidos o conforme a los procedimientos creados,
constituye una pasividad administrativa susceptible de causar un dafio. La
inactividad es el hecho generador de la responsabilidad en la medida que provoca
el dano, de manera que constituye una falta del servicio que genera
responsabilidad.

81 COT. Art. 153.
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Aqui podemos observar que los mecanismos para enfrentar la inactividad
administrativa, como por ejemplo el mecanismo del silencio administrativo
negativo, son indicativos, precisamente, que hay una inactividad de la
administracion, una demora en el actuar de la administracion. Ademas, hay una
relacion entre el cumplimiento de los plazos® establecidos en los procedimientos
administrativos tributarios y la responsabilidad por la falta de cumplimiento de
los plazos previstos, lo que puede generar un perjuicio al contribuyente, es decir,
el incumplimiento de los plazos constituye un hecho que puede provocar un
dafio al contribuyente y generar la responsabilidad de la Administracion. Otra
situacion que puede presentarse es cuando el contribuyente no hace uso del
silencio administrativo, entonces se puede producir la responsabilidad
administrativa. No obstante, como también advertimos, en materia de derecho
formal administrativo tributario, el no uso del silencio negativo se puede corregir
con el derecho de peticién o con el amparo tributario.

En general las situaciones que pueden generar responsabilidad patrimonial
son muy amplias y abarcan las actuaciones juridicas, materiales y las omisiones
de la Administracion. De ellas debemos presentar en este trabajo algunas
significativas, pero podemos comenzar justamente por la inactividad
administrativa, entendiendo por ella la pasividad de la Administracion, la omision,
la demora en la tramitacion de los procedimientos tributarios.

La inactividad de la Administracion la podemos entender de dos maneras,
una, como la omision de pronunciamiento, en el sentido de que no se toman
decisiones, que hay una abstencién en decidir, que la Administracion no resuelve
el asunto en los plazos previstos, que hay una omisiéon de pronunciamiento, es
decir se consuma una situacion donde la Administracion no toma las decisiones
que le corresponden, lo que ocurre normalmente una vez tramitado el
procedimiento respectivo y no hay decision®, y otra, cuando la Administracion
se demora en decidir, es decir, hay un retraso en la toma de decisiones, una
dilacién, un aplazamiento en la tramitacion de los procedimientos
correspondientes, aqui la inactividad de la Administracion genera retrasos y
demoras en la tramitacion de los procedimientos tributarios, cosa que es muy
frecuente. La distincion entre ambas situaciones no es facil porque no se puede
precisar a ciencia cierta si hay abstencion o retraso en decidir.

En este ultimo aspecto la doctrina tradicionalmente ha sostenido, “que la
demora de la Administracion en la tramitacion de los asuntos que interesan a
los administrados, no es fuente de responsabilidad patrimonial desde que existen
diversos mecanismos (silencio administrativo negativo, silencio administrativo
positivo, amparo por demora, recurso de queja) para provocar la resolucion de
los expedientes”. Pero en Derecho tributario “sucede, sin embargo, que tales
mecanismos, con sus incontestables bondades, no son totalmente reparadores

82 Los plazos constituyen un requisito de tiempo en la realizacion de los actos del
procedimiento.

83 El COT ha previsto remedios para esta situacion, como por ejemplo cuando establece un
plazo a la Administracion para decidir en el procedimiento de fiscalizacion y determinacion,
previsto en el articulo 192.
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de los perjuicios que el letargo administrativo provoca en el patrimonio de los
particulares”?.

Aqui pues se plantea el problema especifico de la responsabilidad por demora
en tramitar y resolver los procedimientos administrativos tributarios. En efecto
una cosa es la existencia de medios juridicos para provocar la resolucion de los
asuntos puestos a consideracion de la Administracion y otra distinta, que esa
resolucion cuando interviene con demora causa un dafio patrimonial normalmente
de naturaleza pecuniaria. Lo que significa que la tardanza causa un dafio y el
hecho que se resuelva tardiamente el asunto no exonera la responsabilidad que
surge de la tardanza, lo que es el punto clave a considerar.

En materia tributaria se plantea con mucha claridad que la inactividad, la
pasividad, la tardanza causa un dafio pecuniario, pues tratindose de deudas
pecuniarias se causan intereses, o las sumas no devueltas dejan de ganar
intereses, o por la necesidad de tomar prestado a interés sumas de dinero, todo
lo cual, se puede referir a las teorias del dafio emergente, del lucro cesante y
del enriquecimiento sin causa. Por tanto, no se puede aceptar que la resolucion
o0 decision tardia de la Administracion se constituye en una causa eximente de
la responsabilidad, lo cual no estd establecido legalmente. Porque el dafio no
solo lo puede causar la no resolucion del asunto, sino sobre todo la tardanza en
resolver. De aqui que la responsabilidad administrativa constituye también un
remedio contra la demora en resolver, y por ello “la doctrina ha dicho con
acierto que la extralimitacion de los plazos en el desarrollo de los procedimientos
tributarios —ya sean de gestion, inspeccion, recaudacion o revision- sin perjuicio
de suponer la activacion de otros medios de defensa previstos por el ordenamiento
juridico, si produce en forma fehaciente la lesion patrimonial de los administrados,
es susceptible de convertirse en causa suficiente para que los mismos puedan
instar la responsabilidad de la Administracion Tributaria”®.

En este punto se plantea un aspecto técnico muy interesante en relacion al
computo de la tardanza, al preguntarnos: ;jcuando comienza la tardanza, la
demora? Pues bien, cuando se cumplen los plazos para resolver el asunto
sometido a consideracion de la Administracion. Asi lo sefiala la legislacion
tributaria al establecer el silencio negativo®. Que plantea una situacion frente a
la cual el administrado recurre o no, y se inicia la demora en decidir cuando el
administrado no hace uso del derecho de recurrir ante la jurisdiccion contenciosa
y prefiere esperar la decisidn administrativa, pero esta espera no es exoneratoria
de la responsabilidad por la tardanza.

De lo dicho se desprende que la Administracion Tributaria tiene que tener
conciencia que la demora en decidir le genera responsabilidad, porque afecta
directamente el patrimonio del contribuyente, ya que, cuando se trata de deudas

84 Luis FRAGA PITTALUGA. “Breves notas sobre la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Tributaria”. En: Revista de Derecho Tributario. N° 83. AVDT. Legis Editores.
Caracas. 1999. Pag. 32.

85 Luis FRAGA PITTALUGA. “Breves notas sobre la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Tributaria”. En: Revista de Derecho Tributario. N° 83. AVDT. Legis Editores.
Caracas. 1999. Pag. 33.

86 Porejemplo en el articulo 255 del COT relacionado con la decision del recurso jerarquico
en estos términos: “Cumplido el término fijado en el articulo anterior sin que hubiere decision, el
recurso se entenderd denegado”.
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y obligaciones pecuniarias las responsabilidades aparecen claramente. De lo
que se desprende que hay un significado importante de la teoria de la
responsabilidad en las manifestaciones de la inactividad de la Administracion
Tributaria, y que, como hemos dicho, la respuesta tardia de la Administracion
puede generar dafios al Contribuyente y comprometer su responsabilidad
patrimonial. Asi lo ha reconocido la doctrina en estos términos: “los mecanismos
administrativos o procesales que tienen por objeto forzar que la Administracion
Tributaria respete el derecho de peticion, no son reparadores sino restablecedores
de una situacion juridica infringida”. Eso quiere decir, que “no significa que los
dafios que esta respuesta tardia ha causado desaparezcan o que sea ilegitima la
pretension del particular de pedir reparacion integral. En consecuencia, si es
posible demostrar el dafio causado y la relacion de causalidad entre el mismo y
la omision de respuesta de la Administracion Tributaria y si ese dafio es
antijuridico, procedera la indemnizacion correspondiente por via de la accion de
responsabilidad™®’.

VII. La responsabilidad derivada por la actividad de la Administracion
Tributaria

a. La actividad de fiscalizacion

La Administracion tiene la potestad de fiscalizar a los contribuyentes mediante
el procedimiento de fiscalizacion y determinacion previsto en el Codigo Organico
Tributario®. Este procediendo esta dividido en dos partes, en la primera se
realiza la investigacion fiscal que culmina en un acto administrativo denominado
Reparo; y en la segunda se desarrolla el procedimiento para la determinacion
del tributo, que termina con un acto administrativo denominado Resolucion
Culminatoria del Sumario.

La actividad administrativa de la primera parte no tiene una limitacion
temporal especifica salvo el lapso de la prescripcion de la obligacion tributaria,
porque en Derecho tributario prescribe el derecho de verificar, fiscalizar y
determinar la obligacion tributaria®. Mientras que la Ley establece para la
segunda parte, que ella denomina sumario, un plazo de caducidad de un afio
para culminar el procedimiento y dictar la Resolucion Culminatoria del Sumario.
La Ley contiene un dispositivo muy interesante en estos términos: “Si la
Administracion no notifica validamente la resolucion dentro del lapso previsto
para decidir, quedard concluido el sumario, y el acta invalidada y sin efecto
legal alguno™. De manera que este lapso de un afio ademas de constituir un

87 Luis FRAGA PITTALUGA. “Breves notas sobre la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Tributaria”. En: Revista de Derecho Tributario. N° 83. AVDT. Legis Editores.
Caracas. 1999. Pag. 39. )

88 COT. Art. 177 y siguientes. Ver: Jos¢ Amando MEJIA B. “La estructura del procedimiento
de fiscalizacion y determinacion en el Codigo Organico Tributario”. Revista TRIBUTUM. N°
XIX. UCAT. San Cristobal. 2010. Pag. 193.

89 La regla general es de una prescripcion de cuatro afios. Articulo 55 del COT.

90 COT. Art. 192, segundo parrafo.

91 COT. Atrt. 61.
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lapso de caducidad para la actuacion de la Administracion, significa que la
prescripcion que fue suspendida por un afo, una vez transcurrido el lapso se
reanuda y comenzara a computarse nuevamente®'.

Ahora, la Ley establece que se puede abrir otra vez la segunda parte, es
decir que se puede iniciar un nuevo sumario: “Los elementos probatorios
acumulados en el sumario asi concluido podran ser apreciados en otro sumario,
siempre que se haga constar en el acta que inicia el nuevo sumario, y sin perjuicio
del derecho del interesado a oponer la prescripcion y demas excepciones que
considere convenientes™?. Si el lapso de un aflo previsto para este nuevo sumario
caduca otra vez, ya no podra la Administracion abrir de nuevo otro sumario y se
consumara irremediablemente la prescripcion. De manera que en nuestra opinion,
cuando ocurre esta situacion y caduca el lapso para decidir el sumario, la Ley
establece expresamente que a la Administracion solamente le estd permitido
abrir un nuevo sumario y nada mas, de forma que si no lo aprovecha correra
irremediablemente el plazo de prescripcion. No puede interpretarse el dispositivo
previsto en el articulo 192 del COT, como que la Administracion frente a la
caducidad consumada puede abrir sucesivos sumarios hasta prolongar la situacion
por largo tiempo®, ya que, asumir esta interpretacion significa burlar las
posibilidades de que la prescripcion haga su obra si el procedimiento puede
recomenzar permanentemente sin limitacion alguna.

b. La actividad cautelar

La Administracion Tributaria tiene una potestad cautelar muy amplia, en
efecto la Ley establece lo siguiente: “Cuando exista riesgo para la percepcion
de los créditos por tributos, accesorios y multas, aun cuando se encuentren en
proceso de determinacion, o no sean exigibles por causa de plazo pendiente, la
Administracion Tributaria podra pedir al Tribunal competente para conocer el
Recurso Contencioso Tributario que decrete medidas cautelares suficientes™*.

Es interesante observar como la Administracion Tributaria puede hacer uso
de su potestad cautelar anticipada, fuera del proceso judicial, sin que exista un
proceso contencioso. De manera que estando en curso un procedimiento
administrativo, la Administracion Tributaria puede obtener del érgano judicial
medidas cautelares. Pues bien, “la aplicacion de estas medidas puede causar
dafios en el patrimonio de los sujetos afectados”, y la “Administracion Tributaria
es responsable por los dafios que causen las medidas cautelares solicitadas
para proteger los créditos en riesgo de no ser satisfechos”. De manera que “si
la solicitud y posterior decreto de una medida cautelar, dirigida a garantizar la
proteccion de un crédito por tributos, recargos o sanciones, en peligro de no ser
satisfecho, causa un dafio al particular objeto de la misma, debera repararlo™.

92 COT. Art. 192, tercer parrafo.

93 Ver: Luis FRAGA PITTALUGA. “Breves notas sobre la responsabilidad patrimonial
de la Administracion Tributaria”. En: Revista de Derecho Tributario. N° 83. AVDT. Legis Editores.
Caracas. 1999. Pag. 37.

94 COT. Art. 296.

95 Luis FRAGA PITTALUGA. “Breves notas sobre la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Tributaria”. En: Revista de Derecho Tributario. N° 83. AVDT. Legis Editores.
Caracas. 1999. Pag. 43.
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c. La actividad de dictar medidas administrativas de limitacion
de derechos

La Administracion Tributaria dispone de la potestad de adoptar medidas
administrativas®, “que le permiten intervenir libros y documentos inspeccionados
y tomar medidas de seguridad para su conservacion; incautar libros y documentos
cuando la gravedad del caso lo requiera; y, tomar posicion de los bienes con los
que se suponga fundadamente que se ha cometido una infraccion tributaria.
Cualesquiera de estas medidas que la Administracion Tributaria estd facultada
para ejecutar y el contribuyente o responsable estan obligados a tolerar y a
facilitar, pueden ser fuente generadora de dafos”; siendo que “por ejemplo si
los libros, facturas, estados financieros, comprobantes, o en general, cualesquiera
otros documentos incautados por la Administracion Tributaria, desaparecen o
sufren alteraciones, mutilaciones o cualquier otra modificacion, o dafio que los
hagan inutiles para la funcion que estan llamados a cumplir™’, genera una
responsabilidad para la Administracion Tributaria.

d. La actividad consultiva de la Administracion Tributaria

El Cédigo Organico Tributario contiene una disposicion muy significativa en
la materia cuando dispone: “No podra imponerse sancion a los contribuyentes
que, en la aplicacion de la legislacion tributaria, hubieren adoptado el criterio o
la interpretacion expresada por la Administraciéon Tributaria en consulta
evacuada sobre el asunto”®. Este dispositivo no se refiere solamente a aquel
contribuyente que hubiera solicitado una especifica consulta a la Administracion
Tributaria, como se podria pensar del contexto normativo donde se encuentra
esta norma, referida al derecho de peticion y de formular las peticiones en
forma de consulta a la Administracion, sino que su alcance es mucho mas
amplio, en el sentido que los criterios de la Administracion Tributaria tienen que
ser uniformemente aplicados para garantizar el principio de igualdad ante la
Ley y la seguridad juridica y evitar las situaciones de discriminacion, y no pueden
tener efectos retroactivos.

La actividad administrativa consultiva tiene una particular relevancia en
materia tributaria, lo cual es una constante en el derecho comparado y tiene
una significativa vinculacion con los derechos constitucionales de los
administrados, lo que explica las garantias establecidas alrededor de dicha
actividad consultiva y su caracter cuasi-reglamentario en materia tributaria;
por lo que puede ser un supuesto generador de responsabilidad de la
Administracion”.

96 COT. Art. 121 n° 5.

97 Luis FRAGA PITTALUGA. “Breves notas sobre la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Tributaria”. En: Revista de Derecho Tributario. N° 83. AVDT. Legis Editores.
Caracas. 1999. Pag. 54.

98 COT. Art. 234 primer pérrafo.

99 Jos¢ ARAUJO JUAREZ. Principios Generales del Derecho Procesal Administrativo.
Vadell Hermanos. Caracas. 1996. Pag. 287.
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e. La actividad de recaudacion

De la actividad de recaudacion de los tributos puede derivar diversas
situaciones para los contribuyentes. La primera, consiste en que “los
contribuyentes o los responsables podran solicitar la restitucion de lo pagado
indebidamente por tributos, intereses, sanciones y recargos, siempre que no
estén prescritos”'®. La segunda la constituye en el derecho a la recuperacion
de tributos cuando asi los disponga la Ley'"!, como por ejemplo, en la
recuperacion de excedentes de retenciones de Impuesto al Valor Agregado'®.

En estos supuestos, lo interesante a destacar es lo que anteriormente hemos
sefialado en este trabajo relacionado con la responsabilidad que deriva de la
inactividad de la Administracion Tributaria. En efecto, como hemos dicho, cuando
la Administracion no resuelve dentro de los plazos establecidos, la solicitud de
restitucion de lo pagado indebidamente por tributos, intereses, sanciones y
recargos; o la solicitud de recuperacion de tributos conforme a lo establecido
en la Ley tributaria, entonces es responsable por el retardo en resolver!'®,

VIII. Conclusiones. La dificil exigencia de responsabilidad a la
Administracion Tributaria

En el estado actual del Derecho tributario, como dicen los franceses, es
evidente la falta de garantias especificas frente a las actuaciones de la
Administracion Tributaria. Existe un desarrollo legislativo del principio de la
legalidad, pero no hay posibilidad efectiva'® de exigir la responsabilidad frente
a las constantes actuaciones de la Administracién Tributaria generadoras de
dafios a los particulares. No hay jurisprudencia relevante en la materia!® ni
tampoco una cultura en el contribuyente de reclamar la responsabilidad de la
Administracion'®,

El desarrollo efectivo del principio de la responsabilidad de la Administracion
Tributaria, pudiera permitir sujetar de manera estricta la accion administrativa
al ordenamiento juridico, frente a una tendencia donde se ha implantado un
ambiente de inmunidad de la Administracion Tributaria que se siente intocable,
lo cual es consecuencia de la casi inexistente jurisprudencia en relacion a la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Tributaria.

La responsabilidad administrativa deriva fundamentalmente de la ilegalidad
en el accionar de la Administracion. Lo que tiene particular relevancia cuando

100 COT. Art. 194.

101 COT. Art. 200.

102 Ley de Impuesto al Valor Agregado. Art. 11.

103 En el caso de recuperacion de excedentes de IVA, la situacion planteada es escalofriante
por dos razones: La primera, porque al no resolver las solicitudes de recuperaciones los daflos
acumulados para los contribuyentes en términos de lucro cesante, intereses dejado de percibir, es
enorme. Igualmente, en segundo lugar, la deuda acumulada por la falta de pago de las recuperaciones
alcanza unos montos muy altos, que significan un incremento desmesurado de la deuda publica
interna del Estado.

104 En contra del principio constitucional a la tutela judicial efectiva.

105 La poca jurisprudencia existente se ha encargado de cerrar todas las vias de acceso.

106 Esta conducta del contribuyente responde a que no ve posibilidades de tener éxito
efectivo en este tipo de reclamos.
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se trata de una actividad administrativa de coaccion que, como la tributaria, la
hace mas delicada y significativa dado que la posible responsabilidad se puede
generar dentro del marco del ejercicio de esta actividad de coaccidn, lo que
tiene un efecto directo sobre los derechos fundamentales del administrado.

A nuestro sistema juridico y a nuestra democracia le llegod la hora de la
responsabilidad de la Administracion Publica si queremos ser un pais desarrollado.
Debemos pasar de la irresponsabilidad permanente de la Administracion a la
responsabilidad del poder piblico como esta establecido en la Constitucion.
Pero todo este tema de la responsabilidad administrativa es letra muerta en el
campo tributario.

El problema financiero que involucra el sistema de responsabilidad del Estado
es un aspecto que frena el proceso, por lo costoso que seria exigir la
responsabilidad a un Estado que se ha vuelto arbitrario al extremo'”. Pero es
indudable que el efectivo desarrollo de la responsabilidad administrativa en materia
tributaria se constituiria en un factor de control y de eficiencia interna de la
actividad de la Administracion Tributaria.

Finalmente nos queda muy claro que la teoria de la responsabilidad
administrativa incorpora una materia estrechamente unida a la actuacion
administrativa, que constituye junto al principio de la legalidad uno de los grandes
soportes del sistema de Derecho publico.

107 Aunque para un pais como Venezuela con los ingresos de que dispone, el costo financiero
de la responsabilidad de la Administracion no deberia ser una excusa y un pretexto para eludir las
obligaciones del Estado en materia de responsabilidad.
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Resumen

El presente ensayo tiene como objeto el analisis del procedimiento de determinacion
de responsabilidades de los funcionarios Publicos, haciendo un esbozo de los aspectos
mas resaltantes de esa potestad sancionatoria que tienen los 6rganos de control fiscal,
en especial la Contraloria General de la Republica y los demas o6rganos del Sistema
Nacional de control fiscal , que no tiene otra razon de ser que la de buscar atreves de esa
actividad administrativa, de procedimientos especiales, ligados al derecho administrativo
determinar el eficaz cumplimiento de las funciones de custodia, administracion y gastos
del Estado, en todas sus instancias Nacionales, Estadal y Municipal, que son en definitiva
la forma como se presenta en sus actividades la administracién publica, tratar de
adentrarnos en los aspectos constitucionales, legales y procedimentales que rigen la
materia y conceden a unos 6rganos con facultades especialisimas el poder de sancionar
al funcionario formulandole reparo, determinacion de responsabilidad administrativa,
imposicion de multas, que por, negligencia, accion, omisién incurre en causales de
responsabilidad administrativa.

Palabras clave

Supremacia Constitucional. Responsabilidad Administrativa. Accion. Omision.
Reparo. Acto oral y publico. Recursos. Potestad sancionatoria. Determinacion de
responsabilidad.

Abstract

This paper aims at analyzing the process of determining liability of Public Officials,
making an outline of the most important aspects of the sanctioning authority with fiscal
control bodies, especially the Comptroller General of the Republic and other System
bodies National fiscal control, which has no other reason than to dare to seek such
administrative, special procedures related to administrative law determining the effective
performance of the functions of custody, administration and expenditure in all instances
national, State and Municipal, which are ultimately the way it presents its activities in
public administration, try to get into the constitutional, legal and procedural aspects
governing matter and granted some very special powers organs with the power to
sanction official objection by asking, determination of administrative liability, fines,
which, negligence, action, omission is grounds for administrative responsibility.

Keywords

Constitutional Supremacy. Administrative. Omission. Repair, And public oral act.
Resources. Sanctioning authority. Determination of responsibility.
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SUMARIO: 1. apreciaciones preliminares. II. Fundamento constitucional
y Legal. III. Procedimiento para la Determinacion de Responsabilidades.
IV. Consideraciones finales.

I. Apreciaciones Preliminares

En muchas oportunidades cuando se habla de la responsabilidad de
funcionarios publicos, pareciera que esto fuera un comentario mas, que solo se
menciona en algunos organos encargados fiscalizar esta actividad de los
funcionarios, mas aun algunos funcionarios desconocen inclusive la existencia
de una serie de principio, normas, reglamentosy resoluciones que rigen la
actividad de la administracion publica, la existencia de un Sistema Nacional de
Control Fiscal,teniendo como meta principal la eficacia, pulcritud, eficiencia de
la misma y a la que se somete quien realiza esas multiples actividades de la
Administracion publica.

La alusion a responsabilidad nos lleva a pensar de una vez en las faltas,
actos, hecho su omisiones, Hechos de corrupcion que pudo haber cometido el
funcionario publico, en muchas oportunidades por el desconocimiento de las
normas que regulan la materia, profesionales del derecho cometen la ligereza
de etiquetar algun funcionario que por algiun o6rganos del sistema nacional de
control fiscal le sea revisada su gestion al momento de ejercer un cargo o
después de dejar dichas funciones.

A este respecto sefiala Lara Martinez quéla responsabilidad de los
funcionarios publicos, en un Estado de Derecho poco valdria la definicion de las
atribucionesy deberes de los funcionarios si estos pudieran impunemente
extralimitarse en el ejercicio de las primeras y dejar de observar las segundas,
no basta con anular los actos contrariosa derecho, se hace necesario la aplicacion
de sanciones de distintos ordenes, se mantenga a los funcionarios dentro del
circulo preciso de las atribuciones y deberes que las normas juridicas les traza.

El Funcionario Publico es aquel trabajador que desempefa funciones en un
organismo del Estado, que Ejercer la funcion administrativaacarrea diversos
tipos de responsabilidades que el servidor publico debe respetar las funciones
involucran los intereses de todos los ciudadanos.Los Funcionarios Publicos en
el ejercicio de su labortraen consigo un conjunto de deberes y derechos que
deben cumplir.

El ejercicio de estas funciones estd contemplado y sustentado en primer
lugar en la Constitucion De La Republica Bolivariana De Venezuela, al igual
que la Ley Organica De La Administracion Publica, Ley Del Estatuto De La
Funcion Publica y otras leyes que competen a este campo.

El diccionario define responsabilidad como obligacion a responder a algo.
Partiendo de este punto, podemos decir que la responsabilidad es una capacidad
que posee una persona, ya sea natural o juridica, de conocer y aceptar las
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consecuencias de un acto u omisién de su parte, siendo este libre y voluntario,
asi como la relacion de casualidad que une al que comete el acto con el suceso
que realice.

Con lo expresado anteriormente decimos que la responsabilidad de los
funcionarios publicos surge de un hecho.

II. Fundamento Constitucional y Legal

En nuestra legislacion el Constituyente de 1999, deja muy claro en el articulos
25, 139, de la CRBV cuando consagra la responsabilidad de quien ejerce la
funcion publica y en su articulo 140 consagra la responsabilidad patrimonial del
Estado, esto claramente nos da una idea de lo importante que es para un Estado
que se define Democratico, de Derecho la posibilidad no solo de que el
funcionario responda individualmente sino que el estado asuma el resarcimiento
del dano que pudo haber causado este funcionario, veamos el articulado antes
mencionado para reforzar nuestra idea primaria en este tema.

“Articulo 25 CRBV: “Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole
o menoscabe los derechos garantizados por esta Constitucion y la ley es nulo,
y los funcionarios publicos y funcionarias publicas que lo ordenen o ejecuten
incurren en responsabilidad penal, civil y administrativa, segun los casos, sin
que les sirvan de excusa ordenes superiores”.

Articulo139CRBV: “El ejercicio del Poder Publico acarrea responsabilidad
individual por abuso o desviacion de poder o por violacion de esta Constitucion
o de laley”.

Articulo 140CRBV: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios que
sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la
lesion sea imputable al funcionamiento de la Administracion Publica”.

Esta combinacién de palabras entre Estado, funcionario Publico una
identificacidn con sus respectivas variantes por supuesto, en una responsabilidad
que de alguna manera los liga, los hace corresponsables, este tema nos lleva
hablar de la relevancia que contiene esa responsabilidad del Estado o los agentes
que cumple o materializan las funciones de este, solo basta distinguir cuando la
persona actia en y para la Administracion Publica, cuando se relaciona con
personas de caracter juridico o fisicas, donde se establece pues una relacion de
caracter organico y alli ya se identifica el funcionario y el ente al que representa
se da una unién e identificacion que es donde podemos afirmar nace la
responsabilidad del Estado.

Responsabilidad Administrativa o disciplinaria que abarca al funcionario solo
en sus funciones no trasciende ni a su patrimonio ni su persona como
individualidad, es pues cuando este transgrede las reglas que debia cumplir en
sus funciones, esta transgresion abarca actos administrativos, conductas de
hacer o no hacer, no cumplimiento de metas, aplicaciéon de normas de control
interno, el no crear manuales de procedimientos, etc.

Asi las cosas debemos decir que elSistema Nacional de Control Fiscal, tiene
como base primordialdos procedimientos un primero que tiene que ver con la
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fase investigativa, donde se hacen unas serie de consideraciones y valoraciones,
y otropara declarar la responsabilidad administrativa de los funcionarios, muy
vinculados al Derecho Administrativo, porque es un procedimiento de caracter
administrativo, el de determinacién de responsabilidadeses el que nos ocupa en
estas jornadas, y ya pueden ver ustedes como en unas jornadas de derecho
Administrativo estamos hablando del procedimiento para declarar la
responsabilidad de los funcionarios publicos.

Pues bien nuestra legislacion aparte de los fundamentos Constitucionales
que ya hemos hecho mencion, tiene una serie de normas de caracter especialisimo
que rigen esta materia, encontramos alli, la Ley organica de la Contraloria General
de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal y su reglamento, la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos, el Estatuto de la funcion
publica, el Cédigo Organico procesal Civil, las normas dictadas por la Contraloria
General de la reptiblica sobre la materia, todos de una manera directa o indirecta
presentes en todo el proceso.

III. Procedimiento para la Determinacion de Responsabilidades

Entrando ya en el recorrido procedimental para la determinacion de
responsabilidades lo cual conseguimos plasmado en el titulo II de la
responsabilidades la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, y
especificamente el Capitulo IV del Procedimiento Administrativo para la
Determinacion de responsabilidades. Podemos entender por Responsabilidad
Administrativa; esa responsabilidad per juiciosa que se genera como
consecuencia de una serie de hechos que por omision, u accidn realiza el
funcionario publico en el desempefio de sus funciones, a titulo de dolo o culpa,
es pues consecuencia de la infraccion por parte del servidor o funcionario publico,
de las obligaciones, prohibiciones y deberes que guian sus acciones inherentes
a su investidura.

Los deberes funcionariales deben desarrollarse cuidadosamente en el tiempo
y lugar que le corresponde y dentro de las normas que regulan su actividad, de
alli que la revision de su desempeiio en el cargo es lo que va arrojar hechos que
pudieran dar con una declaratoria de responsabilidad, estos son los que activan
el procedimiento en comento.

El articulo 93 de la LOCGR y SNCF establece la potestad sancionatoria de
los organos de control.

Articulo 93: las potestades sancionatorias de los érganos de control...

1. Declarar la responsabilidad administrativa de los funcionarios, empleados y
obreros que presten servicio en los entes sefialados en las en los numeralesl
al 11 del articulo 9 de esta ley, asi como los particulares que hayan incurrido
en los actos, hechos u omisiones generadores de dicha responsabilidad.

2. Imponer multas en los supuestos contemplados en el articulo 94 de la presente
ley.

3. Imponer las sanciones a que se refiere el articulo 105 de esta ley.

Esta potestad se puede activar de distintos modos a saber, segtin el articulo
96 de la LOCGR donde establece que dicho procedimiento se puede iniciar por
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denuncia, solicitud de cualquier organismo o empleado publico, dicha denuncia
prosigue el articulo debe ser presentada por escrito, firmadaen original o por
medio electronico dirigido a dicho 6rgano, este articulo complementada la idea
con los articulo 25,75 y76 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos,
donde se refleja la obligacion por distintos medios de notificar a la persona, la
posibilidad de que el funcionario se presentepor si o por medio de representante
legal.

De las investigaciones realizadas pueden existir elementos muy serios de
conviccion que permitan vislumbrar la posibilidad de dar lugar alguna de las
sanciones que establece la LOCGR y SNCF, como seria formular reparo,
declarar responsabilidad administrativa, declaracion de multa, el 6rgano de control
fiscal encargado de la investigacion debera iniciar el procedimiento con un auto
motivado llamado en la ley Auto de Inicio oApertura, que debera notificar al
interesado, cumpliendo con lo establecido en la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos.

Lanotificacion debe llenar los extremos que le exige el articulo 90 del
RLOCGRySNCEF, como serian: Identificacion de los sujetos presuntamente
responsables, numero de expediente, la dependencia en que se encuentra,
direccion exacta y horario de atencion al publico, sefialar el lapso dentro del
cual los presuntos responsables o sus representantes indiquen todas las pruebas
que dispongana su juicio sirvan para desvirtuar los elementos de conviccion que
habla el articulo 96 de la ley, indicacion lapso para admision de pruebas y su
evacuacion de ser admitidas antes del acto oral y publico, se le informara que la
dependencia encargada de la determinacion por auto expreso fijara el dia y
hora para el acto oral y ptiblico, y por ultimo a partir de la notificacién quedan a
derecho para todos los actosdel procedimiento.

Este auto de inicio o apertura también tiene que cumplir con unos extremos
de Ley contenidos en el articulo 88 del RLOCGR, como seria.

1. Identificacién del Organo de control fiscal asi como la dependencia encargada
de responsabilidades, con la base legal que fundamenta sus competencias.
2 La Identificacion del 6rgano o entidad donde ocurrieron los actos, hechos u
omisiones.
Descripcion de los actos, hechos u omisiones.
Identificacion de los sujetos presuntamente responsables
Indicacion de los elementos probatorios y las razones que
comprometenpresumiblemente su responsabilidad.
6 La orden de notificacion a los sujetos presuntamente responsables
7 Laindicacion en la notificacion del auto de inicio o apertura que los sujetos
presuntamente responsables quedan a derecho para todos los efectos del
proceso.
8 Dicha notificacion debe llenar los extremos que le exige el articulo 90 del
RLOCGR y SNCF, como serian:
1. Identificacion de los sujetos presuntamente responsables
2. numero de expediente,
3. ladependencia en que se encuentra, direccion exacta y horario de atencién
al publico,
4. sedalar el lapso dentro del cual los presuntos responsables o sus
representantes indiquen todas las pruebas que dispongana su juicio
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sirvan para desvirtuar los elementos de conviccion que habla el articulo
96 de la ley,

5. indicacion lapso para admision de pruebas y sefialamiento expreso de
que en caso de ser admitidas, podranevacuarse antes del acto oral y
publico a que se refiere el articulo 101de la ley.

6. Indicacionde que la dependencia encargada de la determinacion de
responsabilidades por auto expreso fijara el dia y la hora en que tendra
lugar el acto oral y publico a que se refiere el articulo 101 de la ley.

7. sefialamiento expreso a los sujetos presuntamente responsables de los
actos, hechos u omisiones o sus representantes legales, que a partir de
la fecha de notificacion quedarian a derecho para todos los efectos del
procedimiento.

Una vez notificado el o los interesados,es importante resaltar que cuando
son varios los presuntos responsables se empieza a computar el lapso para el
acto oral y publico una vez que conste en el expediente Administrativola
notificacion del Gltimo de los sujetos presuntamente responsables, y en ese
oficio de notificacion se le debe indicar que en los 15 dias habiles siguientes a la
fecha de notificacion del auto de apertura podran indicar todas las pruebas que
considere le favorecen, en el lapso de tresdias habiles siguientes y de conformidad
con el reglamento de la LOCGR, en este procedimiento existe liberta probatoria,
y se podran probar todos los hechos que guarden interés con la solucion del
caso, de igual forma utilizar cualquier medio de prueba que no esté prohibido
expresamente por la ley.

A este respecto el articulos 91, 99 y 100 de la Ley orgéanica de la Contraloria
General de la Republica y el Sistema Nacional de Control Fiscal, hace referencia
expresa a este punto tan importante como lo es la promocion, indicacion de los
elementos probatorios que puedaproducir el presunto responsable, en aras de
desvirtuar los hechos, actos que se le presuntamente se le vinculan, y los cuales
podrian dar como resultado la declaratoria de alguna de las potestades
sancionatorias por parte del 6rgano de control fiscal en su dependencia encargada
de la determinacion.

Articulo 91 LOCGR y SNCF: sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal,
y de lo que disponga otras leyes, constituyen supuestos generadores de
responsabilidad administrativa los actos, hechos u omisiones que se mencionan
a continuacion... se mencionan 29 numerales donde deben encuadrar la conducta
del presunto responsable, aquien se le pretenda declarar la responsabilidad
administrativa.

Articulo 99 LOCGR: Dentro del término de quince (15) dias habiles siguientes
a la fecha de notificacion del auto de apertura, a los interesados podran indicar
la prueba que produciran en el acto publico a que se refiere el articulo 101, que a
su juicio desvirtuen los elementos de prueba o conviccion que se refiere el
articulo 96 de esta ley. Si se trata de varios interesados, el plazo a que se refiere
esta disposicion se computara individualmente para cada uno de ellos.
(Indicacion de pruebas)

Articulo 91 RLOCGR: Dentro de los quince(15) dias habiles siguientes a la
fecha de notificacion del auto motivado a que se refiere el articulo 96 de 1a ley, los
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sujetos presuntamente responsables de los actos, hechos u omisiones o sus
representantes legales, podrdn indicar todas las pruebas que a su juicio le
favorezcan, las cuales, de ser procedentes, seran admitidas por la dependencia
encargada de la determinacion de responsabilidades, dentro de los tres(3) dias
habiles siguientes; y podran evacuarse, de ser necesario, antes del acto oral y
publico a que se refiere el articulo 101 de la ley, en cuyo caso deberd notificarse
a los sujetos presuntamente responsables de los actos, hechos u omisiones o a
sus representantes legales.

Dentro del mismo lapso de quince (15) dias los sujetos presuntamente
responsables de los actos, hechos u omisiones o sus representantes legales
consignaran en el respectivo expediente, los medios de prueba documentales
que dispongan. (Lapso probatorio)

En todo el procedimiento estamos hablando de dias habiles, donde el ente de
control respectivo este efectivamente laborando, para que el interesado o su
representante legal puedan consignar dichos medios de prueba qué considere
necesarias para su defensa.

Es importante hacer aqui algunas precisiones que se relaciona directamente
con el procedimiento, Cuando refiere alencargado de la determinacion de
responsabilidades quien hecha lavaloracion juridica antes de proceder como
lorefieren elarticulos 81 de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal y 86 de su Reglamento,
requiera esclarecer alguna circunstancia vinculada con la investigacion, podra
solicitar, de conformidad con lo previsto en el articulo 87 del citado Reglamento,
respecto al auto de archivo de actuaciones, de inicio o apertura, esta facultado
para ampliar esas evidencias oampliar las ya existentes, asi lo establece dicho
articulo 87 del reglamento de la LOCGR a saber:

Articulo 87 LOCGR Y SNCF: “cuando la dependencia encargada de la
determinacion de responsabilidades, a los fines de dictar el auto motivado a que
se refiere el articulo 81 de la ley, requiera esclarecer alguna circunstancia vinculada
con la investigacion, evacuar nuevas pruebas o ampliar las ya existentes, podra
solicitar a la dependencia del o6rgano de control fiscal que practiquen las
actuaciones que estime necesarias.

Igualmente si evidencia la participacion de personas directamente vinculadas
a los actos, hecho... solicitara practiquen las notificaciones correspondientes,
se garantice el ejercicio de sus derecho a la defensa conforme a lo dispuestos en
el presente reglamento y se elabore un alcance al informe de resultados sobre
este aspecto”.

El otro escenario que se puede presentar esel archivo de las actuaciones, de
conformidad con lo previsto en el articulo 86 del Reglamento de la Ley Organica
de la Contraloria General y Sistema Nacional de Control Fiscal esto se dara en
las circunstancias siguientes:

a. Cuando los hechos investigados no constituyan supuestos que conforme

a las Leyes pudieran dar lugar a la declaratoria de responsabilidad
administrativa, formulacion de reparo o imposicion de multa.
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b. Cuando de las pruebas recabadas por el 6rgano de control fiscalo de
las aportadas durante el procedimiento investigativo por los interesados
legitimos, quedaren plenamente desvirtuados losactos, hechos u
omisiones presuntamente irregulares o laparticipacion de las personas
directamente vinculadas con losmismos.

c. Cuando se verifique la existencia de alguno de los supuestos que hace
procedente el sobreseimiento.

d. Cuando existan otros motivos legales que lo justifiquen.

Respecto a los medios de prueba que pueden presentar los interesados o su
representante legal, es bueno traer a colacion lo referente a la libertad de prueba
debemos decir que en esta materia tenemos como normas rectoras en primer
lugar todos los principios Constitucionales que rigen el debido proceso, el derecho
a la defensa, la presuncion de inocencia y otros que nuestra legislacion acoge,
vamos a referirnos en este momento a los articulos 100 y 102 de LOCGRSNCEF,
395 Codigo procedimiento Civil y 22, 197, 198 del Codigo Orgénico Procesal
Penal.

Articulo 100 LOCGRSNCEF: “salvo prevision expresa en contrario de la ley,
se podra probar todos los hechos y circunstancias de interés para la solucion
del caso por cualquier medio de prueba que no esté expresamente prohibido por
laley”.

Articulo 102.LOCGRSNCF: “A menos que exista una regla legal expresa para
valorar el mérito de la prueba, el funcionario competente para decidir debera
apreciarla seglin las reglas de la sana critica”.

Articulo 395 CPC: “Son medios de prueba admisibles (...) aquellos que
determina el Cédigo Civil, el presente Codigo y otras leyes de la Republica.

Pueden también (...) valerse de cualquier otro medio de prueba no prohibido
expresamente por la ley, y que consideren conducente a la demostracion de sus
pretensiones...”

Esta referencia de articulos de nuestro Ordenamiento Juridico que rigen lo
concerniente a la presentacion de pruebas en los distintos procedimientos en
nuestra legislacion, de igualmanera valoracion o apreciacion que se debe hacer
dentro del contexto de la libertad de la prueba, cuando las que sean presentadas
no sean prohibidas, pero prosigue el legislador haciendo referencia a que esas
pruebas traidas al proceso deben haber sido obtenidas de manera licita, asi lo
refiere en los articulos siguientes:

Articulo 197 COPP: “los medios de conviccion solo tendran valor si han sido
obtenidos por un medio licito... No podra utilizarse informacion obtenida
mediante tortura, maltrato, coaccion, amenaza, engaio, indebida intromisién en
la intimidad del domicilio, en la correspondencia, las comunicaciones, los papeles
y los archivos privados, ... Asimismo, tampoco podra apreciarse la informacion
la que provenga directa o indirectamente de un medio o procedimiento ilicito”.
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Articulo 198 COPP: “Un medio de prueba para ser admitido, debe referirse,
directa o indirectamente, al objeto de la investigaciéon y ser util para
descubrimiento de la verdad...”

Sobre estos medios probatorios a que hemos referido en el parrafo
anteriorque para la validez de los documentos que se inserten en el expediente
administrativo de Determinacion de Responsabilidades se hace necesario cumplir
con algunos requisitos,

En primer lugar los documentos certificados como deben venir para ser
presentado como prueba, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1384
del Codigo Civil.

* la certificaciéon debe emanar del funcionario competente, quien debera
identificarse plenamente, nombre, cédula de identidad y cargo, estampar su
firma de manera autografa y no por medios mecanicos, asi como el sello
himedo de la dependencia.

» Lacertificacion debe constar al reverso de cada una de las copias o fotocopias
y no en instrumento separado, utilizando el espacio libre en cada pagina.

* La certificacion debe indicar que el documento es copia fiel y exacta de su
original o de copia certificada del mismo.

+ Si la competencia para certificar es dada por delegacion deberd sefialar el
instrumento mediante el cual se le otorgo, indicando fecha y numero de
gaceta donde se publicod dicha delegacion.

* Cuando se trata de los Estados debera certificar el Secretario General de
Gobierno u otro funcionario debidamente autorizado para eso.

* Las copias al carbon o fotocopia, firmadas en original se apreciaran como
originales.

+ Cuando se necesite traer al expediente de investigaciones Administrativas,
manuales, circulares, instructivos, debe solicitarse al respectivo organismo
que verifique la vigencia de los mismos y que estos emanaron de la autoridad
competente.

* Cuando se necesite incorporar al expediente un documento publico se
requerira la certificacion en la oficina publica correspondiente de acuerdo a
lo establecido en el articulo 433 del Codigo de Procedimiento Civil.

+ Las cartas, informes, libros, expedientes o registros generados por la
Contraloria General de la Republica, incorporados al expediente, tendran
valor probatorio, cuando lleve la firma en original de quien lo emitio.

Del Acto Oral y Publico previsto en el articulo 101de la LOCGRSNCEF, la
realizacion de este acto tiene que cumplir unas formalidades establecidas en el
articulo 92 del reglamento de la ley en comento, que tienen por supuesto
importancia para el desarrollo formal del acto.

Articulo 101 de la LOCGRSNCEF: “vencido el plazo a que se refiere el articulo
90 de esta ley, se fijara por auto expreso el décimo quinto (15) dia habil siguiente,
para que los interesados o sus representantes legales expresen, en forma oral y
publica, ante el titular del 6rgano de control fiscal o su delegatario, los argumentos
que consideren les asiste para la mejor defensa de sus intereses. Si en el
procedimiento hubieren varios interesados, el auto a que se refiere este articulo
sera dictado al dia siguiente a que se venza el plazo acordado y notificado al
ultimo de los interesados.
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Efectuado este acto, se podra dictar un auto para mejor proveer en el cual se
establecerd un término no mayor de quince (15) dias héabiles para su
cumplimiento”.

Segtin el articulo 93 del RLOCGRSNCEF el acto de oral y publico se tendra
realizado en una sola y inica audiencia, aunque su desarrollo pueda durar varios
dias y horas habilitadas para ello.

Articulo 94 del reglamento de la LOCGRSNCF nos enuncia el desarrollo del
acto que refiere el articulo 101 de la misma ley, alli se exponen los hechos u
omisiones que sirven de fundamento para la imputacion, los elementos
probatorios de que se dispone, los presuntos responsables y las razones que
comprometen presumiblemente la responsabilidad de quienes son imputados.

Luego segtn el articulo 95 del mismo reglamento, prosegui el titular del
organo de control o su delegatario, concede el derecho de palabra a los sujetos
responsables o su representante legal, para que exponga sus alegatos de defensa.

Una vez concluido el acto quien preside decidira el mismo dia o al dia siguiente
si formula reparo, declara responsabilidad administrativa, impone multa, absuelve
de responsabilidad o pronuncia el sobreseimiento, estas serian las decisiones
que podra tomar el titular del érgano o su delegatario, la cual debera constar en
el expediente en el término de cinco (5) dias habiles después de pronunciarse y
sus efectos seran inmediatos, (art 103 LOCGRSNCF) y dicha decision debera
contener segun el articulo 98 del reglamento lo siguiente:

+ Identificacion del 6rgano de control fiscal y fecha en que se dicta.

* Identificacion de los imputados

» Descripcion de los actos, hechos y omisiones

* Indicacion de las pruebas promovidas y evacuadas

» Resultados de las pruebas evacuadas

* Anadlisis de los alegatos opuestos por los imputados o sus representantes
legales.

» Expresion de hecho y derecho en que fundamenta la decision

* Pronunciamiento expreso sobre la declaratoria de responsabilidad
administrativa, imposicién de multa, formulacion de reparo, la absolucion o
el sobreseimiento, segun corresponda.

* Indicacion de los recursos que pueden y los lapsos para su interposicion.

» Firma del titular del 6rgano de control fiscal o su delegatario

* Cuando quien dicta la decisién actiia por delegacion debe indicar el acto
administrativo donde consta la delegacion y los datos de publicacion en la
Gaceta oficial respectiva.

El articulo 107 de la LOCGRSNCEF deja claro que la decision que se refiere
el articulo 103 de la misma ley agota la via administrativa, se puede interponer
recurso de reconsideracion dentro de los quince(15) dias héabiles siguientes a
que haya sido pronunciada la decision, y se decidira a los quince(15) dias habiles
siguientes a interposicion.

De estas decisiones seglin sea el caso se podra interponer recursode nulidad
por ante el Tribunal Supremo de Justicia en un lapso de seis (6) meses contados
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a partir del dia siguiente de su notificacioncontra las decisiones de la Contraloria
General de la Republica, y contra las decisiones de otros 6rganos de control
fiscal se podra interponer en el mismo lapso, recurso de nulidad por ante La
Corte Contencioso Administrativa.

El articulo 110 de la LOCGRSNCF estipula que la interposicion de estos
recursos antes mencionados no suspende la ejecucion de la decision.

Obligatoriedad de remitir a la Contraloria General de la Republica la decision
que declare la responsabilidad administrativa, auto de firmeza de la decision, y
la resolucion que resuelve el recurso de reconsideracion, asi lo estipula el articulo
111 del Reglamento de la Ley de la Contraloria General de la Republica y el
Sistema Nacional de Control Fiscal.

Este procedimiento para la Determinacion de Responsabilidades, es un
procedimiento que aunque toma en cuenta durante su valoraciéon y enel proceso
varias normas de caracter legal y sublegal,tienen unas caracteristicas muy
particulares y propias que al ser analizadas nos da la idea de estar frente a un
proceso que por su naturaleza y materia es delicado, interesante, pero sobre
todo indispensable para lograr de alguna manera que los funcionarios publicos
entiendan que son cuentadantespecuniariamente y administrativamente del
ejercicio de sus funciones.

Consider6 que el legislador patrio debe perfeccionar ainmas los métodos y
las normativas que rigen la actividad administrativa, para lograr a corto plazo
una Administracion Publica en todos sus niveles, eficiente, transparente, logrando
que los 6rganos encargados del Control Fiscal tengan todas las herramientas
legales, personal, tecnoldgicas para hacer su labor transparente e independiente
de cualquier otro elemento que pudiera distorsionar el fin principal de la actividad
de control fiscal o de Control de la Gestion publica la cual parece mas apropiado
dicho termino.

IV. Consideraciones finales

Como hemos podido observar este procedimiento para la determinacion de
responsabilidades, se presenta de una manera muy especial, con detalles que
aunque asemejan a otros este es un procedimiento que vinculado al derecho
Administrativo forma un compendio de pasos, formalidades, que nos dan a
entender cual importante es, en el giro que pueda dar a la forma como se
valore, la conducta de un funcionario ptblico que como deciamos al principio
tiene una responsabilidad ante el colectivo, ante el administrado, porque su labor
es la recto gestionar de la cosa publica.

Asi las cosas el legislador va dando mayor brillo e importancia a esta tarea
que cumple el servidor publico, que debe tener un compromiso de rectitud,
honestidad, pulcritud,y transparencia como principios fundamentales de su gestion
que no es otra cosa que los principios de la administracion publica, hoy en
limitada en sus funciones la administracion publica en su proceso de
descentralizacion ha hecho que se conforme lo que se le 1lama en la ley Organica
de la Contraloria General de la Republica y el Sistema Nacional de Control
Fiscal en su articulo 23 del titulo II, no enuncia los objetivos del Sistema Nacional
de Control Fiscal, quetiene como objetoel fortalecimiento de la capacidad del
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Estado para ejecutar sus funciones de manera eficaz, haciéndolo con
transparencia y eficacia el manejo de los fondos publico, estableciendo
responsabilidades por las irregularidades de las entidades que les compete esa
gestion.

Las normativas establecidas para tal fin conforman una gama de posibilidades
de valoracjones, e investigaciones donde dichas herramientas en manos de los
distintos Organos de control fiscal, a todos los niveles logren resguardar el
patrimonio de la Nacion, los Estados y los Municipios.

Siempre en todos estos procedimientos sancionatoriosdeben estos organos
observar muy rigurosamente la supremacia del respeto al debido proceso,
derecho a la defensa, respeto a los derechos humanos y otros muy importantes
para que ese procedimiento llegue a buen término para las partes involucradas
en el.

Esta consideraciones basadas en lo establecido en el articulo 49 de la
Constitucion de la Republica bolivariana de Venezuela, ya que se ve a todas
luces que la Constitucidon equipara el proceso Judicial con el proceso
administrativo, dandole las mismas garantias, con ello el constituyente de 1999
deja claro la importancia de este en la salud de la administracion y en la confianza
que debe tener el funcionario presuntamente responsable de que sus derechos
seran respetados, asi lo dicta la norma suprema en su articulo 49 numeral 2
que sefala: “Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe
lo contrario” por tanto debemos considerar como obligacion de los 6rganos de
control probar la culpabilidad, la intencionalidad del funcionario presuntamente
vinculado a unos hechos que se investigaron y dan elementos de conviccion de
que esta involucrado.

No es facil esta tarea pero hay que asumirla con mucha honestidad, humildad
sabiendo que alli estdn unos hechos que debemos darle la mayor importancia y
ponderacion objetiva, a la luz de las normas reguladoras, para lograr determinar
si son imputables o no al funcionario, solo con objetividad, y honestidad, sin
manchar de otras elementos distintos el proceso nos depara satisfaccion interior,
de los involucrados y de la sociedad una decision JUSTA en Mayuscula.
Siempreteniendo en cuenta que toda organizacion gobernada, administrada por
hombres tiene sus dificultades, porque tomando palabras del ex presidente
Argentino Domingo Peroén, la organizacion puede ser muy buena, pero cuando
se pone al hombre, cambia, porque el hombre traesus pasiones, sus virtudes y
sus defectos a la organizacion.
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Resumen

La potestad disciplinaria de los 6rganos administrativos obedece al principio de
autotutela, y en atencién a la autonomia de la responsabilidad disciplinaria -que se
fundamenta en el ejercicio de la referida potestad-, concluimos que la tramitacion del
procedimiento disciplinario a un funcionario que sea dirigente sindical, o en caso de
maternidad o paternidad, es garantia suficiente para la defensa de sus derechos, y por
lo tanto no se requiere acudir luego ante la Inspectoria del Trabajo para tramitar otro
procedimiento administrativo, con el fin de que se autorice el retiro por destitucion.
Definitivamente, estimamos que no cabe la figura del «desafuero» en el ambito
funcionarial.

Palabras clave
Potestad Disciplinaria. Desafuero. Funcionario Piblico
Abstract

Disciplinary authority of administrative bodies obey the principle of self, and in
view of the autonomy of the disciplinary action, which is based on the exercise of that
potestad-, we conclude that the disciplinary proceedings to be an official union leader
or in case of maternity or paternity, is sufficient guarantee for the defense of their rights,
and therefore not required then go to the Labour Inspectorate to handle other
administrative proceeding, in order that the withdrawal is authorized by dismissal .

Definitely not worth estimates that the figure of «lawlessness» in the civil service
sector.

Keywords

Disciplinary authority. Immunity. Public official.
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SUMARIO: I. Alcance y sentido de la expresion “responsabilidad
disciplinaria”. II. La potestad disciplinaria: 1. Fundamento de la
responsabilidad disciplinaria. 2. Manifestacion del principio de autotutela
administrativa. I1I. La Autonomia de la Responsabilidad Disciplinaria. I'V.
Funcionarios competentes para ejercer la potestad disciplinaria. V. Sujetos
pasibles de la responsabilidad disciplinaria. VI. Necesidad de un
procedimiento administrativo para establecer la responsabilidad
disciplinaria. 1. La juridizacion de la potestad disciplinaria. 2. El derecho a
la defensa. VII. La figura del “Desafuero” de los funcionarios publicos
destituidos. 1. Fuero sindical y fuero materno/paterno. 2. La figura del
“desafuero” segun la Sala Constitucional y las Cortes de lo Contencioso
Administrativo. 3. La estabilidad de los funcionarios publicos. 4. La
contradiccion de la figura del “desafuero” con el principio de autotutela
administrativa.

I. Alcance y sentido de la expresion “responsabilidad disciplinaria”

En el ambito juridico, responsabilidad es la capacidad para soportar las
consecuencias de un acto consciente y voluntario!, la sujecion a un poder juridico
capaz de imponer una consecuencia desfavorable a raiz de una conducta
inadecuada. Por su parte, la palabra disciplinaria proviene de la voz latina
disciplina, con acepciones que se refieren a una idea cabal de poner en orden,
uniformar, la sujeciéon a un conjunto de 6rdenes e instrucciones. Por lo tanto,
cuando hablamos de responsabilidad disciplinaria, se utiliza la palabra disciplina
en su acepcion concreta de obediencia y sumision. La disciplina se presenta
como una relacion entre dos sujetos que ocupan posiciones psicologicas distintas:
uno de ellos impone el orden, por lo que se sitia en un plano superior —ostenta,
por consiguiente, un poder disciplinario-; el otro, destinatario de este poder, es
quien con su conducta ha de observar la disciplina, situdndose en un plano
inferior?. Por lo tanto, la responsabilidad disciplinaria atiende a los conceptos de
sujecion a un orden, a una jerarquia, a una determinada potestad.

Como lo ha puesto de relieve el maestro Alejandro Nieto, en un enjundioso
estudio sobre el Derecho Disciplinario, un elemento fundamental en el analisis
de la responsabilidad disciplinaria es la organizacion, concepto inherente a la
Administracién Publica. Asi mismo, resalta el planteamiento de Nieto sobre la
inspiracion administrativista del Derecho Disciplinario, y sefiala que éste

1 Cfr. Guillermo CABANELLAS, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, voz
responsabilidad.

2 Francisco CASARES POTAV, Disciplina del Trabajo, en Nueva Enciclopedia Juridica,
tomo VII, Francios Seix Editor, Barcelona.
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no es mas que el Derecho sancionador del Estado sobre quienes se encuentran
sometidos a una relacion especial de servicio o poder?.

La raiz administrativista del Derecho Disciplinario deja bien claro que la
responsabilidad disciplinaria es una materia que esta regida por el Derecho
Administrativo, como que se refiere a una responsabilidad juridica de los
funcionarios publicos que se encuentran ligados a la organizacion administrativa
por vinculos especiales de sujecion a un poder. Este aspecto es fundamental,
para sostener la posicion que planteamos sobre la improcedencia de la figura
laboral del “desafuero” de funcionarios publicos.

II. La potestad disciplinaria
1.  Fundamento de la responsabilidad disciplinaria

El basamento de la responsabilidad disciplinario lo constituye la potestad
disciplinaria que detentan determinados funcionarios dentro de la Administracion
Publica, para mantener el orden y el normal desenvolvimiento de las funciones
publicas.

Al respecto, sefiala el Maestro Sayagués que la administracion tiene la
obligacion de asegurar el correcto funcionamiento de los servicios a su cargo.
Para lograrlo es menester que pueda exigir a los funcionarios el cumplimiento
estricto de sus deberes y eventualmente sancionar a quienes cometan faltas.
Dentro del régimen estatutario que regula la funcién ptblica, ese poder juridico
es de principio. Tal es el fundamento y la finalidad de las potestades disciplinarias
de la administracion. El poder disciplinario en la funcion publica es el corolario
del poder de direccion, reconocido a las autoridades jerarquicas en cada una de
las unidades administrativas que tienen a su mando®*.

Como vemos, para configurar la responsabilidad disciplinaria, es ineludible
referirse a la potestad disciplinaria, como una mas de las potestades publicas de
los 6rganos administrativos; y asi llegamos al ambito de las potestades de que
goza la Administracion para el cumplimiento de sus fines. Como ensefia Garcia
de Enterria, el principio de la legalidad de la Administracion se expresa en un
mecanismo técnico preciso: la legalidad atribuye potestades a la Administracion,
precisamente, otorga facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus
limites, apodera, habilita a la Administraciéon para su accidon confiriéndole al
efecto poderes juridicos. Es a través de la potestad concretamente como se
manifiesta el llamado en la teoria politica “poder publico”, el cual se convierte
juridicamente en un haz de potestades singulares atribuidas a la Administracion
por el ordenamiento. La técnica de la potestad encuentra en la expresion de

3 Alejandro NIETO-GARCIA, Problemas Capitales del Derecho Disciplinario, en
Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Administracion, vol. 1, UCV, Caracas, 1971, pp.
215-219.

4 Enrique SAYAGUES LASO, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, p- 235. Ed.
Marina Bianchi Altuna, Montevideo, 1986.
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una situacion de poder publico, de supremacia o superioridad, una manifestacion
especialmente adecuada’.

2.  Manifestacion del principio de autotutela administrativa

La potestad disciplinaria involucra, a su vez, la potestad sancionatoria, puesto
que una manera de lograr el orden administrativo es la de imponer al funcionario
infractor de sus deberes una sancion disciplinaria. Es asi como la potestad
disciplinaria constituye una manifestacion clara del principio de autotutela
administrativa o autodefensa.

Al respecto, se ha destacado que el sistema posicional de la Administracion
respecto a los tribunales debe ser explicado como un sistema de autotutela: la
administracion estd capacitada como sujeto de derecho para tutelar por si misma
sus propias situaciones juridicas, incluso sus pretensiones innovativas del statu
quo, eximiéndose de este modo de la necesidad, comun a los demas sujetos, de
recabar una tutela judicial. Es este principio de autotutela el que es capaz de
explicar en unidad todo ese complejo posicional®. Materialmente se justifica en
una razon de expeditividad y eficacia de la gestién de los servicios y asuntos
publicos que tiene confiada la Administracion.

III. La Autonomia de la Responsabilidad Disciplinaria

En primer término, la Constitucion Nacional establece, en su articulo 139,
que el ejercicio del Poder Publico acarrea responsabilidad individual por abuso
o desviacion de poder o por violacion de esta Constitucion o de la ley. A su vez,
dispone el articulo 285 eiusdem, entre las atribuciones del Ministerio Publico, la
de intentar las acciones a que hubiere lugar para hacer efectiva la responsabilidad
civil, laboral, militar, penal, administrativa o disciplinaria en que hubieren incurrido
los funcionarios del sector publico, con motivo del ejercicio de sus funciones.

Por su parte, la Ley del Estatuto de la Funcion Publica precepttia, en su
articulo 79, que los funcionarios publicos responderan penal, civil, administrativa
y disciplinariamente por los delitos, faltas, hechos ilicitos e irregularidades
administrativas cometidas en el ejercicio de sus funciones. Ahora bien, esta ley
se detiene en la regulacion de la responsabilidad disciplinaria del funcionario
publico, al tratarse de una materia que forma parte del estatuto de la funcion
publica.

Como se ve, en nuestro ordenamiento juridico, la responsabilidad disciplinaria
esta consagrada en forma expresa, por lo que es reconocida su autonomia
frente a las otras responsabilidades a las que estan sujetos los funcionarios
publicos.

Otra de las razones por las que se puede delinear la responsabilidad
disciplinaria como una figura autonoma es la relativa a los fines que con ella se
persigue. Esto es, la responsabilidad in commento esta flechada hacia el logro

5 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, t. LEd. Civitas, S.A. Madrid, 1995, pp. 431 ss.
6 GARCIA DE ENTERRIA, 0b. y t. cits., p. 487.
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de relevantes objetivos dentro de la organizacion administrativa: mantener el
orden a través de la jerarquia administrativa y lograr el 6ptimo desenvolvimiento
de las funciones publicas, mediante el cabal cumplimiento de los deberes de los
funcionarios publicos.

IV.  Funcionarios competentes para ejercer la potestad disciplinaria

Cuando se esta ante una pluralidad de personas que tienden hacia fines
comunes, se hace necesaria la organizacién. En la Administracion Publica es
imprescindible, para la actualizacion de los fines del Estado, la existencia de
una adecuada organizacion, que se adapte a las necesidades de la poblacion y
al correcto desenvolvimiento de las funciones publicas. De alli que surja la
organizacion administrativa.

En el ambito del Derecho Administrativo se han destacado una serie de
principios que han de regir en la organizacion administrativa, de manera que
ésta pueda servir efectivamente a la idonea realizacion de la funcion
administrativa del Estado. Entre estos principios se encuentran: La competencia,
entendida como el ambito especifico de actuaciéon de cada organismo
administrativo, que comprende un conjunto de potestades conferidas
expresamente por una norma juridica; y la jerarquia, que rige en todo organismo
administrativo que presenta una estructura piramidal, en el cual se distribuye la
competencia por grados, y por ello existird la subordinacion de un 6rgano a
otro.

En atencion a los precitados principios, los funcionarios superiores jerarquicos
en un determinado organismo administrativo seran los competentes para imponer
la disciplina a los funcionarios publicos a ellos subordinados. Este punto también
es fundamental para la posicion sostenida en este estudio, en cuanto a la
improcedencia de la figura del “desafuero” de funcionarios ante otro organismo,
ajeno totalmente al superior jerarquico que ejerce su potestad disciplinaria, como
maxima autoridad en materia de personal.

V.  Sujetos pasibles de la responsabilidad disciplinaria

Estan sujetos a la responsabilidad disciplinaria los funcionarios publicos.
Aspecto discutido en la doctrina y jurisprudencia es determinar quiénes son
funcionarios publicos.

Existe un concepto amplio de funcionario publico, al considerar como tal a
todo individuo que presta servicios en un organismo del Estado, incorporado
mediante designacion u otro procedimiento legal, por lo cual esta sometido a un
régimen juridico especial, que busca proteger el interés publico. Este concepto
amplio es acogido a los efectos penales y de responsabilidad administrativa
(verbi gratia, la regulacion contenida en la Ley contra la Corrupcion), o a los
fines jubilatorios (vide, Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y
Pensiones de los Funcionarios o Funcionarias, Empleados o Empleadas de la
Administracion Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios).

Ahora bien, en el ambito de la responsabilidad disciplinaria —la cual, como se
dijo antes, forma parte del estatuto de la funcion publica-, se aplica un concepto
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restringido. En efecto, segtin el articulo 144 de la Constitucion Nacional, la ley
establecera el estatuto de la funcion publica mediante normas sobre el ingreso,
ascenso, traslado, suspension y retiro de los funcionarios de la Administracion
Publica. Por su parte, la Ley del Estatuto de la Funcion Publica dispone, en su
articulo 3, que funcionario publico sera toda persona natural que, en virtud
de nombramiento expedido por la autoridad competente, se desemperie
en el ejercicio de una funcion publica remunerada, con cardcter
permanente. Por lo tanto, el nombramiento se constituye en el requisito
fundamental para determinar que una persona tiene el caracter de funcionario
publico. Es asi como esta Ley, en el articulo 39, deja bien claro que en ningun
caso el contrato podra constituirse en una via de ingreso a la Administracion
Publica.

Segun la Constitucion Nacional (articulo 146), los funcionarios publicos pueden
ocupar cargos de carrera, de libre nombramiento y remocion, o de
eleccion popular. Para que un funcionario publico sea considerado como de
carrera, es necesario que haya ingresado al cargo luego de haber ganado un
concurso publico, requisito que ahora esta constitucionalizado. Mas, la
jurisprudencia nacional ha atemperado esta norma constitucional, a los fines de
asentar la figura de la “estabilidad provisional” de los funcionario publicos,
referido a aquellos individuos que han ingresado mediante nombramiento a un
cargo de carrera, pero sin que haya habido concurso previo. En este caso, no
podra ser retirado como funcionario publico, hasta tanto no se haga el concurso
para proveer ese cargo, y la persona que lo ocupe no logré ganarlo (posicion de
la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, a partir de la sentencia No.
2008-1596 del 14 de agosto de 2008). Los funcionarios publicos que ocupan
cargos de carrera no pueden ser retirados de sus cargos, sino por las causales
taxativamente sefialadas en la ley (ver articulo 78 LEFP), por lo que se afirma
que tienen una estabilidad absoluta en sus cargos. Por su parte, los funcionarios
de libre nombramiento y remocion son aquellos que ocupan cargos de alto nivel
o de confianza, los cuales son definidos por la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica (articulos 19, 20 y 21). Estos funcionarios son nombrados libremente
por la méxima autoridad en materia de personal del organismo publico, y pueden
ser, en consecuencia, removidos en cualquier momento por esta misma autoridad
(tienen una estabilidad precaria).

Los funcionarios publicos de eleccion popular estan sujetos a un régimen
especial, en cuanto al ejercicio al cargo, puesto que procede de la voluntad
popular, se encuentra delimitado a un periodo determinado, mas le resulta
aplicable la figura del referéndum revocatorio (articulo 72 de la Constitucién).
Esta figura representa la aplicacion de la responsabilidad politica en el ambito
de los funcionarios de eleccion popular, quienes pueden ver terminado
anticipadamente el ejercicio del cargo para el cual habia sido elegido, mediante
la revocatoria del mandato.

Por lo tanto, los sujetos pasibles de la responsabilidad disciplinaria son los
funcionarios publicos que ocupen cargos de carrera o de libre nombramiento y
remocion, quienes estan sometidos a la potestad disciplinaria de los funcionarios
de mayor jerarquia dentro de los organismos de la Administracion Publica.
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VI. Necesidad de un procedimiento administrativo para establecer la
responsabilidad disciplinaria

1.  La juridizacion de la potestad disciplinaria

Aspecto importante, para establecer la responsabilidad disciplinaria de los
funcionarios publicos, es la tramitacion de un procedimiento administrativo, en
el cual se respeten las garantias juridicas del funcionario. En este sentido, la
doctrina ha hablado de la jurisdiccionalizacion de la potestad disciplinaria,
como la tendencia a restringir y encauzar la discrecionalidad administrativa, en
materia de responsabilidad disciplinaria, por la existencia de textos
constitucionales o legales que imponen ciertos procedimientos para el ejercicio
de los poderes disciplinarios. No parece conveniente esa expresion, porque
puede dar base a creer que el poder disciplinario se convierte en actividad
jurisdiccional, siendo que continua tipificando funcidon administrativa, como
advierte Sayagués Laso’.

En nuestro sentir, al considerar certera la opinion de Sayagués y siguiendo
las ensefianzas del Profesor Araujo-Juarez, consideramos que deberia hablarse
de juridizacion de la potestad disciplinaria. Se ha confundido juridizacion con
Jurisdiccionalizacion o procesalizacion; sin embargo, los objetivos y medios
del procedimiento administrativo son diferentes a los del jurisdiccional.
Precisamente porque el procedimiento administrativo no tiene naturaleza
jurisdiccional. Por ello, hemos de entender la juridizacion —siguiendo a Dromi-
en el sentido de incremento de la regulacion juridica racional del procedimiento
que en el pasado era informal o discrecional?®.

La garantia juridica que a favor del ciudadano configura el procedimiento
administrativo, adquiere gran relevancia cuando se trata de un procedimiento
disciplinario, cuyo objeto es determinar si procede aplicar la sancion de destitucion,
puesto que ella ocasiona su retiro de la Administracion Publica. Este aspecto
constituye otro elemento fundamental en la posicion asumida en este estudio,
en cuanto a la improcedencia del “desafuero” para el retiro de un funcionario
publico destituido.

2.  El derecho a la defensa

La Constitucion Nacional en su articulo 49 establece la garantia del debido
proceso, la cual se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrativa,
para hacer efectivo el derecho a la defensa de los ciudadanos.

El cumplimiento del procedimiento disciplinario previsto en la ley, garantiza
el gjercicio del derecho a la defensa del funcionario investigado. Asi se observa
en el procedimiento de destitucion: desde que se le notifica al funcionario la
apertura del procedimiento y su derecho a tener acceso al expediente
administrativo; se le notifica la oportunidad de presentar sus descargos frente a

7 Ob.yt. cits., pp. 331-332.
8 José ARAUJO-JUAREZ, Tratado de Derecho Administrativo Formal, Vadell Hermanos
Editores, 1998, p. 65.
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la formulacion de cargos de la Administracion; la apertura de un lapso probatorio
para que el funcionario investigado promueva y evacue las pruebas que considere
conveniente (ver articulo 89 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica).
Tramitado este procedimiento disciplinario, es cuando puede el funcionario
competente aplicar la sancion de destitucion, la cual acarrea el retiro de la
Administracion Publica (segun el articulo 78, numeral 6, de la Ley del Estatuto
de la Funcién Publica).

VII. La figura del “desafuero” de los funcionarios publicos destituidos
1.  Fuero sindical y fuero materno/paterno

En atencidon a normas de rango constitucional, por una parte el articulo 76,
que prevé la proteccion a la maternidad y la paternidad, desde la concepcion,
durante el embarazo, el parto y el puerperio, y por la otra el articulo 95, que
preceptua la inamovilidad para los promotores y los integrantes de las directivas
de las organizaciones sindicales, se ha reconocido una proteccion especial para
estas situaciones en el ambito de las relaciones laborales y funcionariales. Asi,
el Derecho Laboral ha establecido las figuras del fuero materno/paterno y el
fuero sindical, que implican la inamovilidad o estabilidad absoluta del trabajador;
por lo tanto, para poder dar por terminada una relacion laboral con una persona
amparada de fuero materno/paterno o fuero sindical, al existir una causa
justificada para el despido, es necesario que primero el patrono acuda a la
Inspectoria del Trabajo para que autorice el despido, una vez tramitado el
procedimiento previsto en la legislacion laboral. Estas figuras han sido
extrapoladas —por la mas reciente jurisprudencia nacional- al campo de las
relaciones funcionariales (reguladas por la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica), realizando una mezcla de normas laborales con las funcionariales, que
producen una situacion que colide con principios fundamentales del Derecho
Administrativo®.

2.  La figura del “desafuero” segun la Sala Constitucional y las
Cortes de lo Contencioso Administrativo

En primer lugar, es necesario tener en cuenta el criterio que ha sostenido la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en dos sentencias de
referencia, mediante las cuales se declaré con lugar la solicitud de revision de
fallos de la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, en casos muy
similares: despido de funcionario docente luego de que la Inspectoria del Trabajo
califico como justificado el despido, sin seguirle el procedimiento de destitucion.

9 Sobre la improcedencia de aplicar la figura de la inamovilidad laboral en el ambito
funcionarial, hay que resaltar los certeros criterios del Maestro Jos¢ CABALLERO ORTIZ, en
su excelente libro El derecho del trabajo en el régimen juridico del funcionario publico, en el
cual se ha pronunciado, a su vez, sobre la incompetencia del Inspector del Trabajo para calificar
las sanciones de destitucion en que incurran los funcionarios publicos, pp. 66-73, 258-261 y
280-286. Ediciones Paredes, Caracas, 2006.
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Al respecto, cabe citar la sentencia No. 787 del 27 de abril de 2007, en la cual
se indico:

Con base a lo anterior la Corte Segunda en lo Contencioso Administrativo
consider6 que el Inspector del Trabajo es la autoridad competente para calificar
previamente como justificado el despido de un trabajador amparado por el fuero
sindical y que la Administracion Publica actu6 ajustada a derecho, por lo que
declaré con lugar la apelacion y, en consecuencia, declard sin lugar el recurso
contencioso administrativo funcionarial interpuesto por el solicitante.

Sobre el themadecidendum, esta Sala observa que, por disposicion del articulo
144 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la Ley del
Estatuto de la Funcion Publica prevé las normas sobre el ingreso, ascenso,
traslado, suspension y retiro de los funcionarios de la Administracion Publica,
asi como el procedimiento disciplinario de destitucion, aplicable al caso de autos,
por cuanto los funcionarios publicos docentes no estan excluidos de la aplicacion
de la misma en virtud de lo previsto en el articulo 1 de dicha ley.

Respecto de la condicion de funcionario publico de los docentes al servicio
de la Administracion Publica, la Sala en sentencia N° 116 del 2 de febrero de 2004
ha sefialado (Omissis)

De la doctrina transcrita, se aprecia que la relacion entre los docentes de
carrera que prestan sus funciones a la Administracion Piblica, se rigen por una
relacion estatutaria. Dicha relacién permanece incluso cuando los mismos ejerzan
una funcioén sindical, ya que aun cuando gozan de inamovilidad ello no implica
que se modifique el régimen de estabilidad que los protege, ni el procedimiento
y las causales de retiro previstas en la ley estatutaria y en la Ley Orgénica de
Educacion.

Luego, sostiene la Sala Constitucional que dentro de este marco es importante
sefialar que el acto administrativo emanado del Ministro de Educacion Superior
mediante el cual se destituy6 al querellante, lo afect6 no s6lo en su condicion de
representante sindical sino también como funcionario ptblico o mejor dicho
como docente de carrera, condicion sobre la cual se debia ejercer la potestad
disciplinaria sancionadora con apego al procedimiento y por las faltas establecidas
para ello en la ley estatutaria citada, la ley especial que regula la materia docente,
a fin de respetar las garantias constitucionales del debido proceso y del derecho
ala defensa del funcionario publico objeto del aludido procedimiento. De seguidas,
agrega la sentencia in commento:

Observa la Sala, que el ciudadano José Gregorio Rodriguez gozaba de
inamovilidad en su condicion de dirigente sindical, razon por la cual se le aplicd
el procedimiento previsto para la calificacion de despido de los funcionarios que
gozan de fuero sindical en la Ley Organica del Trabajo. No obstante, por gozar
por otro lado de la estabilidad propia de todos los funcionarios al servicio de la
Administracién Puablica, ha debido también utilizarse el procedimiento de la
Ley del Estatuto de la Funcién Publica correspondiente a la destitucion y la
normativa prevista en la Ley Organica de Educacion y en el Reglamento de
Institutos y Colegios Universitarios, ya que la aplicacion del procedimiento
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establecido en la Ley Organica del Trabajo no exime al 6rgano administrativo
de la aplicacion del procedimiento previsto en la norma estatutaria la cual debe
ser aplicada para el retiro, destitucién o toma de alguna decisién que afecte la
esfera de derechos de todo funcionario publico amparado por la estabilidad
funcionarial. Asi se decide. (Resaltado nuestro.)

Debe insistirse en que no se estd en presencia de una doble estabilidad en
sentido estricto. Asi como para el despido de un dirigente sindical del sector
privado es necesario respetar el fuero sindical, el cumplimiento de lo dispuesto
en la Seccion Sexta del Capitulo II Titulo VII de la Ley Organica del Trabajo
(referido al derecho colectivo del trabajo), no exime al patrono de las obligaciones
contenidas, por ejemplo, en el Titulo II, Capitulo VI eiusdem en los decretos de
inamovilidad laboral. Asimismo, si el dirigente tiene un régimen laboral o
funcionarial especial, debe respetarse, adicionalmente, la normativa pertinente
para la terminacion de la relacion de trabajo.

Similar criterio esta contenido en la sentencia No. 555 de la Sala
Constitucional, de fecha 28 de marzo de 2008. Es importante poner de relieve
que las sentencias citadas no establecen el criterio del “desafuero” con
caracter vinculante, sino que declararon que habia lugar a la revision
constitucional, por una violacion del derecho al debido proceso, al no haberse
seguido el procedimiento de destitucion, para poder retirar a los funcionarios
docentes. En nuestro criterio, la confusion que han creado estas dos sentencias
estd en considerar que deben seguirse dos procedimientos para retirar, por
destitucion, a un funcionario que sea dirigente sindical: el procedimiento
disciplinario de destitucion y el procedimiento laboral de desafuero. Aqui surge
—en nuestra opinion- la incongruencia del criterio jurisprudencial: la destitucion
es una causal de retiro de un funcionario publico, y el despido es una forma de
terminacion de la relacion laboral de un trabajador. De alli que cada
procedimiento administrativo se aplica en el caso correspondiente: cuando se
trate de un funcionario que sea dirigente sindical se sigue el procedimiento de
destitucién, y cuando se trate de un trabajador con fuero sindical se tramitara el
procedimiento de desafuero ante la Inspectoria'®.

Por su parte, las Cortes de lo Contencioso Administrativo han venido aplicando
la mencionada figura del “desafuero” de los funcionarios publicos para retirarlos
por destitucion. En tal sentido, la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo,
en sentencia No. 2012-0072 del 30 de enero de 2012, sostuvo el siguiente criterio,
en atencion a las precitadas sentencias de la Sala Constitucional:

Por lo tanto, la correcta interpretacion del articulo 8 de la Ley Organica del
Trabajo, exige tener en cuenta que en casos como el de autos resulta plenamente
aplicable dicho instrumento legal, sin que ello atente contra lo establecido en la
Ley del Estatuto de la Funcién Publica.

10 Este criterio ha sido sostenido tanto por un destacado administrativista como por un
eximio laboralista de nuestro pais: Jesis CABALLERO ORTIZ (ob. cit., pp. 70y 71) y Rafael
J. ALFONZO-GUZMAN (Nueva Diddctica del Derecho del Trabajo, p. 530), quienes destacan
que el procedimiento disciplinario tiene la misma finalidad que el seguido ante el Inspector del
Trabajo: constatar si se ha incurrido o no en la falta imputada.
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Asi pues, este Organo Jurisdiccional en atencion al criterio ut supra sentado
por la referida Sala, preciso en sentencia nimero 2008-00175 del 8 de febrero de
2008 caso: “Segundo Ismael Romero Naranjo contra el Instituto Nacional de
Nutricion (INN)”, que “en efecto, del criterio sefialado se pueden extraer ciertas
premisas, a saber: 1.- El caracter estatutario de la relacion de empleo publico
entablada entre la Administracion y sus funcionarios se mantiene atin cuando
éstos ejerzan funciones sindicales; 2.- En estos casos, tales funcionarios gozaran
de la inamovilidad propia de los dirigentes sindicales (fuero sindical) por un lado
y, por el otro, de la estabilidad que les confiere su condicion de funcionarios
publicos de carrera; 3.- Para proceder a su destitucion serd necesario llevar a
cabo el procedimiento previsto para la calificacion de despido de los funcionarios
que gozan de fuero sindical conforme a la Ley Organica del Trabajo y el
procedimiento disciplinario regulado por la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica”.

Ciertamente, lo que se debe inferir del articulo 8 de la Ley Organica del
Trabajo, es que la ley que regule la funcion publica debe sistematizar todo lo
relativo a “ingreso, ascenso, traslado, etc.”, pero por ello mismo, su ambito de
aplicacion se limita a ello, dejando sin regular otras materias relacionadas con la
defensa de los derechos del trabajador, que son reglamentadas directamente
por la Ley Organica del Trabajo.

Por su parte, el articulo 95 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela prevé que los trabajadores tienen derecho a la constitucion de las
organizaciones sindicales que crean necesarias, asi como el de afiliarse o no a
las que ya estén formadas y, por extension, a la desafiliacion de aquella de la cual
formaban parte, todo ello cuando lo consideren conveniente para la mejor defensa
de sus derechos e intereses [ Vid. sentencia N° 149 de fecha 13 de febrero de 2003
dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia].

Asi las cosas, cabe sefialar que en sentencia N° 2007-2014 de fecha 3 de
octubre de 2007, [caso: Olga Petit Garcés contra el Instituto Nacional de Nutricion],
la Corte Primera de 1o Contencioso Administrativo, preciso que la Ley del Estatuto
de la Funcion Publica en su articulo 32 remite directamente a la Ley Organica del
Trabajo en todo lo relativo a la materia sindical, no como cuerpo supletorio sino
como norma de aplicacion inmediata. De igual forma sefial6 que, “el procedimiento
de calificacion previa ante el Inspector del Trabajo, en el caso concreto de los
funcionarios sindicales, agrega una garantia adicional a los funcionarios ptblicos,
y por ello, en atencion a la progresividad de los derechos laborales consagrada
en la Constitucion (articulo 89 numeral 1), dicha calificacion previa debe proceder.
La garantia adicional que agrega tal procedimiento no es otra que materializar la
autonomia sindical”. Posicion que ha sido asumida por esta Corte, véase en este
sentido la ya mencionada Sentencia numero 2008-175 del 8 de febrero de 2008
dictada por este Organo Jurisdiccional en el caso: Segundo Ismael Romero
Naranjo contra el Instituto Nacional de Nutricion (INN).

Ello asi, debe esta Corte precisar que para poder retirar a un funcionario
publico de carrera que se encuentre investido de fuero sindical de la
Administracion Publica, debera requerir ante el Inspector del Trabajo la
calificacién de despido que permita despojar al funcionario del fuero sindical
que lo ampara, de conformidad con lo previsto en los articulos 449 y 453 de la
Ley Organica del Trabajo [equivalentes a los articulos 418 y 422 de la vigente
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Ley Organica del Trabajo, de los Trabajadores y las Trabajadoras], de igual
modo debera realizar el procedimiento administrativo que corresponda a los
fines de verificar si procede el retiro del funcionario (intercalado nuestro).

Con fundamento en el anterior criterio, la Corte Segunda ordené: 1) la
reincorporacion del querellante al cargo que ocupaba al momento de
su retiro, o a uno de igual o superior jerarquia, en el referido Ministerio, 2) con
el pago del sueldo correspondiente contado a partir de la referida
reincorporacion al cargo, a los fines de que la Administracion cumpliera
con el procedimiento de calificacion de despido contemplado en la Ley
Organica del Trabajo; con la advertencia de que la Administracion podia
hacer uso de las medidas cautelares administrativas consagradas en el articulo
90 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica —suspensién del cargo con
goce de sueldo-, mientras se cumpliera con dicho procedimiento (segun lo
asentado en sentencia de esta Corte N° 2008-175 de fecha 8 de febrero de
2008). Por tultimo, se declard improcedente el pago de los sueldos dejados de
percibir desde la destitucion hasta la definitiva reincorporacion de la parte
querellante, con base en que la Corte declard conforme a derecho el acto
destitucion. Y destaca la sentencia in commento que a mayor abundamiento,
esta Corte ha decidido en multiples ocasiones (decision N° 2010-1926 de fecha
13 de diciembre de 2010, decision N° 2009-1971 de fecha 18 de noviembre de
2009, decision N° 2010-1456 de fecha 20 octubre de 2010) la validez del acto
de destitucion sobre los funcionarios de la Administracion Publica, a pesar de
la ausencia del procedimiento de desafuero sindical.

3.  La estabilidad de los funcionarios publicos

El criterio jurisprudencial del “desafuero” de los funcionarios publicos ante
la Inspectoria del Trabajo, para poder ser retirados por destitucion, esta
fundamentado en una mixtura de normas que son aplicadas en materia de
estabilidad de los funcionarios publicos. Es asi como las sentencias citadas
exigen que se debe seguir el procedimiento administrativo de destituciéon, como
garantia al debido proceso, por tratarse del retiro de un funcionario publico
(materia regulada por normas funcionariales). Mas, agregan que como se trata
de funcionarios que gozan de inamovilidad por fuero sindical, se debe aplicar el
procedimiento para el “desafuero” ante la Inspectoria del Trabajo (normas
laborales).

Para sostener este criterio, la Sala Constitucional insiste en que no se trata
de una doble estabilidad en sentido estricto, sefialando que en esos casos lo
previsto en la normativa laboral que citan, debe entenderse exclusivamente
como un procedimiento para el “desafuero” sindical no para su despido o retiro,
cuando se trata de un funcionario de carrera. Este criterio jurisprudencial —en
nuestro concepto- si ha configurado una doble estabilidad para los funcionarios
publicos que sean dirigentes sindicales —o en caso de maternidad o paternidad-
porque les resulta aplicable una doble garantia para la defensa de su estabilidad:
el procedimiento disciplinario de destitucion y el procedimiento laboral para
autorizar el “despido”. Mas, los funcionarios publicos no pueden ser objeto

141



Rosibel Grisanti de Montero / Revista Tachirense de Derecho N° 25/2014 129-144

de despido, porque esta es una figura ajena al ambito funcionarial; es una
forma de terminacion de la relacion laboral. Para hacer notar la incongruencia
de este criterio, hacemos el siguiente planteamiento: Si luego de reincorporado
a su cargo el funcionario validamente destituido, en cumplimiento de las referidas
sentencia, para que el organismo publico tramite ante la Inspectoria del Trabajo
el procedimiento para su “desafuero”, resultase que el procedimiento laboral
culmina con una providencia a favor del funcionario publico, decidiendo que no
procede el “desafuero”, entonces ;seria juridicamente congruente que continie
prestando servicios en la Administracion Publica un funcionario que incurri6 en
causal de destitucion? Con esta situacion queda en evidencia que resulta
juridicamente inaplicable el procedimiento laboral del “desafuero” para el caso
de los funcionarios publicos destituidos.

Noétese que la destitucion es la sancion disciplinaria que consiste en la
separacion del cargo del funcionario de la Administracion Publica, por decision
de la maxima autoridad en materia de personal. Las causales de destitucion se
encuentran taxativamente sefialadas en la ley (vide art. 86 LEFP). Como es
obvio, la destitucion es la sancion disciplinaria mas severa, puesto que implica la
salida del funcionario de la organizacion administrativa; por eso es considerada
como una sancion depurativa, que se aplica a quien ha incurrido en falta grave
y debe ser retirado de la Administracion Publica.

Por su parte, las Cortes de lo Contencioso Administrativo han tratado de
agregar otro argumento para justificar la figura del “desafuero” de funcionarios
publicos, cuando hacen referencia a la norma contenida en el articulo 8 de la
Ley Organica del Trabajo (actualmente prevista, en similar sentido, por el articulo
6 de la Ley Organica del Trabajo, de los Trabajadores y las Trabajadoras), al
indicar en la sentencia antes citada que lo que se debe inferir del articulo 8 de la
Ley Organica del Trabajo, es que la ley que regule la funcidon publica debe
sistematizar todo lo relativo a “ingreso, ascenso, traslado, etc.”, pero por ello
mismo, su ambito de aplicacion se limita a ello, dejando sin regular otras materias
relacionadas con la defensa de los derechos del trabajador, que son
reglamentadas directamente por la Ley Organica del Trabajo; y de alli la
consideracion de que para proceder a la destitucion sera necesario llevar a
cabo el procedimiento previsto para la calificacion de despido en el caso de los
funcionarios que gozan de fuero sindical, conforme a la Ley Orgénica del
Trabajo.

En nuestro parecer, las Cortes han realizado una interpretacion restrictiva
de la citada norma de la legislacion laboral (art. 8 LOT, ahora art. 6 LOTTT),
puesto que la misma expresamente reserva a las normas funcionariales lo relativo
a su estabilidad y retiro. Es asi como la Ley del Estatuto de la Funcién Publica
es la normativa que regula la situacion de los funcionarios publicos, en cuanto a
su estabilidad y retiro, y no resultan aplicables, en consecuencia, normas laborales
en estas dos materias reservadas al estatuto funcionarial. Y para poner de
relieve la procedencia de este criterio, vale citar la disposicion contenida en el
articulo 29 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, que establece: “Las
funcionarias publicas en estado de gravidez gozaran de la proteccion
integral a la maternidad en los términos consagrados en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela y en la Ley Organica del Trabajo
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vy su Reglamento. No obstante, las controversias a las cuales pudiera dar
lugar la presente disposicion serdn sustanciadas y decididas por los
tribunales con competencia en lo contencioso administrativo funcionarial’.
E igualmente cabe citar la norma prevista en el articulo 32 eiusdem, relativa a
los derechos de los funcionarios de carrera a organizarse sindicalmente, a la
solucion pacifica de los conflictos, a la convencion colectiva y a la huelga, de
conformidad con lo establecido en la Ley Orgénica del Trabajo y su Reglamento,
en cuanto sea compatible con la indole de los servicios que prestan y con las
exigencias de la Administracion Publica; y el aparte inico de este articulo dispone
que: “Todos los conflictos a los cuales diere lugar la presente disposicion
serdn conocidos por los tribunales competentes en lo contencioso
administrativo funcionarial” (destacados nuestros).

4.  La contradiccion de la figura del “desafuero” con el principio
de autotutela administrativa

Aunado a las consideraciones anteriores, sobre la improcedencia juridica de
aplicar la figura del “desafuero” a los funcionarios publicos, al no estar prevista
en ninguna norma funcionarial sino en normas laborales, es necesario resaltar
la contradiccion que existe entre el ejercicio de la potestad disciplinaria —como
una manifestacion del principio de autotutela administrativa- y la exigencia a la
maxima autoridad en materia de personal de acudir ante otra autoridad
administrativa —con competencia laboral- para solicitar que autorice el retiro de
un funcionario destituido.

La autotutela administrativa reviste a los 6rganos administrativos de esa
posibilidad de ejecutar sus propios actos, sin necesidad de acudir ante ningin
otro organo judicial —ni mucho menos administrativo-, para que autorice la
ejecucion de los mismos. Asi que imponer la referida carga a las autoridades de
la Administracion para aplicar la sancion de destitucion a un funcionario, de
acudir luego ante otro 6rgano administrativo para que autorice el retiro,
estimamos que pugna, colide, choca de manera flagrante con el principio de
autotutela administrativa. Es mas, lo elimina en nuestro parecer, cuando se
trata de la ejecucion de sanciones de destitucion.

Este principio de la autotutela ha sido puesto de relieve por la jurisprudencia,
en materia de la responsabilidad disciplinaria. Asi, se observa en sentencia No.
485 de la Sala Constitucional del 16 de marzo de 2007 (revision constitucional),
en la cual indico:

El anterior criterio empleado por la Sala Politico-Administrativa de este
Maximo Tribunal en reiteradas decisiones, resulta aplicable al caso de autos
pues, tratandose de un funcionario publico sometido a una normativa especial
como era la Ley de Carrera Administrativa —hoy Ley del Estatuto de la Funcion
Publica-, la imposicion por parte de la Administracion de una sancion disciplinaria
en cumplimiento del procedimiento legalmente establecido para ello y con el
debido respeto a las garantias del particular sujeto a tal medida, no depende para
su aplicacion de la calificacion previa por la jurisdiccion ordinaria —civil o penal-
de que un determinado hecho constituya delito o falta. Ello obedece al principio
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de autotutela que orienta a los 6rganos de la Administracién Piblica. (Destacado
nuestro.)

Por lo tanto, siguiendo el hilo argumental de esta jurisprudencia y la posicion
de la doctrina administrativista, al entender que la potestad disciplinaria de los
organos administrativos obedece al principio de autotutela, y en atencion a la
autonomia de la responsabilidad disciplinaria —que se fundamenta en el ejercicio
de la referida potestad-, concluimos que la tramitaciéon del procedimiento
disciplinario a un funcionario que sea dirigente sindical, o en caso de maternidad
o paternidad, es garantia suficiente para la defensa de sus derechos, y por lo
tanto no se requiere acudir luego ante la Inspectoria del Trabajo para tramitar
otro procedimiento administrativo, con el fin de que se autorice el retiro por
destitucion. Definitivamente, estimamos que no cabe la figura del «desafuero»
en el ambito funcionarial.
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Resumen

En todo caso, nos ceflimos a las funciones basicas del Estado, que comiinmente se
discriminan en actividad legislativa, ejecutiva y judicial. La supresion de la justicia por
mano propia es una de las notas definitorias de las sociedades civilizadas y de las que
espera mayor cumplimiento toda vez que, de suyo, persigue prevenir una eventual
violencia generalizada y a la consecuente supremacia del mas fuerte, siendo por ello
necesario, que se cumpla y se haga cumplir lo decidido por el Estado. Asi las cosas, en
las siguientes lineas se trataran de manera introductoria las diversas hipétesis para que
emerja legalmente la Responsabilidad del Estado por el incumplimiento de sentencias.

Palabras clave
Responsabilidad Estado Incumplimiento Sentencias
Abstract

In any case, we adhere to the basic state functions, commonly discriminate legislative,
executive and judicial activity. The suppression of vigilante justice is one of the defining
features of civilized societies and greater fulfillment awaits whenever, in itself, aims at
preventing possible widespread violence and consequent supremacy of the strongest,
being therefore necessary , are met and enforced the decision of the State. So, in the
following lines will be treated in an introductory way the various scenarios emerge
legally State Responsibility for breach of sentences.

Keywords

Responsibility. State. Default. Judgments.
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SUMARIO: Introduccion. I. Sobre la Teoria de la responsabilidad del
Estado: Generalidades. A. responsabilidad y ejecucion de sentencias.
Principios II. La responsabilidad de los 6rganos y entes del Ejecutivo
Nacional. III. La responsabilidad del 6rgano jurisdiccional actuante.
IV. Laresponsabilidad del Estado por acto legislativo u omision legislativa.
V. Conclusiones preliminares.

Introduccion

Es regla natural de las sociedades —sefiala Henao— corroborada
historicamente, que “la reaccion frente a los danios sufridos sea garantizada
por el ordenamiento juridico, que se proceda a su reparacion como
alternativa para la convivencia social”® En efecto, de considerarse lo
contrario, esto es, que en lugar de establecerse la responsabilidad ante la
ocurrencia de dafios, se reinsertara el principio de no responsabilidad o no
reparacion del dafio, se produciria una “ruptura del orden social y la
aceptacion de la posibilidad ilimitada de causar daiio™. La existencia
natural de los riesgos puede verse potenciada por la actividad estatal pues este
funciona como instrumento capaz de afectar la esfera privada de los particulares
en cualesquiera de sus cometidos, e incluso de alterar los intereses colectivos y
difusos, de manera que a la ocurrencia ineludible de hechos dafiosos, se le
agrega los que pudieran resultar por las actividades hechas o dejadas de hacer
por el Estado.

De alli que el tema de la responsabilidad del Estado escapa del marco de las
investigaciones y preocupaciones estrictamente juridicas, siendo mas bien “un
asunto que encarna la vida cotidiana de los individuos en el marco de las
instituciones nacionales y se puede prever que se extendera también a las
relaciones internacionales™. En todo caso, nos ceflimos a las funciones bdsicas
del Estado, que comtinmente se discriminan en actividad legislativa, ejecutiva y
judicial. En particular, a ésta ultima se le conoce como la (...) “funcion-potestad
reservada por el Estado (elemento constitucional), en uso de su soberania
(elemento politico) para ejercerla en forma de servicio publico (elemento
administrativo) por organos predeterminados e independientes, para la
realizacion concreta de los intereses de los peticionados de los ciudadanos
con cardcter de definitivo y con posibilidad de coaccion en un proceso

2 HENAO, Juan Carlos: El Daiio. Analisis comparativo de la responsabilidad
extracontractual del Estado en Derecho colombiano y francés. Universidad Externado de Colombia.
Bogota, 1999, p. 27

3 HENAO, Juan Carlos. Ob. Cit. p.27

4 COLAUTTI, Carlos: Responsabilidad del Estado. Problemas constitucionales. Rubinzal-
Culzoni. Buenos Aires, 1995, p. 15.
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Jjudicial (elemento procesal)™. La supresion de la justicia por mano propia es
una de las notas definitorias de las sociedades civilizadas y de las que espera
mayor cumplimiento toda vez que, de suyo, persigue prevenir una eventual
violencia generalizada y a la consecuente supremacia del mas fuerte®, siendo
por ello necesario, que se cumpla y se haga cumplir lo decidido por el Estado.

Asi las cosas, en las siguientes lineas se trataran de manera introductoria las
diversas hipotesis para que emerja legalmente la Responsabilidad del Estado
por el incumplimiento de sentencias. Finalmente, queremos dejar constancia
expresa de nuestro agradecimiento al Dr. José Luis Villegas Moreno por su
amable invitacion a participar en estas X Jornadas de Derecho Administrativo
y a su vez felicitar y homenajear a la Universidad Catélica del Tachira en
sus primeros cincuenta afios’. Gracias.

I. Sobre la Teoria de la responsabilidad del Estado: Generalidades

Tal y como lo expresara el Decano Georges Vedel, la expectativa segun la
cual los 6rganos del Poder Publico deben responder por los dafios que causan,
por mas natural y razonable que se presente, no se ha impuesto sin encontrar
resistencia, y agrega que “en su origen, choco con el principio en virtud del
cual el Estado, siendo soberano, no podia obrar mal, al menos cuando lo
hacia por via de autoridad™®. Incluso se afirma que la responsabilidad del
Estado refleja “cierta forma de civilizacion” siendo un elemento basico del
Estado Liberal’. Nos interesa aqui, no obstante, comentar brevemente la
responsabilidad del Estado como categoria juridica, para luego evaluar su ejercicio
sobre la base de las actuaciones necesarias y derivadas de las decisiones

5 ORTIZ-ORTIZ, Rafael: Teoria General de la accion procesal en la tutela de los intereses
Jjuridicos. Editorial Fronesis, S. A., Caracas, 2004, p. 30.

6 Ya el Rey Don Ildefonso (1188), Rey de Ledn, habia suprimido la violencia privada, al
sefialar en su “Fuero de Leon”: “Prohibo también, firmemente, que nadie en mi Reino hara
asonadas, sino que buscard justicia ante mi, como antes se ha dicho”. La Constitucion Estamental,
Manuel Garcia-Pelayo, Fundacion Manuel Garcia-Pelayo, Caracas, 2006, p. 30.

7 LaUniversidad Catolica del Téchira inicié formalmente sus actividades el 22 de septiembre
de 1962 como Extension Tachira de la Universidad Catdlica Andrés Bello de Caracas, mediante
Decreto Rectoral de creacion de las Escuelas de Letras, Derecho, Administracion Comercial y
Contaduria Publica, suscrito por el Dr. Carlos Reyna S. J., Rector de la UCAB, el 14 de agosto,
y por Resolucion del Consejo Nacional de Universidades de fecha 10 de julio del mismo afio.
Adquiere su autonomia el 26 de julio de 1982 mediante Decreto Presidencial N° 1.567 publicado
en Gaceta Oficial N° 32.524, y cuya ereccion y declaracion candnica la otorga el Papa Benedicto
XVI el 16 de abril de 2012, por Decreto N° 775/1998 emanado de la Congregacion para la
Educacion Catodlica de la Santa Sede, suscrito por su Prefecto, Zenon Cardenal Grocholewski, en
la ciudad de Roma. Para mas detalles sobre los origenes de la UCAT, véase: “Un pasado con
futuro. Origenes de la Universidad Catolica del Tachira”, de la Dra. Betty Pérez de Chacon.
UCAT. 2012.

8 VEDEL, Georges: Derecho Administrativo. Biblioteca Juridica Aguilar. Madrid, 1980,
pp- 270 y ss. Citado por ORTIZ-ORTIZ, Rafael: Introduccion a la Teoria de la Responsabilidad
del Estado. Revista Tachirense de Derecho N° 15, Universidad Catdlica del Tachira, 2003,
pp.123-168.

9 RIVERO, Jean: Derecho Administrativo. Instituto de Derecho Publico, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la universidad Central de Venezuela. Caracas, 1984, p. 291.
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judiciales, como mandatos concretos basados en derecho, en ejecucion de la
Constitucion y la ley.

La responsabilidad del Estado es el producto de un complejo de factores'®
que se intentard sintetizar del siguiente modo: la responsabilidad estatal requiere
de un régimen integral que se inicia con la aparicion de la obligacion de dar
respuesta en los términos del compromiso asumido por los resultados dafiosos
en el actuar u omision, segun la ley en dar, hacer o no hacer, seglin sea caso,
siendo entonces necesario el reconocimiento del debido respeto a las situaciones
juridicas subjetivas lo que se traduce en la tutela de tales situaciones y, por
ultimo, la consiguiente puesta en marcha de los mecanismos dispuestos
juridicamente para que se ejercite la solicitud y materialice la respuesta, también
estatal, que incida en la esfera juridica del obligado y este proceda, en
consecuencia, al cumplimiento de lo conducente.

Tal ligamen juridico de responder tiene su génesis en la obligacion romana,
que evoluciond desde la nexum al obligatio, 1o que supuso el transito del
cumplimiento de las obligaciones sobre la base de la ejecucion personal de las
deudas, en la cual el deudor era constrefiido a cosificarse mutando en propiedad
del acreedor debiendo pagar con su trabajo o su precio si fuere vendido como
esclavo, su deuda, al estado en el cual se configura la obligatio, que sustituye
la féormula anterior, por la posibilidad de responder al acreedor mediante los
bienes del deudor, originando asi las relaciones patrimoniales y los derechos de
crédito, patentando una transformacion civilizada en las relaciones entre los
sujetos!!.

Ahora bien, la configuracion de la responsabilidad juridica aplicada al Estado,
ha supuesto la concepcion de éste como una persona juridica al cual, una vez
superado los estadios de la irresponsabilidad publica basados en el principio
rexlegibussolutis —como foérmula del poder en el absolutismo e incluso el
periodo de la Ilustracion— de tal suerte que su asunciéon como Estado de
Derecho subordinado a la ley como expresion de la voluntad general, lo coloca
como el centro de imputacion de las actividades principalmente por la
Administracion Publica como “cooperacion de servicios publicos™ 2.

Esta evolucion en la responsabilidad estatal y de su propio conjunto de normas,
encuentran carta de naturalizacion en la célebre decision “Blanco” del Tribunal
de Conflictos francés, del 8 de febrero de 1873, la cual dispuso:

10 RODRIGUEZ GARCIA, Armando: “Responsabilidad y control: dos categorias esenciales
en el Derecho Administrativo”. En EI Control y Responsabilidad de la Administracion Publica. IV
Congreso Internacional de Derecho Administrativo Margarita 2012. Centro de adiestramiento
Juridico CAJO-Editorial Juridica Venezolana, 2012, p. 21.

11 Debiéndose agregar a la anterior descripcion el hecho que la arquitectura de este régimen
legal supone formas mas complejas como la deuda sin responsabilidad, como es el caso de las
obligaciones naturales, asi como la responsabilidad sin deuda, que se evidencia en los casos de
garantes, o fiadores de una deuda ajena. Vid. Rodriguez Garcia, Armando. Ob. Cit. p.24. También,
RODRIGUEZ ENNES, Luis: “La ‘obligatio’ y sus fuentes”, en Revista Internacional de Derecho
Romano. Universidad de Vigo, Vigo. Abril de 2009, p. 12 [Consulta en linea mayo 27 de 2013http:/
/www.ridrom.uclm.es/principall.htm]

12 Duguit, Ledn, Las Transformaciones del Derecho Publico y Privado. Editorial Heliasta
S.R.L., Buenos Aires, 2001, p. 23.
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a “Que la responsabilidad que pueda corresponder al Estado por los daiios
causados a los particulares por el hecho de las personas que emplee en el
servicio publico, no puede regirse por los principios establecidos en el
Codigo Civil para las relaciones de particular a particular”;

b “Que esa responsabilidad no es ni general ni absoluta”; y,

¢ “Que ella tiene sus reglas especiales que varian segun las necesidades del
servicio y la necesidad de conciliar los derechos del Estado con los derechos
privados™.

Por su parte en el derecho venezolano, la doctrina ha considerado el voto
salvado del magistrado Luis Henrique Farias Mata en la sentencia del caso
“Silva Rosa Riera”, como el equivalente a la decision “Blanco” francesa'*.
En efecto, en fecha 15 de diciembre de 1992, el mencionado magistrado sefiala,
entre otras cosas que

(...) “la responsabilidad patrimonial que puede corresponder a las personas
morales de Derecho Publico, no es ni general ni absoluta” (...) «no se rige, en
efecto, directa y literalmente por las reglas del Codigo Civil, concebidas para
regular las relaciones entre simples particulares, y comporta reglas autonomas
y propias que debe determinar, como ya lo ha hecho, el juez venezolano del
contencioso administrativo, tomando en cuenta la naturaleza del servicio
publico involucrado, y la necesaria conciliacion de intereses particulares
con el interés general en la prestacion del servicio”.

En definitiva, en la actualidad se ha configurado un sistema de responsabilidad
estatal que el constituyente venezolano recoge en el articulo 140 Constitucional,
lo cual debe interpretarse conjuntamente con los articulos 2, 26, 139 y 259, los
cuales, en su orden, consagran la naturaleza del Estado venezolano como Estado
Democratico Social de Derecho y de Justicia, define sus valores superiores, asi
como el derecho de accion y a la tutela judicial efectiva, la responsabilidad
funcionarial, y lo correspondiente a las atribuciones del contencioso administrativo
venezolano.

Particularmente, del denominado derecho de accion y el correlativo derecho
a la tutela judicial efectiva, contenidos ambos en el articulo 26 Constitucional,
surge el derecho que tiene el particular de demandar y obtener la responsabilidad
patrimonial del Estado (articulo 140 Constitucional). De alli que, como lo sefialara
Ortiz-Alvarez:

(...) “el principio de efectividad jurisdiccional tiene, pues, en la materia,
una doble funcion: por un lado, el particular puede, cuando sufra una lesion
insoportable en su patrimonio, demandar y obtener la responsabilidad

13 Long, Weil et Braibant: Les grandsarrets de la jurisprudence administrative, 7éme edition,
pag. 5, citado por IRIBARREN MONTEVERDE, H., en El régimen actual venezolano
(paradojicamente clasico) de la Responsabilidad Administrativa Extracontractual, Ediciones
Liber, Caracas, 2006, pp.14-15.

14 IRIBARREN MONTEVERDE, ibid, p. 14

15 BREWER-CARIAS A. y ORTIZ-ALVAREZ, “Las Grandes decisiones de la
Jurisprudencia Contencioso-Administrativa (1961-1996)”, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
lera Reimpresion 2007, p. 250.
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administrativa, sea bajo el régimen de responsabilidad por sacrificio
particular, sea bajo el régimen de responsabilidad por funcionamiento
anormal; de otro lado, el principio de efectividad jurisdiccional implica el
derecho a demandar y a obtener tal responsabilidad administrativa (en su
sentido mas amplio) a través de demandas, recursos o procedimientos
antiformalistas, justos y llenos de garantias y amplios poderes de juez, es
decir, recursos efectivos y eficaces™®.

Finalmente, conviene sefialar de momento que las modalidades de
responsabilidad del Estado las cuales seran desarrollaras y expuestas por los
demas ponentes en estas jornadas y estan conformadas por las siguientes, a
saber: a) responsabilidad contractual y extracontractual; b) responsabilidad
patrimonial y extrapatrimonial; ¢) responsabilidad exclusiva y excluyente, y; d)
responsabilidad culposa (falla del servicio) y responsabilidad objetiva.

De seguidas, se considerara de forma breve, las diversas hipotesis en las
cuales el Estado es responsable por sus actuaciones u omisiones, por las funciones
clasicas del Poder Publico.

II. La responsabilidad de los drganos y entes del Ejecutivo Nacional
por el incumplimiento de sentencias

La primera de las hipotesis en este trabajo es el supuesto del incumplimiento
de sentencias de los tribunales por parte de los 6rganos y entes que integran la
estructura del organo ejecutivo del Poder Publico en cualquiera de sus niveles
politico-territoriales.

En este sentido, nos hallamos ante la situacion en la cual la Republica, las
entidades politico territoriales o los municipios por alguno de los drganos del
ejecutivo que corresponda, ha sido parte en juicio contencioso administrativo, y
la decision judicial firme constrifie a éstos a dar, hacer o no hacer alguna actividad
administrativa concreta o hecho administrativo carente de cobertura juridica
que le ampare. Esta situacion también es posible respecto de sus
Administraciones Descentralizadas Funcionalmente, vale decir, institutos
publicos, institutos autonomos, empresas del Estado, fundaciones, asociaciones
y sociedades civiles del Estado, las cuales tienen, en razon de su personalidad
juridica distinta de los entes territoriales, capacidad para actuar en juicio.

Es posible afirmar que el incumplimiento de sentencias por parte de los
entes de los drganos ejecutivos descritos pueden a su vez generar responsabilidad
de los entes politicos territoriales, toda vez que, en virtud de lo sefialado por el
legislador en los articulos 118 y 119 del Decreto con rango, valor y fuerza de
Ley Organica de la Administracion Publica, estan sometidos a la tutela de 6rganos
de la Administracion Publica Central.

En efecto, de conformidad con el articulo 119 del mencionado decreto-ley,
los entes y organos de adscripcion tienen la obligacion de realizar el respectivo
control de tutela, lo que supone, entre otras cosas:

16 ORTIZ-ALVAREZ, Luis, “La Responsabilidad Patrimonial del Estado y de los
Funcionarios Publicos en la Constitucion de Venezuela de 1999”. Revista de Derecho Constitucional
N° 1, Editorial Sherwood, Caracas, 1999, p. 284.
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Articulo 119: Los ministros u otros 6rganos de control, nacionales, estadales, de
los distritos metropolitanos o municipales, respecto de los d6rganos
desconcentrados y los entes descentralizados funcionalmente que le estén
adscritos, tienen las siguientes atribuciones:

1. Definir la politica a desarrollar por tales entes, a cuyo efecto formularan las
directivas generales que sean necesarias.

2. Ejercer permanentemente funciones de coordinacion, supervision y control
conforme a los lineamientos de la planificacion centralizada.

(..

4. Evaluar en forma continua el desempeiio y los resultados de su gestion e
informar oportunamente a la Presidenta o Presidente de la Republica, gobernadora
o gobernador, alcaldesa o alcalde, segun corresponda.

(..

7. Velar por la conformidad de las actuaciones de sus 6rganos desconcentrados
dependientes y entes descentralizados funcionalmente que le estén adscritos, a
los lineamientos, politicas y planes dictados conforme a la planificacion
centralizada.

8. Las demds que determinen las leyes nacionales, estadales, las ordenanzas y
los reglamentos.

Por lo anterior, siendo los érganos y entes de adscripcion, segun el caso, los
responsables de definir los lineamientos, politicas y actuacién de los entes
descentralizados funcionalmente, de conformidad con lo preceptuado por la
Comision Central de Planificacion, estos estan directamente relacionados con
un eventual desconocimiento por parte de sus entes tutelados de sentencias en
las que éstos resulten perdidosos y, en consecuencia, en virtud de la ley, puede
ser responsables ultimos de tal actuacion ilegitima.

En apoyo de esta posicion, Cajarville Peluffo, sefiala:

“Si el Poder Ejecutivo no cumple con este comportamiento debido,
incumplird su deber constitucional de ejecutar y hacer ejecutar las leyes, y si
con ello se causara un dafio a quien ha obtenido una sentencia ejecutoriada
a su favor, la persona del Estado sera patrimonialmente responsable por la
ilegitima omision de su organo, conforme al art. 24 de la Constitucion.
Omitiendo adoptar tales disposiciones, el Poder Ejecutivo incurrira ademds
en inobservancia del deber asumido por el Estado, en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, de ‘garantizar el cumplimiento, por las
autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente
el recurso judicial ”"".

Asi, el Poder Ejecutivo como ejecutor de la ley, incurre en omision ilegitima
grave a sus deberes cuando incumple lo ordenado por las sentencias que le son
desfavorables, y causa un doble perjuicio al particular quien ya ha tenido el
peso de participar en un proceso judicial para reclamar y controlar el actuar
administrativo.

17 CAJARVILLE PELUFFO, J. P. “Incumplimiento de sentencias y responsabilidad estatal”
en DELPIAZZO, Carlos (Coordinador) Estudios Juridicos en homenaje al Prof. Mariano Brito.
F.C.U. Montevideo, 2008, p. 948
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III. La responsabilidad del érgano jurisdiccional actuante

Ademas de la hipdtesis sefialada, existen oportunidades en la cual la
responsabilidad por el incumplimiento de sentencias es del propio drgano judicial
actuante.

Esta suposicion tiene dos formas de aproximacion. La primera consiste en
la inoperatividad por parte del tribunal actuante de proceder de conformidad
tanto con las leyes correspondientes como con la propia doctrina jurisprudencial
respecto de la Tutela Judicial Efectiva, que alberga un componente directo
sobre el denominado Derecho a la Ejecucion que tienen los justiciables. Lo
anterior incluye los supuestos en los que se obstaculiza la ejecucion y se dilaten
los procesos de forma irracional, incluso por error judicial.

La segunda aproximacion esta comprendida en el no cumplimiento del articulo
4 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
particularmente lo referido a las “mdas amplias potestades cautelares” de las
que dispone el Juez contencioso-administrativo, especialmente en la mas
caracteristica de las modalidades de medidas cautelares como lo es la suspension
de los efectos del acto administrativo. Si no se Provee de la medida solicitada
resulta evidente que impide una adecuada ejecucion de una eventual sentencia
favorable al solicitante.

En este sentido, vale la pena recordar que el constituyente venezolano de
1999 incluyo la ejecucion de sentencias como funcion estatal al sefialar en su
articulo 253 que los 6rganos judiciales tienen el deber de “conocer de las
causas de su competencia mediante los procedimientos que determinen
las leyes y ejecutar o hacer ejecutar sus sentencias”, cuya concordancia
con el articulo 259 de nuestra norma fundamental, que establece el poder del
juez contencioso administrativo para restablecer la situacion juridica lesionadas
por la Administracion Publica, reviste el modelo garantista de derechos centrados
en la dignidad de las personas, en el cumplimiento de los fines del Estado.

De manera que la doctrina construida por el propio Tribunal Supremo de
Justicia, al tratar el principio de tutela judicial efectiva, sefiald en sentencia
numero 72 de fecha 26 de enero de 2001, en su Sala Constitucional, que:

(...) ciertamente todas las personas llamadas a un proceso, o que de alguna
manera intervengan en el mismo en la condicion de partes, gozan del derecho y
garantia constitucional a la tutela jurisdiccional efectiva, en el sentido de tener
igual acceso a la jurisdiccion para su defensa, a que se respete el debido proceso,
a que la controversia sea resuelta en un plazo razonable y a que, una vez dictada
sentencia motivada, la misma se ejecute a los fines que se verifique la efectividad
de sus pronunciamientos. (Resaltado propio)

La funcion que se corresponde con el contencioso administrativo es controlar
a la Administracion Publica, y eso comporta, en su sentido mas amplio, tomar
las medidas necesarias para que sus mandatos cobren vigencia concreta tanto
en el actuar publico, como en la esfera juridica del particular, y ello exige de la
observancia de algunos principios rectores del derecho a la ejecucion de
sentencias.
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En efecto, como lo sefiala el profesor Jesus Gonzalez Pérez en sus
comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa espafiola's,
los principios rectores en esta materia, tiene los siguientes criterios relevantes:
a) el principio de inmodificabilidad de la sentencia; b) el principio de interpretacion
finalista del fallo; c) el principio de prohibicion de ejecuciones fraudulentas; d)
el principio de la diligencia debida, y; e) el principio de ampliacion de la
legitimacion.

Escapa a la finalidad de este documento comentar estos principios, sin
embargo agregamos, tal y como lo hizo nuestro maximo tribunal en el caso
Mochima II', lo expresado por el Tribunal Constitucional espafiol respecto de
la ejecucion de sentencias, que (...) dificilmente puede hablarse de la
existencia de un Estado de Derecho cuando no se cumplen las sentencias
v las resoluciones firmes judiciales firmes (...).?

IV. La responsabilidad del Estado por acto u omision legislativa

Superado ya el Medioevo, época en la cual no existia el Estado, o al menos
no en su configuracion actual, la funcion legislativa pas6 de ser una mero grupo
de personas para presentar ante el rey “demandas, peticiones y quejas™', a
configurar el espacio natural del debate politico que inicialmente consideré como
conquistas basicas redactar y aprobar leyes que asegurasen la libertad y la
propiedad, hasta conformar un conjunto de tareas exclusivas denominadas de
reserva legal, a los fines de concentrar y garantizar que un grupo de materias y
temas de gran importancia, serian reguladas por los actos que, al menos
inicialmente, sdlo producian los parlamentos.

Siendo asi, los parlamentos hoy tienen un gran nimero de materias sobre las
cuales legislar y, junto con la funcidn contralora que se le adjudica, debe asegurar
el cumplimiento, mediante leyes, de la tutela judicial efectiva. En este sentido, y
aun cuando es un tema propio de la teoria politica del Estado, la practica ha
demostrado que, por lo menos en los sistemas presidencialistas, la ocurrencia
del ascenso al Poder Ejecutivo y al Poder Legislativo de representantes de un
solo partido o grupo de partidos en coalicion, desencadena en la toma de
decisiones e iniciativas legislativas destinadas a proteger la actividad
Administrativa llevada por la accion de gobierno.

Este excursus se agrega en consideracién que, en muchas ocasiones, puede
el Congreso o Parlamento producir leyes cuya funcion sea la de impedir, de
manera directa, la ejecucion de sentencias.

En efecto, cuando una normativa legal impide, o establece procedimientos
complejos o de tal modo engorrosos que impiden el embargo de bienes del

18 GONZALEZ P., Jests, “Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa”, 2° Ed. Editorial Civitas Madrid, 1994, p. 1.381.

19 BREWER-CARIAS A. y ORTIZ-ALVAREZ, “Las Grandes decisiones...” p. 857.

20 GONZALEZ P, Jesus, Ob. Cit. p. 1.381

21 TORRES DEL MORAL, A. “Pasado y presente del Parlamento”. En Relaciones entre
Gobierno y Congreso. Memorias del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional.
Mora-Donatto, C. (Coordinadora). Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2002,
p. 612.
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Estado, o s6lo permita medidas que hagan ilusoria el pago de sumas de dinero
por parte de la Administracion Publica en general, esta excluyendo al Estado, a
causa de la funcion legislativa, de los contenidos de la Tutela Judicial Efectiva,
concretamente, el componente de la ejecucion de la sentencia.

Por otra parte, el Neoconstitucionalismo asumié como practica que el
constituyente, en plenas funciones, ordenara por anticipado al legislador, la
realizacion concreta de normas legales, fijandoles sus principios y objetivos
concretos, agregando ademas un plazo para tal actividad. Esto ha devenido, en
algunos supuestos de retardo por parte de los parlamentos, en la denominada
omision legislativa.

La omisién legislativa consiste en el retardo injustificado de un deber del
congreso o parlamento, en realizar todo lo necesario para que, en cumplimiento
del procedimiento para la elaboracion de leyes, producir y sancionar la legislacion
indicada anticipadamente por el constituyente, al momento de redactar una
Constitucion®.

De manera que, en ejercicio del control de la constitucionalidad se puede
solicitar a los 6rganos jurisdiccionales competentes declare la omision legislativa
y ordene el cumplimiento del deber constitucional al cuerpo parlamentario.

En este sentido y particularmente en el caso venezolano, se ha producido la
inquietante tendencia del juez a constituirse en legislador, para colmar las lagunas
legales, legislar sobre la omision absoluta del legislativo o modificar normas
legales que colidan con la Constitucion®.

Ahora bien, debe considerarse también responsable el Estado-Legislador
cuando con ocasion de la declaratoria de omision legislativa, este no procede a
legislar sobre lo que el constituyente ordendé en su momento, configurandose
asi una doble responsabilidad toda vez que en efecto retarda injustificadamente
la produccion normativa a la cual estd previamente obligado, sino que al no
disponer de lo necesario para tal produccion, incumple ademdas una orden
jurisdiccional que declara su mora.

V.  Conclusiones preliminares

Asistimos en la actualidad a un complejo social que hace coincidir a
sociedades altamente demandantes en derechos y donde los cometidos publicos
exclusivos y publicos concurrentes son cada vez mayores. Asi mismo, términos
tan frecuentes como “calidad de vida”, al que los juristas le han prestado poca

22 Al respecto, BREWER-CARIAS, A. sefiala: “La accion directa de inconstitucionalidad
contra las omisiones legislativas absolutas se establecio por primera vez en el mundo
contemporaneo en la Constitucion de la antigua Yugoslavia de 1974 (Articulo 377), habiendo
influido, dos aios después, en su incorporacion en la Constitucion de Portugal de 1976 donde se
le asigno la legitimacion activa para accionar a determinados altos funcionarios publicos”.
Prologo, UROSA MAGGI, D. “La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia como
Legislador Positivo”, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Estudios N° 96, Caracas
2011, p. 44.

23 A tal efecto, véase la Sentencia N° 301 del 27 de febrero de 2007 de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, Caso: Adriana Vigilanza y Carlos Vecchio, publicada en Gaceta
Oficial N° 38.635 del 01.03.2007.
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atencion®, supone que, entre otros factores, el Estado sea proveedor o garantice
la concrecion, de los estandares que aseguren ese concepto.

El mas ajustado a la dignidad de las personas y, a la calidad de vida como
valor juridico es, sin duda, la garantia a la ejecucion de sentencias favorables
en general, y en particular, de aquellas en las que el Estado es parte y resulta
sin lugar su pretension o defensa, puesto que este, de suyo, cuenta en su habitual
actividad con prerrogativas que ya suponen un desequilibrio legitimo en vista
del interés general, que puede devenir en ilegal si no cumple con lo preceptuado
en las normas, o en las sentencias.

En este sentido, creemos que resulta ineludible la tarea de la doctrina insistir
en la debida responsabilidad que, como pudimos observar, puede en sus distintas
funciones, incurrir el Estado en supuestos de responsabilidad. En suma, el Estado
es responsable por las actuaciones de los drganos y entes que lo componen, por
omision en el incumplimiento de sentencias. De alli que la funcion judicial, el
ejercicio de las amplias facultades con que la ley reviste al Juez contencioso
administrativo sea el elemento dinamizador del cumplimiento del Estado
Democratico Social de Derecho y de Justicia.

Como lo sefala el profesor de Derecho Administrativo de la Universidad
Catolica del Uruguay, Augusto Duran Martinez:

Se ha dicho que el siglo XIX fue el siglo del Poder Legislativo, que el siglo
XX lo fue del Poder Ejecutivo y que el siglo XXI lo sera del Poder Judicial. Creo
que es correcto?,

24 MARTIN MATEO, Ramén, “La calidad de vida como valor juridico”, en Estudios sobre
la Constitucion espaiiola, Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria. Editorial Civitas,
S.A. 1991, p. 1.437.

25 DURAN MARTINEZ, Augusto, “Algunas cuestiones relativas a la responsabilidad del
Estado por incumplimiento de sentencias”, en Desafios del derecho Administrativo Contempordneo.
Conmemoracion internacional del Centenario de la Catedra de Derecho Administrativo en
Venezuela, Ediciones Paredes, Caracas, 2009, pp. 895-912.
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Resumen

La Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela es enfatica en su articulado
al consagrar la responsabilidad administrativa. En Venezuela tenemos un sistema mixto
de responsabilidad administrativa, esto es, sin falta o funcionamiento normal, y con
falta o funcionamiento anormal. Nuestro estudio se dedicara a la primera clasificacion,
en concreto a la teoria del riesgo. En efecto, toda actividad de la Administracion Pablica
conlleva necesariamente en su ejecucion un riesgo en si misma, y en cuya realizacion
podria ocasionar un dafio a terceras personas no involucradas con el servicio, razon
por la cual aquélla tendria que indemnizar a las victimas con cargo al patrimonio publico.
En el caso de la teoria del riesgo, eje central del presente estudio, si durante una operacion
policial municipal se hiere o mata a un tercero ajeno a dicha operacion, se produce
automaticamente la responsabilidad administrativa, conocida en la doctrina bajo el
nombre de la «bala perdida», por la especialidad y anormalidad del dafio.

Palabras claves
Constitucion. Funcionamiento normal o sin falta. Teoria del riesgo. Bala perdida.
Abstract

The Constitution of the Bolivarian Republic of Venezuela is emphatic in its provisions
when establishing Administrative Responsibility. In Venezuela exists a mixed system of
administrative responsibility, meaning actions without fault or normal functioning; and
with fault or abnormal functioning. Our study is focused on the first classification,
specifically the Theory of Risk. Effectively, all activities carried out by the Public
Administration in its implementation necessarily entail a risk in itself, one that could
cause harm to third parties not involved within its service. As a consequence, the
Public Administration should assume its responsibility and compensate the victims of
such harm from public assets. The core of this study is the Risk Theory, which establishes,
that if during a municipal police operation a third party not involved in it, suffers any
harm or death, automatically the responsibility of the Public Administration comes into
force and application. This principle is known by the doctrine under the name of «Stray
Bullet» because of the uniqueness and abnormality of the damage.

Keywords

Constitution. Normal Functioning or without fault. Risk Theory. Stray Bullet.
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SUMARIO: I. Presentacion. II. Bases constitucionales de la
Responsabilidad Administrativa. III. Fundamento de la responsabilidad
sin falta o funcionamiento normal. IV. Teoria del riesgo.

1. Presentacion

En esta ocasion he sido invitada a las X Jornadas de Derecho Administrativo
de la Universidad Catolica del Téachira, dedicadas al estudio de la responsabilidad
en el Derecho Publico.

Dentro de ese gran tema, hemos escogido “La responsabilidad
administrativa por las actuaciones materiales de sus organos policiales
municipales”, por los pocos estudios existentes al respecto siendo éste un tema
de vital importancia para el mundo juridico y, en especial, para los estudiosos
del Derecho Administrativo.

A los fines de una mejor comprension del contenido del presente trabajo,
decidimos dividirlo en tres (3) acapites fundamentales, a saber, i) Bases
constitucionales de la responsabilidad administrativa, ii) Fundamentos de la
responsabilidad sin falta o funcionamiento normal y, iii) Teoria del riesgo, la cual
a su vez se dividira en tres aspectos: a) sustantivos, b) practicos, y c) adjetivos.

Agradezco profundamente a todas las personas involucradas en mi
participacion en estas X Jornadas, en especial, al Dr. José¢ Luis Villegas, por
esta oportunidad invaluable.

II. Bases constitucionales de la responsabilidad administrativa

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela establece una
serie de normas que regulan directa o indirectamente el sistema de
responsabilidad administrativa, no en vano se afirma que en Venezuela dicho
sistema desde el punto de vista formal contiene una ordenacion acorde con las
exigencias del Derecho Publico contemporaneo.

Asi, tenemos una serie de articulos que en mayor o menos medida regulan
la responsabilidad administrativa, entre ellos destacamos los siguientes:

El articulo 2 que dispone lo siguiente:

Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de Derecho y de
Justicia, que propugna como valores superiores de su Ordenamiento juridico y
de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la
democracia, la responsabilidad social y, en general, la preeminencia de los
derechos humanos, la ética y el pluralismo politico. (Resaltado afiadido)

También en su articulo 6 establece lo que a continuacion se dispone:
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El gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y de las entidades
politicas que la componen es y serd siempre democratico, participativo, electivo,
descentralizado, alternativo, responsable, pluralista y de mandatos revocables.
(Resaltado afiadido)

En este mismo sentido, el articulo 259 eiusdem prevé la responsabilidad de
la Administracion Publica en los siguientes términos:

La jurisdiccion contencioso-administrativa corresponde al Tribunal Supremo
de Justicia y a los demas tribunales que determine la Ley. Los organos de la
jurisdiccion contencioso-administrativa son competentes para anular los actos
administrativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por
desviacion de poder; condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacién de
daiios y perjuicios originados en responsabilidad de la Administracion; conocer
de reclamos por la prestacion de servicios publicos y disponer lo necesario para
el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la
actividad administrativa. (Resaltado afiadido)

En términos generales, se podria decir que este articulo es basicamente
igual que el consagrado en la Constitucion de 1961', aunque mucho mas enfatico.
En la misma linea, la Constitucion de 1999 en su articulo 140 sefiala que:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios que sufran los o las
particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea
imputable al funcionamiento de la Administracion Publica.

Con respecto a esta norma, sefiala el autor Saavedra Becerra? lo
siguiente:

Se trata, evidentemente, de un texto traido de la norma consagrada en el
articulo 106.2 de la Constitucion Espafiola. Asi lo confirma una sentencia del 15
de junio de 2000 del Tribunal Supremo de Justicia de ese pais, que interpretando
el nuevo régimen expresé que la Constitucion de 1999 establece un régimen
integral de responsabilidad administrativa de caracter objetivo que comporta
tanto la llamada responsabilidad por sacrificio particular o sin falta, como el
régimen de responsabilidad administrativa derivada del funcionamiento anormal
del servicio publico (...).

Pues bien, hay otras normas constitucionales que aunque no son tan claras
y enfaticas como las anteriores, por via interpretativa permiten de alguna manera

1 Articulo 206. La jurisdiccion contencioso-administrativa corresponde a la Corte Suprema
de Justicia y a los demas Tribunales que determine la ley. Los 6rganos de la jurisdiccion contencioso
administrativa son competentes para anular los actos administrativos generales o individuales
contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder; condenar al pago de sumas de dineroy a la
reparacion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la administracion, y disponer
lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la
actividad administrativa.

2 SAAVEDRA BECERRA, R. (2004). La responsabilidad extracontractual de la
Administracion Publica. Medellin: Ediciones Juridicas Gustavo Ibaiiez. Pag. 67.
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fundamentar el derecho del particular de obtener la reparacion de la
Administracion. Tales son:
El articulo 25 eiusdem senala:

Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o menoscabe los
derechos garantizados por esta Constitucion y la ley es nulo; y los funcionarios
publicos y funcionarias publicas que lo ordenen o ejecuten incurren en
responsabilidad penal, civil y administrativa, segtn los casos, sin que les sirvan
de excusa oOrdenes superiores. (Resaltado agregado)

En la Constitucion de 1961 se encontraba su regulacion en términos casi
exactos’.
El articulo 26 eiusdem en su encabezado sefiala:

Toda persona tiene derecho de acceso a los organos de administracion de
justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos y
difusos; a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision
correspondiente.

El articulo 133 eiusdem consagra el principio de igualdad ante las cargas
publicas, principio base de la responsabilidad del Estado por sacrificio particular;
se afirma que si tal principio se rompe, la Administracion es responsable. Dicho
articulo establece lo siguiente:

Toda persona tiene el deber de coadyuvar a los gastos publicos mediante el
pago de impuestos, tasas y contribuciones que establezca la Ley.

Por su parte, el autor Araujo Juarez (2011, 371) sefiala otras disposiciones
constitucionales que forman parte del sistema de responsabilidad administrativa
en Venezuela:

los articulos 25, 137, 138 y 350 (principio de legalidad); los articulos 4, 165 y 184
(principio de corresponsabilidad por las gestiones publicas); los articulos 26 y
49 (derecho a la tutela judicial efectiva;); el articulo 117 (defensa de los derechos
de los consumidores a recibir bienes y servicios de calidad y su consecuente
derecho al resarcimiento por los dafios causados por la violacién de dicho
derecho); los articulos 21, 133, 311 y 316 (principio de igualdad de las cargas
publicas); el articulo 115 (garantia de la propiedad, integridad patrimonial e
indemnizacion en la expropiacion); los articulos 7, 25, 46, 49, 139, 141, 199, 200,
216, 222, 232, 242, 244, 255, 281 y 285 (responsabilidad de los funcionarios
publicos, entre ellos el Presidente de la Republica y los Ministros); y finalmente,
los articulos 19, 29, 30, 31 y 46 (responsabilidad por violacion de los derechos
humanos).

3 Articulo 46. Todo acto del Poder Publico que viole o menoscabe los derechos garantizados
por esta Constitucion es nulo, y los funcionarios y empleados publicos que lo ordenen o ejecuten
incurren en responsabilidad penal, civil y administrativa, segiin los casos, sin que les sirvan de
excusa Ordenes superiores manifiestamente contrarias a la Constitucion y a las leyes.

161



Arlette Marlen Geyer Alarcon / Revista Tachirense de Derecho N° 25/2014  157-173

De acuerdo a las ideas precedentemente expuestas, se evidencia que la
regulacidon constitucional venezolana en lo que respecta a la responsabilidad
administrativa es extensa y bastante clara en todos sus &mbitos, en comparacion
con la prevista en la Constitucién de 1961, la cual era un poco escueta, y se
prestaba para diversas interpretaciones por parte de los 6rganos jurisdiccionales.

III. Fundamentos de la responsabilidad sin falta o funcionamiento
normal

Del analisis de las normas constitucionales antes descritas, se desprende
que el sistema de responsabilidad administrativa venezolano es mixto, esto es,
“...no sodlo recae sobre el ejercicio de la funciéon publica por parte de la
Administracion Publica (actuaciones, actos administrativos, contratos, omisiones,
vias de hecho, retardos, abstenciones, ineficacia, etc.) sino también sobre las
demas funciones legislativas, judiciales, electorales, ciudadanas o cualquier otro
tipo de funcion publica, pudiendo ser €stas ejercidas por personas publicas o
privadas en ejercicio de las funciones publicas, bien sea mediando un
funcionamiento normal (legal) o anormal (ilegal) de todos los 6rganos en el
ejercicio del Poder Publico™, teniendo como norte principal la integridad
patrimonial del administrado.

Asi las cosas, ante este sistema mixto de responsabilidad, hemos preferido
seguir la clasificacion francesa, es decir, la que divide la responsabilidad
extracontractual de la Administracion Publica i) con falta o funcionamiento
anormal, y ii) sin falta o con funcionamiento normal, y dentro de ésta ultima
ubicamos dos supuestos, a) Sacrificio particular y, b) Teoria del riesgo. Hacemos
esta acotacion visto que en diversos textos venezolanos que tratan esta materia
podemos conseguir que tratan al “sacrificio particular” como sinénimo de la
responsabilidad administrativa sin falta, cuando lo cierto es que es un supuesto
de ella.

Dentro de este contexto, tenemos que nuestro trabajo se ubica en el supuesto
de la Teoria del Riesgo, razon por la cual se hace indispensable manejar los
fundamentos de la responsabilidad administrativa por funcionamiento normal o
sin falta, para luego comprender los supuestos de la teoria del riesgo.

En tal sentido, el autor Araujo Juarez indica que “... en el caso de la
responsabilidad administrativa por funcionamiento normal, ni la victima tiene
nada que reprocharle a la Administracion Publica, ni ésta puede excusarse
detras del exacto cumplimiento de sus funciones, pues a pesar de que la
Administracion Publica actie sometida a los parametros de la legalidad, puede
causar un dafio al particular que por su gravedad (anormalidad) y especialidad
no tiene el deber juridico de soportar, dado que ninguna norma asi lo prevé™.

Asi, Ortiz Alvarez sefiala que “... en el régimen de responsabilidad
administrativa por funcionamiento normal o sin falta, la Administracion es

4 ARAUJO JUAREZ, I. (2011). Derecho Administrativo General. Administracién Piiblica.
Caracas: Ediciones Paredes. Pag. 370.
5 Ob. Cit. Pag. 385.
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responsable automaticamente con la sola comprobacion del dafio y su relacion
causa-efecto con la actividad administrativa™.

De manera que, segun Araujo Juarez en este régimen de responsabilidad
administrativa:

(...) es suficiente que el dafio sea la realizacion de un riesgo o que rompa el
principio de igualdad ante las cargas publicas; ya no importa la prueba de la
culpa o de una ilegalidad, la misma pasa a ser irrelevante, lo que importa es la
integridad patrimonial del particular frente al funcionamiento de la Administracion
Puablica y las cargas que este no debe soportar’.

En efecto, parafraseando a Ortiz Alvarez en este tipo de responsabilidad
administrativa la victima no tiene que probar la falta o funcionamiento anormal
de la actividad administrativa, incluso la prueba por parte de la Administracion
Publica de que el funcionamiento fue normal, no tiene ya relevancia alguna una
vez que el particular demuestra el dafio sufrido, ya que la responsabilidad se
produce de manera instantanea.

Asi las cosas, con fundamento en la doctrina antes expuesta, tenemos que
en primer lugar, la responsabilidad sin falta o por funcionamiento anormal
obedece a que la Administracion Publica se convierte en responsable aun
ejerciendo su funcion en el marco de la legalidad, pues aun asi puede ocasionar
un dafio anormal y especial que la victima no esta en la obligacion de soportar,
rompiendo de esta manera con el principio de igualdad ante las cargas publicas.

En segundo lugar, este tipo de responsabilidad puede estimarse de orden
publico, lo que aqui significa, como lo muestra bien la doctrina y la practica
francesa, que el Juez puede, y debe, declararla de oficio, incluso si la demanda
estaba basada en una supuesta falta o funcionamiento anormal. Y en tercer
lugar s6lo se admiten como causales de exoneracion de responsabilidad el hecho
de la victima y la fuerza mayor.

Al respecto, el autor De Grazia (2003, 68) ha sefialado que:

De los dos sistemas con cobertura constitucional antes mencionados —
responsabilidad sin falta o por sacrificio particular y responsabilidad por falta o
funcionamiento anormal- el primero (el de responsabilidad por sacrificio particular
o sin falta) constituye el régimen general. Ello implica que el juez contencioso
administrativo, por virtud del principio iuranovit curia, debe darle aplicacion
oficiosa a este sistema de responsabilidad patrimonial, en aquellos casos en los
que la obligacién de indemnizar pueda establecerse sin necesidad de demostrar
una falta o funcionamiento anormal del servicio, incluso cuando el particular
hubiere intentado su demanda alegando la existencia de una falta o
funcionamiento anormal®. (Resaltado agregado)

6 ORTIZ ALVAREZ, L. (1995). La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion
publica. Caracas: Editorial Juridica Venezolana. Pag. 111.

7 Ob. Cit. Pag. 385.

8 DE GRAZIA, Carmelo (2003). La responsabilidad extracontractual del Estado en el
Ordenamiento Juridico Venezolano. Evolucion jurisprudencial 1993-2003. Barquisimeto: Tribuna
Juridica de Venezuela. Pag. 68.
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En tal sentido, sefiala Sarria® que la Sala Plena Contencioso Administrativa
del Consejo de Estado colombiano afirmo la aplicabilidad del principio iuranovit
curia en materia de responsabilidad extracontractual del Estado, en sentencia
S-123 del 14 de febrero de 1995, en los siguientes términos:

De acuerdo con lo anterior, la Sala reitera la tesis de que la justicia
administrativa es rogada y en ella no es aplicable el principio iuranovit curia,
pero precisa con relacion a dicha caracteristica una excepcion: en aquellos
procesos en los cuales no se juzga la legalidad o ilegalidad de la actuacién u
omision de la Administracion, sino que directamente se reclama la reparacion
del dafio mediante el reconocimiento de una indemnizacién, el juez puede
interpretar, precisar el derecho aplicable, y si es el caso modificar, de acuerdo
con los hechos expuestos en la demanda, los fundamentos de derecho invocados
por el demandante... (Resaltado agregado).

En este orden de ideas, el régimen general de responsabilidad patrimonial
del Estado se centra en la responsabilidad sin falta, la cual debe ser declarada
por el Juez en virtud del principio iuranovit curia, aun cuando ni siquiera lo
hayan alegado en el libelo de la demanda.

En el marco de las consideraciones antes formuladas, resulta importante
destacar que no todo dafio da cabida a la responsabilidad administrativa, es
necesario que el mismo cumpla con una serie de caracteristicas para que la
Administracion Piblica sea responsable, esto es, debe ser anormal y especial.
La especialidad del dafio, es decir, que esté dirigido a un nimero de personas
determinables, tal como lo sefiala Araujo Juarez!® que el dafio especial “... es
aquel sufrido por una persona o grupo determinado de personas”.

Por su parte, la anormalidad del dafio se refiere a que debe exceder los
inconvenientes inherentes al funcionamiento de un servicio publico, o como lo
indica Rivero!!, [el dafio] debe sobrepasar las cargas que impone toda vida
colectiva. La anormalidad puede ser estudiada y clasificada desde distintos
puntos de vista, sin embargo, por su pedagogia se ha preferido la clasificacion
planteada por Ortiz'%:

La anormalidad por naturaleza

Existen dafios que en virtud de su naturaleza o esencia, se pueden considerar
como anormales. Por un lado tenemos el caso de los dasios a la integridad
fisica o corporal sufridos por las personas, tales son las heridas, lesiones,
enfermedades, incapacidades y muertes. Estos dafios, una vez reunidas las
otras condiciones de la responsabilidad, otorgan siempre derecho a indemnizacion.

9 SARRIA, C. (2003). Algunos comentarios sobre la evolucion jurisprudencial en materia
de responsabilidad civil extracontractual del Estado. IV Jornadas de Derecho Constitucional y
Administrativo. Santa Fé de Bogota: Universidad Externado de Colombia. Pag. 490.

10 Ob. Cit. Pag. 385

11 RIVERO, J. (1984). Derecho Administrativo (Trad. Alicia Maura). Caracas: UCV. (Original
Francés, 1980). Pag. 299.

12 Ob. Cit. Pag. 154.
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Desde siempre ha sido objeto de discusion como se deben indemnizar estos
dafios y que gastos debe cubrir, por su parte, Ortiz (1995%, 155) considera que la
Administracion debe cubrir tanto los gastos materiales (de hospitalizacion,
medicamentos, de obsequios, pérdidas, etc.), como las sumas de dinero debidas
por cuestiones morales.

También entran en esta clasificacion los dafios materiales strictu sensu, es
decir, aquellos que desaparecen o degradan un bien, en especial a los inmuebles
o dafos que se produzcan en mercancias que se encuentran en un local.

Asimismo se puede incluir dentro de esta clasificacion el dafio que se produce
por la prohibicion de un derecho de acceso, producida por trabajos publicos.
Por ejemplo, cuando la Electricidad de Caracas rompe las calles para realizar
un trabajo e imposibilita el acceso a su casa de una determinada persona.

La anormalidad por el espacio y el lugar

Este tipo de normalidad puede estar referida a dafios que produce la
Administracion Pablica, pero todo se reduce a una cuestion de proximidad. En
efecto, ha sido considerado como dafio anormal el resultante de la instalacion
de una cabina telefonica a algunos centimetros de la ventana de la casa de un
particular. Igualmente la instalacion de una parada de transporte hecha de un
material de color vivo a 60 centimetros de una casa a la cual dicha instalacion
oculta la fachada hasta la altura del balcon. O el caso de la instalacion de una
antena parabolica (a pocos metros) que reduce la vista de los vecinos al cerro
El Avila.

La Anormalidad producida por la intensidad o el tiempo

En algunos casos los dafios pasan a ser anormales por su intensidad o el
tiempo que perduran y se extienden a lo largo del tiempo.

Con relacion a los trabajos publicos, quienes habitan en una via publica pueden
tener derecho a ser compensados por los dafios resultantes de trabajos ruidosos
por un periodo largo, como uno o dos afios. También existe dafio anormal cuando,
por ejemplo, la empresa eléctrica rompe las calles de una urbanizacién con un
taladro hidraulico. El ruido (contaminacion sonica) que ésta herramienta produce
puede afectar a los vecinos que alli residen cuando se prolonga por meses, por
lo cual son legitimos para reclamarle responsabilidad a la Administracion Publica.

Las otras caracteristicas que deben rodear al dafio para hacer efectiva la
responsabilidad de la Administracion Publica por funcionamiento normal o sin
falta son consecuencia o derivan de las anteriores, son:

a) El dafo debe ser directo, es decir que emane de la intervencion
inmediata, materialmente, y por accion, omision o retardo, de la propia
Administracion Pablica.

b) El dafio debe ser cierto, o sea, que efectivamente haya ocurrido. O
como lo indica Rivero® a esta condicion responde el dafio nacido y actual, y el

13 Ob. Cit. Pag. 299.
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dafio futuro cuando su realizacidon parece inevitable. Solo esta excluido el dafio
eventual.

¢) El dafio debe incidir sobre una situaciéon juridicamente protegida, es
decir, que se excluye el derecho a reparacion a las personas que se encuentren
en una situacion ilegal o no reconocida ni siquiera por la propia jurisprudencia.

Ademas, hoy se reconoce perfectamente una indemnizacion a las victimas
de la Administracion Publica que han sufrido un dafio moral, contrariamente a
lo que se sostenia hasta hace muy poco. A partir de la decisionl’ Letisserand,
se admite la indemnizacion del dafio moral en la responsabilidad administrativa.
Un extracto de esta sentencia es transcrito por Iribarren'* donde se establecio
lo siguiente:

En lo que respecta al sefior Letisserand (Camille): Considerando que aun
cuando no ha sido establecido —y ni siquiera alegado- que la suerte del sefior
Letisserand (Paul) haya causado al sefior Letisserand (Camille) un dafio material
o haya comportado perturbaciones en sus condiciones de existencia, el dolor
moral que sufri6 este ultimo por la desaparicion prematura de su hijo es, en si
mismo considerado, generador de un perjuicio indemnizable...

Se acordd una indemnizacion, con mucho rigor en cuanto a la extension de
la misma; tal apreciacion estricta ha llegado a ser en 1976, para el caso de una
viuda del orden de los 20.000 francos franceses. También en Venezuela se ha
reconocido la indemnizacion por dafios morales.

d) Debe existir la posibilidad de imputar ese dafio a una persona moral de
Derecho Publico determinada, pues si el dafio proviene de una persona de
Derecho Privado no habria responsabilidad del Estado (nexo de causalidad).

e) Debe existir un hecho generador —falta de servicio, o, ruptura del
principio de igualdad ante las cargas publicas- que presente ciertos caracteres
juridicos de los que se desprenda la obligacion de reparar.

De la manera que antecede queda expuesta de manera breve pero completa
los fundamentos de la responsabilidad administrativa sin falta o por
funcionamiento normal, en el capitulo que contintia hablaremos de la teoria del
riesgo y a nuestro modo de ver su aplicacion en algunos casos venezolanos.

IV. Teoria del riesgo

Tal como explicamos en el capitulo anterior, la teoria del riesgo constituye
uno de los supuestos de la responsabilidad administrativa por funcionamiento
normal o sin falta, tema central del presente trabajo con miras a sefialar las
condiciones para que se produzca la responsabilidad administrativa por las
actuaciones materiales de los 6rganos policiales municipales.

14 IRRIBARREN MONTEVERDE, E. (1989). “La Responsabilidad administrativa
extracontractual”. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica Andrés
Bello. Caracas: Universidad Catolica Andrés Bello. Pag. 155.
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a) Aspectos sustantivos

Con respecto a la Teoria del riesgo, indica Araujo Juarez'> lo que se
transcribe a continuacion:

La Administracién Publica estd llamada a ejercer sus competencias de manera
irrenunciable, mientras tanto, puede y a veces debe generar riesgos o peligros a
los particulares necesarios al interés publico, y por tanto causar dafios. Si se
logra probar que dichos dafios —independientemente de que exista o no culpa
del autor de los mismos- son causados por la Administracion Publica, ésta tendra
el deber de indemnizar con cargo al patrimonio publico y en base al principio de
igualdad ante las cargas publicas. (Destacado agregado).

Segun la cita antes sefialada, la Administracion Publica debe ejercer sus
competencias de manera irrenunciable, y muchas veces en el ejercicio de su
actividad se generan riesgos que podrian ocasionar dafios a terceras personas
no involucradas con el servicio, razon por la cual aquella tendra que indemnizar
a las victimas con cargo al patrimonio publico.

En este sentido, Bermejo Vera citado por Araujo Juarez'® ha sefialado lo
siguiente:

La complejidad de la vida econémica actual motiva que en muchas ocasiones
haya de autorizarse actividades que acarrean un riesgo de dafios muy superior
al normal, pero sin las cuales el funcionamiento de la economia no seria posible.
Son actividades tales como, la circulacion de vehiculos a motor o de aviones, o
la fabricacion de determinados recursos toxicos o explosivos, o su transporte.
Ahora bien, aunque estas actividades producen un beneficio social, ese beneficio
no se reparte uniformemente, sino que el titular de la actividad obtiene un lucro
muy superior. Ello ha obligado a formular el principio de que quien crea un
riesgo de su propio beneficio esta obligado a repararlos dafios causados,
principio que ha sustituido al culpabilistico en amplios sectores econdmicos.
(Destacado agregado).

De manera que existe una amplia gama de actividades desplegadas por la
Administracion Publica que pueden considerarse riesgosas o peligrosas, tales
como las relacionadas con el servicio eléctrico, explosivos, la hospitalaria,
carcelaria, y el manejo de armas de fuego por parte de los 6rganos policiales
municipales, tema del presente trabajo.

Por su parte, Saavedra!’ sefiala que la teoria del riesgo ... se ha estudiado
como una expresion de la moral solidarista. (...) Como lo expres6 PAUL DUEZ,
el riesgo es la respuesta del juez a las ‘exigencias de las equidad’ y de la
solidaridad social”.

El autor antes indicado trae por asi decirlo una clasificacion interesantisima
de los riesgos segun las circunstancias que lo rodeen, de esta manera sefiala lo
siguiente:

15 Ob. Cit. P4g. 386.
16 Ob. Cit. P4g. 388.
17 Ob. Cit. Pag. 381.
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La nocion del riesgo definido desde la idea de peligro, particularmente
sugestiva para el sentido comun —una actividad ‘tiene riesgos’, es peligrosa-
permite aceptar con cierta facilidad que el sujeto de derecho cuya actividad
implica riesgos de dafios, los asuma en caso de que efectivamente sobrevengan
(riesgo creado). En el marco particular de la responsabilidad administrativa este
riesgo tiene una cierta connotacién que lo concibe, no en un sentido mas bien
amplio y convencional, como posibilidad de realizacion de un resultado dafioso,
sino como un riesgo excepcional, de cierta entidad, concepto que se encuentra
expreso en algunas decisiones del Consejo de Estado. Pero también pude
designarse como riesgo una actividad que, por fuera de toda verdadera
peligrosidad, obliga a quien se beneficia de ella a soportar las consecuencias
desfavorables para otras personas (riesgo beneficio). Y, por otra parte, también
subyace la idea de riesgo en la probabilidad estadistica de ocurrencia de un
dafio, de dlea inherente a que cualquier actividad humana se refleje en dafio de
una manera en cierto modo ciega. Se alega por tanto que es justo que la sociedad
tome medidas para proteger a quienes resulten victimas (riesgo social).

Reagrupando las distintas hipotesis de riesgo que la jurisprudencia
contempla, es posible, a pesar de su caracter relativamente dispar, formular tres
especies del mismo: responsabilidad por riesgo-peligro, responsabilidad por
riesgo-beneficio y responsabilidad por riesgo-dlea'®.

Siguiendo al autor antes citado, nuestro trabajo se centra en la responsabilidad
riesgo peligro, o lo que la doctrina denomina como actividades peligrosas.

En Argentina, Bielsa!® hace referencia a la teoria del riesgo administrativo,
mediante la cual expone que la Administracion Publica despliega su actividad,
pero en ese recorrido puede causarle dafios a terceros, aun cuando utilice los
agentes mas idoneos técnicamente. Concretamente sefiala lo siguiente:

Al realizar el Estado la prestacion de un servicio publico, desde luego siempre
en interés de los administrados, crea —potencialmente al menos- un riesgo
administrative. Si de eso resulta un eventual responsable, aun cuando los
funcionarios y empleados que realizan esos servicios sean excelentes, diligentes
e idoneos técnicamente, y aun cuando lo usuarios tengan ventaja (modicidad de
tarifas) o satisfaccion de necesidades de indole diversa (culturales, higiénicas,
etc.), necesario es que la ley lo establezca no como responsabilidad, sino como
garantia legal. (Subrayado agregado).

El autor antes sefialado introduce un elemento interesante, esto es, que la
responsabilidad que genera el riesgo administrativo debe ser una garantia legal,
pues el que presta el servicio crea eventuales riesgos y, en consecuencia, debe
responder.

En tal sentido, Duez citado por Bielsa® indica lo siguiente:

18 Ob. Cit. Pag. 383.

19 BIELSA, R. (1980). Derecho Administrativo. Buenos Aires: La Ley Sociedad Andnima.
Pag. 44.

20 Ob. Cit. Pag. 45.
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El sistema de la responsabilidad por el riesgo es excluyente de toda idea de
culpa, sea de culpa del servicio publico, sea de culpa de un agente nominalmente
designado. Para admitir la responsabilidad, no es necesario subordinarse al
hecho de saber si el servicio ha funcionado bien o mal.

Asi pues, la Teoria del riesgo administrativo inicamente requiere demostrar
la relacion de causalidad material segin Bielsa, para que de manera automatica
el Estado sea responsable, poco importa si el servicio se presté bien o mal.

Aunado a lo anterior, es importante destacar que en Colombia se acepta la
responsabilidad por actividades peligrosas, asi se tiene que Tamayo Jaramillo®!
sefiala que “... si el agente encargado de guardar el orden publico, al disparar el
arma, tuvo la intencion de alcanzar un determinado objetivo (capturar un asesino,
por ejemplo), con tan mala suerte que lesiona o mata a un tercero ajeno al
operativo o destruye sus bienes, es claro que se aplica la responsabilidad por
actividades peligrosas. En el derecho francés se acepta esta solucion”.

Asi, indica Ospina Garzon? que “... vivir implica riesgos; pero cuando esos
riesgos ‘normales’ de la vida se tornan exorbitantes (...) la responsabilidad
surge como una respuesta necesaria al hecho de haber creado ese riesgo anormal
para el administrado”.

En tal sentido, la sentencia C-197 de 1993, del Consejo de Estado colombiano
sefiald con ocasion a los ataques terrorista lo siguiente:

Las medidas que el decreto contempla en favor de las victimas del terrorismo
se justifican politica y juridicamente, bajo la teoria que admite la responsabilidad
estatal sin culpa, cuando el dafio proviene de un riesgo de naturaleza
excepcional y anormal, creado por la Administracion, como ocurre en la
situacion que nos ocupa, el cual es generado, con motivo del desarrollo de las
actividades y misiones que el Estado debe asumir, para combatir la violencia y el
terrorismo de la subversion guerrillera y del narcotréfico.

En este orden de ideas, Lejarza® sostiene que “... bajo el régimen de
responsabilidad sin falta o por sacrificio particular, puede generarse
responsabilidad de la actividad de policia administrativa, cuando ésta se trate de
actos administrativos de caracter individual o general (decisiones de policia
administrativa) y también cuando se trate de actividades materiales de policia
que causen ‘licitamente’ dafios especiales y anormales”.

En estos casos, el ejemplo clasico es el de la “bala perdida o bala fria” que
lesiona a un tercero o a sus bienes, que no guardan ningtn tipo de relaciéon con
la operacion policial. En tal sentido, en fecha 24 de junio de 1949, en el caso

21 TAMAYO JARAMILLO, J. (2000). La responsabilidad del Estado. El riesgo excepcional
y las actividades peligrosas. Santa Fé de Bogota: Editorial Temis. Pag. 136.

22 OSPINA GARZON, A. (2003). La responsabilidad del Estado en los fallos de la Corte
Constitucional. TV Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo. Santa Fe de Bogota:
Universidad Externado de Colombia. Pag. 546.

23 LEJARZA,J. (1997). “La actividad de policia administrativa”. Cuadernos de la Catedra
Fundacional Allan R. Brewer-Carias de Derecho Publico. Universidad Catélica del Tachira.Caracas:
Editorial Juridica Venezolana. Pag. 93.
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Consortes Lacomte, citado por Braivant?, el Consejo de Estado Francés declard
la responsabilidad del Estado por un balazo mortal que hiri6 al sefior Lacomte,
disparado por un guardian del Estado durante una operacion policial que buscaba
detener un vehiculo manejado por personas sospechosas.

La sentencia antes seflalada constituyé en Francia un gran avance
jurisprudencial, visto que establecid que el Estado debe responder i) no sélo por
dafios imputables a culpa grave cometida por sus agentes sino que la
responsabilidad se encuentra comprometida aun en ausencia de tal clase de
culpa; ii) cuando las armas de fuego hayan ocasionado dafios a las personas y
a sus bienes Yy, iii) cuando los dafios excedan la carga que normalmente un
ciudadano comun esta obligado a soportar por la existencia del servicio publico
de policia.

Asi las cosas, ya desde Francia en 1949, cuna de nuestro Derecho
Administrativo, comenzaban a perfilarse las primeras nociones de la teoria del
riesgo, ciertamente la “bala perdida” que lesiona o causa la muerte a un tercero
genera automaticamente responsabilidad administrativa por las actuaciones
materiales de sus o6rganos policiales, de eso no cabe la menor duda.

En Colombia, se acepta el concepto de actividades peligrosas o riesgo
excepcional indiferentemente; sin embargo el Consejo de Estado ha tomado la
primera para referirse al uso de armas de dotacion oficial, vehiculos automotores,
vias u obras publicas y explosiones, mientras que la segunda se emplea
generalmente a los dafios causados por redes de energia eléctrica.

Tal como lo indica el autor Saavedra, las actividades peligrosas comprenden
tres supuestos: a) cosas peligrosas, b) métodos peligrosos y, ¢) dafios de trabajos
publicos. A nosotros nos interesa resaltar en el presente trabajo las cosas
peligrosas, en especifico, los instrumentos peligrosos, concretamente las armas
de dotacion oficial.

b)  Aspectos practicos

En Venezuela no existe cultura juridica en cuanto a la responsabilidad
administrativa por las “balas perdidas”, tan asi es que desconocemos de casos
en los cuales la Jurisdiccion Contencioso Administrativa se haya pronunciado al
respecto. No obstante, en el dia a dia venezolano existen situaciones que podrian
dar pie a este tipo de reclamaciones a la Administraciéon Publica.

Asi, tenemos la balacera que se produjo en la zona de Caucagiiita en el
Estado Miranda, Municipio Sucre, por una persecucion que tenia la policia
municipal contra unos delincuentes, siendo el caso que una mujer embarazada
que esperaba en una parada de transporte publico fue alcanzada por una bala
perdida en su costado.

El caso anterior constituye el clasico ejemplo de la bala perdida, y en
consecuencia de la responsabilidad administrativa por funcionamiento normal o
sin falta, bajo el supuesto de la teoria del riesgo.

24 BRAIVANT, G, VEVOLVE, P, LONG, M. y WEIL, P. (2000). Los Grandes Fallos de
la Jurisprudencia Administrativa Francesa. Colombia: Ediciones Libreria del Profesional. Pag.
289.
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En efecto, mas alla de si la bala provenia o no de los efectivos policiales
municipales, el dafio causado fue especial pues se dirigié a una persona
totalmente determinable, también fue anormal, toda vez que es un dafo
exorbitante que trasciende las barreras de la igualdad ante las cargas publicas,
o mejor dicho, supero el nivel normal de soportabilidad que todo administrado
esta en la obligacion de resistir. Y, con respecto a la relacion de causalidad, era
necesaria una experticia balistica que determinara que el proyectil fue disparado
por los efectivos de la policia municipal, cuyo resultado positivo generaria
automaticamente la responsabilidad administrativa por funcionamiento normal
o sin falta.

Otro caso similar se presentd en la zona del casco central de Santa Teresa
del Tuy, en el Municipio Independencia, donde un nifio fue impactado por una
bala perdida producto de un enfrentamiento entre policias municipales y unos
delincuentes.

Pues en este caso el andlisis juridico es exactamente igual al anterior, es
decir, el dafio es especial y anormal, y la relacion de causalidad quedaria
demostrada si el proyectil fue disparado por los efectivos de la policia municipal.

En ambos casos, hasta donde investigamos, la responsabilidad administrativa
de los municipios involucrados no fue demandada.

¢)  Aspectos adjetivos

Desde el punto de vista procesal, cuando estamos ante un hecho como los
antes descritos, lo que procede es demandar a los municipios por responsabilidad
administrativo por funcionamiento normal o sin falta, cuya competencia segun
la cuantia le correspondera a la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, a los Juzgados Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa o a los Juzgados Superiores Estadales de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa®, de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 23 y
siguientes de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa®.
Particularmente consideramos que cuando el derecho a la vida se encuentra
comprometido en este tipo de casos o cuando existan lesiones graves, la demanda
debe interponerse ante la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia.

Con respecto al agotamiento del antejuicio administrativo, la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha sefialado lo siguiente:

“(..)

Seala la representacion judicial del Municipio demandado que la demanda
incoada debe ser declarada inadmisible sobrevenidamente, por cuanto la parte
actora no agoto el procedimiento administrativo previo a la interposicion de
la presente accion.

25 Al respecto véase GEYER A., Arlette (2012). La organizacion de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa. La actividad e inactividad y la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa. Caracas: Editorial Juridica Venezolana.

26 Publicada en la Gaceta Oficial N° 39.451 de fecha 22 de junio de 2010.
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Sobre el particular, es de resaltar que el antejuicio administrativo tiene por
objeto que los entes que gocen de este beneficio, conozcan de las pretensiones
que pudieran ser alegadas en su contra y sus fundamentos, para entonces, si
asi lo considerasen procedente, admitirlas total o parcialmente, evitindose asi
las cargas que implicaria un potencial litigio, o simplemente desecharlas. En
ambos casos, el antejuicio administrativo constituye un elemento de garantia
parala Administracion, en tanto que en definitiva le permite tener conocimiento
exacto acerca de las pretensiones que seran deducidas por el particular, luego
del antejuicio, en via jurisdiccional.

En efecto, tal y como lo alega la parte demandada al momento de oponer la
referida cuestion previa, esta Sala, mediante sentencia N° 01026 del 9 de julio de
2009, ratifico el criterio establecido en el fallo N° 01995 del 6 de diciembre de
2007, segun el cual ‘...al haberse ejercido una demanda de contenido
patrimonial contra el Distrito Metropolitano de Caracas, antes de acudir a la
via jurisdiccional, debia agotarse el antejuicio administrativo...’, toda vez
que ‘aun y cuando la Ley Organica del Poder Publico Municipal no regulo la
obligatoriedad del agotamiento del antejuicio administrativo como requisito
de admisibilidad de las acciones incoadas contra los organos y entes
municipales, tal prerrogativa procesal debe aplicarse a los mismos, en virtud
del interés publico involucrado en el ejercicio de sus funciones’.

Conforme al referido criterio, previo a la interposicion de demandas de
contenido patrimonial contra los entes municipales, se debe agotar el
procedimiento administrativo, ello a fin de que éstos conozcan de las
pretensiones que pudieran ser alegadas en su contra y de considerarlas
procedentes, evitar un futuro litigio.

No obstante lo anterior, advierte esta Sala que si bien en principio el Municipio
demandado goza de la referida prerrogativa procesal, en el presente caso, de la
revision de las actas que conforman el expediente se constata que no estamos
en presencia de una demanda de contenido patrimonial, supuesto que haria
exigible el agotamiento del antejuicio administrativo, sino ante una demanda
que solo pretende obtener la nulidad del convenio celebrado por su representado
y el Consorcio Publicitario Urbano, C.A. en fecha 1° de abril de 2004 y el convenio
modificatorio del 8 de julio del mencionado afio.

(..)

Aunado a lo anterior, de la revision del expediente se observa que la Sala
Constitucional de este Maximo Tribunal procedio a fijar la cuantia de la demanda
solo a los efectos de determinar a cual de los organos jurisdiccionales le
correspondia conocer del presente asunto, lo que en modo alguno determina
que la accion interpuesta sea de contenido patrimonial.

En razén de lo expuesto, juzga esta Sala que en el caso concreto no se le
puede exigir al accionante el cumplimiento del referido requisito, toda vez que
no existe una pretension de condena contra el Municipio demandado. En
consecuencia, se debe declarar sin lugar la cuestion previa referida a la
prohibicion de la ley de admitir la accién propuesta. Asi se declara™.

27 Sentencia N° 1221 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de
fecha 1 de diciembre de 2010, con ocasion de la demanda interpuesta por la Sociedad de Pequefios
y Medianos Comerciantes de Areas Publicas del Municipio Chacao 2001 (SOPECOM 2001),
A.C., contra el Municipio Chacao del Estado Miranda. Criterio sentado mas recientemente
mediante sentencia N° 01394 de fecha 26 de octubre del 2011.
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De acuerdo a la sentencia antes sefialada, en los casos de demandas contra
los municipios por responsabilidad administrativa por funcionamiento normal o
sin falta por las actuaciones de sus 6rganos policiales, al ser necesariamente de
contenido patrimonial, se hace indispensable agotar la instancia del antejuicio
administrativo, so pena de ser declarada inadmisible en via judicial, segin el
articulo 35 de la Ley Organica de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativa.

De la manera que antecede queda expuesta nuestra modesta contribucion
con respecto al tema que nos toco estudiar y analizar para estas X Jornadas de
Derecho Administrativo de la Universidad Catdlica del Tachira.
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Resumen

Nuestro aporte a la discusion juridica, se centrard en identificar que -tanto el penal
como el disciplinario- como disciplinas antropocéntricas de estudio juridico estan
informadas directamente, al mismo tiempo y por igual de los principios y desarrollos
garantisticos del Derecho Constitucional y de normas fundamentales, y no como
erroneamente se ha afirmado por el traspaso, importacion o transferencia de desarrollos
doctrinales y jurisprudenciales que proveniencia del Derecho Penal al Derecho
Disciplinario.

Palabras clave
Derecho Disciplinario. Derecho Constitucional. Derecho penal
Abstract

Our contribution to the legal discussion, which will focus on identifying -both the
criminal and the anthropocentric disciplinario- disciplines as law firm are informed
directly, simultaneously and equally garantisticos principles and developments of
constitutional law and basic standards and not as erroneously been asserted by the
transfer, import or transfer of doctrinal and jurisprudential developments that
provenance Criminal Law Disciplinary law.

Keywords

Law Disciplinary. Law Constitutional. Law Criminal.
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SUMARIO: 1. Introito. II. Aproximacion al “Ius Puniendi” Poder Punitivo
Estatal y su relacion con el Derecho Disciplinario. III. Estatutos
Disciplinarios en Venezuela. IV. Sujetos disciplinables y sujetos excluidos
de la responsabilidad disciplinaria en Venezuela. V. Las garantias que
arropan al Derecho Disciplinario. VI. Caracteres que definen el Principio
de Legalidad Sancionatoria Disciplinaria. VII. El sometimiento a la
Legalidad Disciplinaria. VIII. Principios garantisticos y derechos del agente
publico como limite a la actividad disciplinaria. IX. La dual naturaleza del
Procedimiento o Proceso Disciplinario. X. La proporcionalidad en la
aplicacion de las sanciones disciplinarias y su relacion con el principio
de preservacion o conservacion del agente publico. XI. Prescripcion de
la accion disciplinaria como cortapisa temporal al poder disciplinario.
XII. La distancia entre el Derecho Disciplinario y el Derecho Penal.

I. Introito

Por un automatismo conceptual de cierto sector de la doctrina y de la
jurisprudencia, existe la perniciosa y errada tendencia de identificar o asimilar
irreflexivamente a los contenidos del Derecho Disciplinario con los del Derecho
Penal, trasladando desacertadamente por reflejo los principios, razonamientos,
silogismos e inclusive efectos de uno en el otro, sin percatarse que tales materias
obedecen a nociones y regimenes juridicos totalmente diferentes y diferenciables.

Esta desacertada predisposicidn, tiene su asidero, por una parte, al
mecanicamente concebirse a ambas ramas juridicas como exclusivamente de
orden sancionatorio coactivo de las conductas o comportamientos humanos;
desorbitando y sobrevalorando como elemento vertebral de su discusion, al
castigo, reproche, sancion o punicion, como el corolario del ejercicio de la potestad
estatal para increpar y establecer dicha responsabilidad individual e infligir la
penalidad correspondiente.

Sin embargo, en la actualidad el Derecho Disciplinario dista de esa posicion
simplista, ya que no es puramente sancionatorio, como equivocadamente se
ha difundido por esa atavica aproximacion penalista. Su verdadera naturaleza
es formativa correctiva de los miembros pertenecientes al estamento, en
procura de la observancia, interiorizacion y cumplimiento espontaneo de reglas
de conductas y comportamientos esperados, preordinados por los mandatos
preestablecidos por el ordenamiento particular que rija a esa singular agrupacion
0 corporacion.

Tiene una primera intencién eminentemente preventiva educativa
persuasiva, —poca visualizada y difundida-, para precaver desobediencias o
contravenciones de los parametros preestablecidos, respeto a los superiores y
sus mandatos y ordenes jerarquicas validas, pero ademas tiene un propésito
subsidiario de indole represivo, activado como consecuencia de la infraccion
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de la conducta esperada, al incurrir en el tipo reprochable previsto en la norma
como falta por violacion o quebrantamiento de los deberes funcionariales, por
ende, la sancién es solo un mecanismo o instrumento de ordenacion pedagogico
de un colectivo especial.

En contraste, el Derecho Penal de politica criminal pretende sustituir la
vindicta privada de hacerse justicia por si mismo, en bisqueda de la vindicta
publica que despersonalice el conflicto al sustituirse por el ejercicio de la
Heterotutela, accediéndose a una administracion de justicia estatal que proteja
bienes y valores cuya tutela resulte imprescindible para la existencia de la
sociedad, tanto de naturaleza personales, reales y colectivos, en consecuencia,
todo delito supondré, por lo menos, un peligro tangible para un bien juridico
protegido. Su eje orbita en torno al concepto de delito y su pena, al encuadrar
conductas humanas en la descripcion realizada por el tipo normativo o tipicidad
calificado como antijuridico por el ordenamiento juridico, siempre que se
compruebe que el autor es imputable a titulo de dolo o culpa. Su operatividad
como “ultima ratio” presupone por el principio de subsidiariedad o minima
intervencion, también llamado de accesoriedad o fragmentariedad, que de haber
otra proteccion juridica eficiente de los objetos tutelados por otras ramas del
sistema normativo, menos lesivos que los contenidos en el derecho penal se
acudira a estas, y se prescindira de la tutela penal, reconociéndose la prioridad
de salidas distintas para resolver conflictos de relevancia juridica.

Su desarrollo doctrinal y jurisprudencia obviamente fue con mucha
anterioridad al Derecho Disciplinario, por lo cual se suele usar como precedente
remoto o referencia precaria de aspectos garantisticos de éste, hasta muy reciente
data, cuando finalmente ha sido incipientemente estudiado y difundido en el
derecho comparado y nuestro pais Venezuela!, proponiendo inclusive su
autonomia e independencia de aquél.

Justamente la intencion cardinal de este optisculo juridico es desarrollar unas
breves anotaciones del régimen general del Derecho Disciplinario para concluir
en la formulacion de un analisis critico de esa pretendida analogia con el Derecho
Penal, aseverada de manera superficial, inconsciente e impulsiva, ya que en
realidad ambas disciplinas, no obedecen a las mismas categorias, principios,
razonamientos, fundamentos ni silogismos, pues no tienen una verdadera afinidad
al apuntar a diferentes objetos juridicos tutelables o protegibles, disimiles
cometidos y distinta manera de operar.

Nuestro aporte a la discusion juridica, se centrard en identificar que —tanto
el penal como el disciplinario- como disciplinas antropocéntricas de estudio juridico
estan informadas directamente, al mismo tiempo y por igual de los
principios y desarrollos garantisticos del Derecho Constitucional y de normas

1 Es por ello que un grupo de catedraticos de diversos paises, —entre ellos quien suscribe-
se reunieron en julio de 2009 en Bogota Colombia y fundaron la Confederacion Internacional de
Derecho Disciplinario, con el compromiso de reunir a todas las Asociaciones e Instituciones
Académicas Nacionales de diversos paises para el estudio y desarrollo del Derecho Disciplinario,
entre ellos, Argentina, Colombia, México, Venezuela, a los cuales se agregaron posteriormente
Brasil, Espafia y otros. En Venezuela particularmente desde julio de 2011 se creé la Asociacion
Venezolana de Derecho Disciplinario “AVDD”, Asociacion civil sin fines de lucro de caracter
cientifico no gubernamental abierta a los investigadores, académicos y estudiosos de dicha
especialidad.
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fundamentales, y no como erréneamente se ha afirmado por el traspaso,
importacion o transferencia de desarrollos doctrinales y jurisprudenciales que
proveniencia del Derecho Penal al Derecho Disciplinario?.

II. Aproximacion al “Ius Puniendi” Poder Punitivo Estatal y su
relacion con el Derecho Disciplinario

Existe un sector doctrinal® y jurisprudencial que ha asumido que el poder
punitivo del Estado deviene de un iuspuniendi general tinico y abstracto,
que sirve de fundamento en una especie de unidad de derecho represivo que da
origen a cualquier ejercicio sancionatorio, el cual se disgrega en dos
manifestaciones, por una parte, la potestad punitiva penal, ejercitable por la
jurisdiccion a través de los tribunales con competencia penal, quienes —en
principio- eran los Unicos sujetos del Poder Publico dotados del poder represivo
sobre la esfera de los particulares; y por otra parte, la potestad punitiva
administrativa, ejercida por la Administracion Publica, que naci6 posteriormente
por traslado de ciertos poderes a manos del Ejecutivo, en ejercicio de la
antiguamente 1lamada actividad de policia administrativa®, y permitiria una
estructuracion en potestad sancionatoria general administrativa, y una subdivision
dentro de la cual estaria, la especialidad de la potestad disciplinaria de sus
agentes o servidores publicos.

En Venezuela, en la actualidad deberiamos diferenciar una tercera opcion o
variante, que seria la potestad punitiva disciplinaria judicial, entregada
monopdlicamente al propio 6rgano judicial y no a la Administracion Publica,
como un ejercicio de “endocontrol” al efecto de establecer la responsabilidad
individual disciplinaria de sus operadores judiciales por comportamientos
reprochables en ejercicio de la actividad de impartir justicia, construida mediante
un singular juzgamiento sometido a un verdadero proceso jurisdiccional de doble
instancia ante tribunales colegiados especializados por una competencia particular
especial’.

Ahora bien, mas alla de esa posicion del iuspuniendi estatal uinico, se han
erigido otras propuestas doctrinales® que aducen “la distancia de la aludida tesis
mayoritaria acerca del poder punitivo unico del Estado, como sustentador del
poder administrativo bajo examen, para postular que en realidad ella no es més
que una potestad anexa a la potestad general de gestion de los intereses publicos
atribuida a la Administracion.

2 Como lo ha aseverado SUAY RINCON, José. “Sanciones administrativas”. Publicaciones
del Real Colegio de Espaiia. 1989.

3 DUGUIT, Leén. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo 11I; Brocard, Paris 1930, y,
TESAURO A., lipotere disciplinare Tomo 1 Stabilimento. Tipografico Tocco. Napoli; citados
por JALVO, Belén Marina. El régimen disciplinario de los funcionarios publicos Editorial Lex
Nova. Valladolid, 1999. Pag.68.

4 Al respecto ver: PENA SOLIS, José. “La potestad sancionatoria de la administracién
publica venezolana”. Coleccion de estudios juridicos del Tribunal Supremo de Justicia. Caracas
Venezuela 2005. Pg 34

5 Al respecto ver nuestra posicion en CARRILLO ARTILES, Carlos Luis. Derecho
Disciplinario Judicial. Editorial Juridica Venezolana. Caracas. 2012.

6 Al respecto ver: NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Editorial
Tecnos. Segunda Edicion. Madrid. 1994.
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En esa linea argumental... [se] aboga por reformular el concepto de Derecho
Administrativo Sancionador, diferenciandolo del Derecho Penal para a partir
de esa diferencia ubicarlo en el Derecho Publico Estatal, y por consiguiente
elaborar postulados y principios propios™. Corchetes nuestros.

Asi pues, la potestad disciplinaria que despliegan los 6rganos y entes del
Poder Publico, —independientemente que sean organica, funcional o materialmente
administrativos o no-, es una atribucion que encuentra justificacion siempre a
vinculada al interés publico ante el quebrantamiento de deberes
funcionales de los agentes o servidores publicos, bajo diversos argumentos
que van desde “la obligacion de asegurar el correcto funcionamiento de los
servicios a su cargo™®; el poderio que tiene la Administracion Publica para
internamente “castigar con determinadas sanciones el comportamiento de
quienes estén ligados a la Administracion por relaciones en las que concurra
una relacion de supremacia especial o de especial sujecion que se ejerza sobre
los mismos, cuando el referido comportamiento perjudique el debido cumplimiento
de la relacion administrativa principal™; o la depuraciéon de conductas
reprochables como ilicitos o faltas de los servidores a agentes publicos para el
mejoramiento y optimizacion del servicio’.

No obstante, se ha afirmado que “sus manifestaciones y ejercicio, no tiene
como fundamento la sola represion, ni la correccion de los agentes, funcionarios
y empleados, sino la defensa de la autoridad integral de la Administracion
Publica™"!, ya que encuentra su origen en las faltas cometidas por los funcionarios
en el ejercicio de su cargo, quebrantando el orden interno de la Administracion
...—lo cual- ... entrafia un inacomodamiento (sic) del funcionario a la funcién, y
afecta a la propia esencia de la ordenacion administrativa™'2,

Seglin nuestro criterio el objeto juridico tutelado por el régimen disciplinario
funcionarial es la eficiencia u optimizacién del servicio, mediante el
acatamiento irrestricto de deberes formales preestablecidos como pardmetros
estatutarios y el rendimiento en el servicio publico por parte del agente u
operador publico, —independientemente sea de caracter administrativo, judicial,
o de otra naturaleza-, para garantizar la buena marcha y desenvolvimiento en la
actividad estatal que persigue el logro de fines y cometidos de interés publico y
general mediante el cumplimiento de los mandatos normativos.

7 PENA SOLIS. Obra Citada. Pgs. 52 y 52.

8  SAYAGUES LASO, Enrique. Tratado de derecho administrativo Tomo 1. Montevideo
Uruguay 1963. Pg. 325.

9  ALESSI, Renato. Instituciones del derecho administrativo. Tomo 1.Barcelona Espafia.
Pg. 231.

10 Al respecto ver nuestra posicion en: CARRILLO ARTILES, Carlos Luis. “Ambito
Subjetivo del Derecho Disciplinario Publico en Venezuela”. En Direito Disciplinario Internacional.
Estudos sobre a Formacao, Profissionalizacao, Disciplina, Transparéncia, Controle e
Responsabilidade da Funcao Publica. Volumen 1. Editorial Forum. Belo Horizonte, Brasil. 2011.

11 BIELSA, Rafael. Derecho administrativo. Buenos Aires Argentina. 1964. Pg. 210.

12 GARCIA OVIEDO, G. y MARTINEZ USEROS, E. Derecho administrativo. Madrid
Espafia. 1968. Pg. 450. Acto.

13 En ese sentido apunta la jurisprudencia del Consejo de Estado Colombiano. Al respecto
ver: Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Sentencia de fechal5 de septiembre de
1975, bajo ponencia del Consejero Luis Carlos Sachica.
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De esta manera, no cabe ninguna duda que sobre los servidores publicos
giran palpables obligaciones impuestas por la existencia de un orden
preestablecido confeccionado por el legislador y eventualmente derivado en
normas sub legales, a través del cual se establecen limites formales a su gestion
cotidiana, que de ser conculcado por sus acciones u omisiones, constituirian
tangibles incumplimientos, que pudieran ser catalogados como faltas por
transgresion de obligaciones formales, en alguno de los supuestos de hecho de
los tipos sancionatorios consagrados por el ordenamiento juridico como
generadores de responsabilidad individual disciplinaria.

Este tipo responsabilidad siempre seria exigible a titulo subjetivo, debiéndose
exigir su consumacion a titulo de dolo o culpa, pues “no puede prescindirse del
elemento subjetivo de la culpabilidad para sustituirlo por un sistema de
responsabilidad sin culpa”'¥, ya que “al asentarse el sistema punitivo en el
principio de responsabilidad personal, de suerte que las directrices estructurales
del ilicito ... tienden a conseguir la individualizacion de la responsabilidad y no
permiten crear una responsabilidad de tipo objetivo™?, liberandola “asi de los
prejuicios que lo agobian™'®,

III. Estatutos Disciplinarios en Venezuela

En Venezuela se presenta un régimen general funcionarial consagrado en la
Ley del Estatuto de la Funcion Publica, que contiene un capitulo especial
disciplinario, el cual establece procedimientos en sede administrativa segun el
tipo de sancion aplicable que pudiera conllevar a amonestacion escrita o a
destitucion segun el caso, aplicable expansivamente a todos los servidores
publicos administrativos pertenecientes a la Administracion federal, estadual y
municipal, central o descentralizada funcionalmente, con la excepcion de
empleados al servicio del 6rgano Federal Legislativo denominado Asamblea
Nacional; del Servicio Exterior; del 6rgano electoral de creacion constitucional
denominado Consejo Nacional Electoral; de la Rama Judicial en los 6rganos
jurisdiccionales federales; del mal denominado Poder Ciudadano, estructurado
en diversos organos como son el Consejo Moral Republicano, el Ministerio
Publico, la Contraloria General de la Republica y la Defensoria del Pueblo;
obreros de la Administracion; la Procuraduria General de la Republica como
organo asesor y representante judicial de la Republica; servicio del Servicio
Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT);
miembros del personal directivo, académico, docente, administrativo y de
investigacion de las Universidades Nacionales; sobre los cuales pueden recaer
estatutos especiales diferenciados.

Lo anteriormente expuesto ha conducido que existan estatutos especiales
que crean especificos tipos disciplinarios para los funcionarios pertenecientes a
la Asamblea Nacional, al Servicio Exterior Venezolano, al Ministerio Publico

14 VACAS GARCIA-ALOS, Luis y Gervasio MARTIN MARTIN. Manual de Derecho
Disciplinario Judicial. Editorial Aranzadi. Espafia. 2005. Pg. 24.

15 Idem. )

16 Carlos Arturo GOMEZ PAVAJEAU. Dogmatica del Derecho Disciplinario. Universidad
del Externado. Quinta Edicion. Colombia 2011.
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que en Venezuela lo encarna la Fiscalia General de la Republica, y al personal
docente y de investigacion de las Universidades Nacionales'”.

Por otra parte, se erigen separadamente unos particulares estatutos
disciplinarios en el ambito policial, creados en diversas leyes, como lo son la
Ley de los organos de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas,
promulgada en el afio 2001; la Ley Organica del Servicio de Policia y del Cuerpo
de Policia Nacional de 2009, y la Ley del Estatuto de la Funcion Policial de
2009, que establecen como es obvio, regimenes particulares adaptados a la
sensible actividad de disciplinar a quienes detenten labores policiales, de seguridad
y custodia del orden publico, con un espectro singular de tipologia sancionatoria
y procedimientos especiales.

Por otro lado, despunta el estatuto especial disciplinario para operadores
judiciales del Sistema de Justicia, contenido en el Codigo de Etica del Juez
Venezolano y Jueza Venezolana, promulgado en agosto de 2009, con una reforma
en 2010; creando la jurisdiccion disciplinaria judicial, —en una especie de
emulacion con ciertas diferencias del modelo colombiano disciplinario judicial
desarrollado en la Sala Disciplinaria Judicial del Consejo Superior de la Judicatura-
, mediante la judicializacion y jurisdiccionalizacion de la disciplina de jueces,
magistrados y otros servidores publicos vinculados al sistema de justicia que
inclusive puede llegar hasta auxiliares de justicia como peritos y expertos, y por
excepcion a los abogados litigantes, cuando sus 6rganos naturales de control
disciplinario, —los colegios profesionales de abogados- no la ejerciten o
materialicen auténomamente.

Lo caracteristico de este nuevo modelo adoptado en Venezuela, es que al
ser judicializado se deja a lo interno o intrinseco de la propia rama judicial la
determinacion de la disciplina de sus operadores, mediante el establecimiento
de un proceso jurisdiccional de juzgamiento de jueces por jueces, llevado a
cabo por tribunales con competencia especial, denominados Tribunal y Corte
Disciplinaria Judicial, respectivamente, abandonando el esquema extrinseco,
que desde 1947 se mantuvo con la creaciéon constitucional de 6rganos
administrativos auténomos acentrales, —pues no eran centrales ni
descentralizados-, con diversas nomenclaturas historicas que fueron desde el
Consejo Supremo de la Magistratura, la Junta Disciplinaria Judicial de 1951, el
Consejo Judicial de 1956, hasta el Consejo de la Judicatura de 1961, todos
encargados de asegurar la independencia, eficacia, disciplina y decoro de los
Tribunales.

Este juzgamiento especial de acuerdo al precepto 267 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela, se efectuaria mediante un procedimiento
publico, oral y breve, conforme al debido proceso.

17 Aun cuando por via jurisprudencial la Sala Politico de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo de Justicia, ha interpretado contra legis muy singularmente en diversas
sentencias, que a los efectos de garantizar la tutela judicial de las pretensiones de naturaleza
funcionarial por prevalecencia material o sustancial, serian temporalmente competentes los juzgados
superiores de lo contencioso administrativos, salvo las querellas de los funcionarios pertenecientes
al Servicio Exterior.
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IV. Sujetos disciplinables y sujetos excluidos de la responsabilidad
disciplinaria en Venezuela

Ahora bien, en el caso singular de la disciplina de los servidores publicos en
Venezuela, se impone una situacion muy particularmente sensible, ya que,
dependiendo del disefio legal por voluntad del legislador se le otorga a un 6rgano
administrativo o judicial, la titularidad y ejercicio de ese poder juridico disciplinario
mediante el cual se analiza, censura y finalmente se impone sanciones
aleccionadoras frente a conductas desviadas de los servidores publicos de los
parametros del servicio, esto se hace a través de los llamados estamentos o
estatutos particulares todos por mandato constitucional del articulo 144, relegados
expresamente a la reserva legal, por ende solo pueden ser disefiados por
instrumentos normativos de rango legal dimanados de los Parlamentos
respectivos.

Emergen asi los eventuales sujetos disciplinables que en la arquitectura legal
Venezolana, inexorablemente deben ser personas naturales que sean
servidores publicos dentro de la organicidad del Poder Publico como
miembros de los diversos estamentos publicos, siempre que se encuentren en
servicio activo aunque eventualmente pudieran no estar en labores
efectivas, pues solo asi estarian sometido a la especial relacion de sujecion, lo
cual acarrearia incontrovertiblemente que en Venezuela, los ex funcionarios en
situacion de retiro, quienes ya no pertenezcan al estamento publico por estar
desvinculados del servicio, no estarian bajo esa especial relacion de sujecion, y
no podrian ser responsables disciplinariamente, a diferencia de otras
ordenamientos juridicos del derecho comparado en donde inclusive ex
funcionarios jubilados pudiesen ser eventualmente sujetos a disciplina al vulnerar
sobrevenidamente deberes funcionariales independientemente del haber cesado
o salido del servicio activo, porque el ordenamiento juridico sigue vinculando el
respeto de ciertas situaciones que de ser afectadas pudiesen dar lugar a
sanciones disciplinarias, ejemplo de esto, es el caso de Colombia, de acuerdo a
lo previsto en el articulo 25 del Codigo Disciplinario Unico de los Servidores
Publicos contenido en la Ley 734 del 2002; el caso de Brasil en el articulo 127,
IV de la Ley Federal n.8 112/90 que prevé el Estatuto de los Servidores Publicos
Federales; y de algunos paises europeos como el caso de Francia y Alemania
en sus Estatutos Funcionariales.

Ademas en Venezuela se excluyen de la responsabilidad disciplinaria,
a las personas juridicas de derecho moral por cuanto no son personas
naturales; a los particulares'® o privados, ya que no son parte del estamento
publico, ni siquiera aquellos que ejercitan funciones publicas por la llamada

18 A diferencia de otras latitudes en las cuales los particulares que realicen actividad
administrativa por colaboracion por la traslacion de potestades publicas por el rango legal para el
logro de objetivos y fines publicos que en principio corresponderian al Estado, en cuyo ejercicio
pudieran ser reprochables sus conductas y en consecuencia ser destinatarios o sujetos de
responsabilidad disciplinaria, como es el caso de lo previsto en el articulo 4, 25, 52, al 57 y 58 al
65, del Codigo Unico Disciplinario de los Servidores Publicos Ley 734 de 2002, ya que de
acuerdo a ese ordenamiento juridico su plausible responsabilidad deriva de las funciones de
interés general que desarrollan, por prevision del precepto 365 la Constitucion Politica Colombiana.
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administracion por colaboracion al serle trasladadas potestades y otorgada
autoridad y gestion publica; y a los funcionarios de eleccion popular, como
Presidente, Gobernadores, Alcaldes, Diputados y Concejales, ya que como
sujetos elegidos en ejercicio de soberania, —atin cuando estan sujetos al principio
de legalidad y aunque no escapan a otros tipos de responsabilidad individual
como seria la politica, administrativa, fiscal, penal o civil'’,- estarian exentos de
la responsabilidad disciplinaria basada en un ejercicio de jerarquia que orbita en
la relacion especial de sujecion, pues en nuestro ordenamiento se le da primacia
al principio de la voluntad popular soberana, y se entienden que no tienen
subordinacion a jerarcas o superiores, salvo a la ley y a los universalidad de
electores en su conjunto.

Se ha entendido que el pretender desvincular a estos singulares servidores
de cargos accesibles por comicios soberanos, mediante la implementacién de
un procedimiento disciplinario llevado a cabo por 6rganos no elegidos
popularmente que ejerciten el poder disciplinario, podria permitir o conducir a
eventuales burlas o manipulaciones de la voluntad popular a través de posibles
desviaciones de poder, logradas bajo el manto del ejercicio disciplinario, aunado
al hecho incontrovertible, como ya hemos adelantado, que tales funciones de
€sos cargos no estan sujetos al principio de jerarquia, —el cual es de cardinal
importancia en el control del eventual disciplinado- en virtud que solo estarian
sujetos al control de la base electoral mediante ejercicios de referendos
electorales de revocatoria de mandato, o de no reeleccion en sus cargos.

V.  Las garantias que arropan al Derecho Disciplinario

Dentro de esas particularidades propias de la disciplina con ocasién del
ejercicio de la funcion publica, resalta visiblemente una serie de reglas entramadas
que imponen todo un complejo mecanismo de poderes y contrapesos garantisticos
que imponen mayor rigurosidad y sujecion a controles propios y externos en el
proceso para la toma de decisiones sancionatorias que estén plenamente
apegadas a la legalidad formal y material.

Pero en algunas ocasiones ha sido tentador acudir a la nocion de la relacion
especial de sujecion® o de supremacia especial, como una justificacion
conceptual para flexibilizar contrapesos y controles, al consagrarse regimenes

19 Igual al caso de Brasil que tiene la Ley de Improbidad Administrativa, que acarrea
responsabilidad individual y subjetiva de naturaleza civil, penal, administrativa, fiscal, politica
pero excluye diafanamente la responsabilidad disciplinaria de los agentes publicos de eleccion
popular.

20 Sobre este punto parafraseando a nuestro estimado amigo el Profesor Colombiano Carlos
Arturo GOMEZ PAVAJEAUde ideas explanadas en su libro Dogmadtica del Derecho
Disciplinario. Obra Citada pg. 155, hace especial referencia a que en un momento inicial por esas
relaciones especiales de sujecion operaba “una libertad restringida, una libertad disminuida” pues
“no regia el principio de libertad, a las personas que se encontraban a merced del Estado” y que
“no regian las garantias individuales toda vez que el individuo habia dado su consentimiento para
que el Estado hiciera con en lo que le viniera en gana; de manera tal que falta disciplinaria era lo que
a bien pudiera considerar el empleador; el procedimiento, lo que se le ocurriera aplicar, y las
sanciones, las que le indicaran los principios de conveniencia y oportunidad”. Por fortuna esa
posicion primitiva ya hoy en dia carece de toda vigencia.
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juridicos especiales que permiten incidencias singulares en la esfera de los sujetos
regulados, con liberalidades para la Administracion dada la sensible situacion
interna que regula.

De esta manera en una primera aproximacion, la responsabilidad disciplinaria
se nos “presenta ante una falta de servicio cometida por el agente en transgresion
a las reglas de la funcion publica™' y se configura “mas que como una relacion
represiva, en una de tipo preventivo, organico y sistémico, para propiciar y
regularizar su propoésito cefiido al cauce del interés general”?.

Ciertamente quizas dentro de las actividades estatales no existe una labor
mas sensible para el logro de una buena administracion, para la mejoria de su
operatividad y para la depuracion de sus distorsiones y desvios que la actividad
disciplinaria, como el més efectivo aceite que hace operar los engranajes del
aparato estatal en el cumplimiento del ordenamiento preestablecido, pues en la
medida que la disciplina sea una tarea natural y fluida, apegada a derecho y
ejercida asépticamente hacia sus reales fines correctivos, responsabilizando a
sus operarios publicos individualmente por sus conductas activas o pasivas —ya
sea por hacer o dejar de hacer cuando estuviesen obligados a actuar- no con
puramente animos retaliativos bajo una simplista vision punitiva sino hacia fines
formativos y redireccionantes de las conductas erradas de sus operadores, como
muestra de una recta conduccion estatal, es que se redundaria automaticamente
en una mejora del servicio y en buena marcha hacia el progreso de esa sociedad.

Sin embargo, la recta aplicacion de la disciplina en el ambito publico dependera
de dos cosas fundamentales, por una parte, el respeto inequivoco del principio
de legalidad y sus implicaciones de aplicacion de las formas y garantias
procedimentales, y por otra, el entendimiento exacto de la verdadera dimension
de la finalidad del ejercicio disciplinario con miras a logros correctivos formativos
y no en un ejercicio simple de mera punicion.

VI. Caracteres que definen el Principio de Legalidad Sancionatoria
Disciplinaria

Existe un cimulo de caracteres concurrentes que reiteradamente han sido
favorables para que florezca en un sistema juridico de cualquier Estado, la
tangibilidad del Principio de Legalidad Sancionatoria Disciplinaria con la
consagracion de contrapesos y controles a la misma potestad disciplinaria que
certifiquen su legitimidad y licitud. Su significacion y alcance es de la mas
variada indole, pero su concurrencia resulta vital e inevitable al objeto de la
demostracion de su justificacion.

En primer lugar, el Estado debe establecer en su ordenamiento fundamental
el reconocimiento de la existencia y proteccion derechos subjetivos e
inclusive de derechos publicos subjetivos, asi como también de una

21 IVANEGA, Miriam Mabel. Las responsabilidades de los Funcionarios Publicos.
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma
de México.México. Pg. 170.

22 SHEFFER TUNON, Javier Ernesto. “Principios del Derecho Disciplinario”. En Derecho
Disciplinario Internacional. Editorial Forum. Bello Horizonte. Brasil. 2011, pag 137.
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gama de cualidades subjetivas protegidas, como son los intereses calificados,
difusos e inclusive fragmentarios.

Ejemplo de esta premisa son las variadas normas que consagran derechos
individuales y transpersonales de los servidores publicos, entre los cuales podemos
citar “la estabilidad funcionarial de los funcionarios publicos de carrera” por su
importancia capital y conexion con el tema tratado, previsto en Venezuela en el
articulo 30 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica del afio 2002 al manifestar
que “los funcionarios de carrera gozaran de estabilidad en el desempefio de sus
cargos. En consecuencia, sélo podran ser retirados del servicio por las causales
contempladas”, redaccion muy similar al articulo 27 de 1a Ley 25164 denominada
como Ley Marco de Regulacion de Empleo Publico Nacional de Argentina que
prevé que “el personal vinculado por una relaciéon de empleo publico regulada
por la presente ley, y que revista en la planta permanente, no podra ser privado
de su empleo ni ser objeto de medidas disciplinarias, sino por las causas en las
condiciones que expresamente se establecen”

Esta estabilidad funcionarial constituye “una garantia, entre otras, de la
imparcialidad del funcionario”, ya que al protegérsele “su permanencia en su
cargo frente a los eventuales cambios intempestivos o afectaciones a su esfera
juridica sin justificacion objetiva debido a posibles enroques en las personas
naturales que sean titulares del ejercicio temporal del Poder Publico o en la
direccion politica de la Administracion Publica, se estaria cimentando su solvencia
en el ejercicio de su cargo aprovechando su experiencia en la prestacion del
servicio con prescindencia de la apreciacion veleidosa de su superior jerarquico
de turno™*.

De alli derivaran en casi todos los ordenamientos del derecho comparado,
normas asimilables que reconozcan limites a la potestad sancionatoria disciplinaria
que obligarian a los 6rganos publicos competentes inexorablemente a acudir a
formas procedimentales especiales para llegar a establecer la comprobacion
de hechos que diafanamente hubieren sido realizados por un responsable, que
encuadren dentro de supuestos de hecho previstos como faltas en una norma
previa publicada, que generen como consecuencia la responsabilidad individual
disciplinaria y la imposicién de una sancion particular.

Frente a tal reconocimiento de esas situaciones subjetivas por el Estado
debe existir como premisa fundamental la preexistencia o consagracion en
el rango legal de tipos sancionatorios objetivos, con supuestos de hecho
diafanos que permitan una salida inica y clara para sancionar o punir conductas
reprochables por el Estado, con castigos proporcionales y racionales a la
entidad de la lesion de deberes funcionales causados en el servicio por
responsabilidad disciplinaria.

En todo caso para el establecimiento y determinacion de esa responsabilidad
debe incontrovertiblemente seguirse un iter procedimental que permita

23 SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho de la Funcién Piiblica. Editorial Tecnos. Tercera
Edicion. Madrid Espafia. 2002. Pag. 201.

24 CARRILLO ARTILES, Carlos Luis. “La reorbitacion de los deberes y derechos de los
funcionarios publicos en la Ley del Estatuto de la Funcion Publica”. Libro Homenaje a Hildegard
Rondén de Sanso. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo FUNEDA. Tomo I. Caracas.
2003. Pag. 80.
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fielmente el ejercicio y proteccion de una gama de garantias
fundamentales y legales para el involucrado en donde impolutamente se
preserve la indemnidad del continente del derecho a la defensa® y de
la presuncion constitucional de inocencia, con las respectivas cargas
procedimentales de comprobacion de las pruebas e impulso
procedimental en cabeza de la Administracion Activa, hasta la culminacion
con un pronunciamiento aséptico que declare en pleno apego a lo evidenciado y
probado en el expediente administrativo correspondiente, una eventual
responsabilidad individual disciplinaria o una decision absolutoria.

En el caso de dimanarse un acto que determine la responsabilidad disciplinaria
de un agente publico, el mismo ordenamiento juridico debe garantizar
irrestrictamente como principio que esa conducta activa —acto- del Poder Publico
pueda ser susceptible de revision, ya que no existe acto o conducta excluida de
control, lo que se ha denominado como el principio de ‘Universalidad del
Control de los Actos dictados en ejercicio del Poder Piblico’, no solo en
lo expresamente declarado o actuado sino también en aspectos inerciales,
inactividades o conductas negativas o de no hacer por tales entes u 6rganos en
donde se siguio el referido procedimiento constitutivo de responsabilidad?®.

Asimismo, dicho Estado debe necesariamente estatuir una verdadera garantia
de defensa, la cual se verificaria en un fluido acceso a una proteccion y goce de
una real tutela efectiva tanto en la sede administrativa o gubernativa
como en sede judicial o jurisdiccional”’, ante cualquier quebrantamiento a
tales esferas personales, atendiendo justamente a esa amplitud del elenco
plurisubjetivo de conductas susceptibles de ser controladas, sin importar su
naturaleza o procedencia.

Ahora bien ante la posibilidad de tutelarse judicialmente debe ser
canalizada esencialmente a través de dos importantes competencias
jurisdiccionales especificas que permitan el control de todas las conductas
estatales, edificando por una parte, todo un conjunto de 6rganos con la singular
competencia de control y respeto de la Constitucionalidad, al mismo
tiempo que paralelamente exista toda una estructuracion jurisdiccional con
competencia especifica de control sobre las conductas y actos de los 6rganos
publicos, cuando actlien en ejercicio de una actividad sustancial y organicamente
administrativa como seria el Contencioso Administrativo®.

Por tltimo ese ordenamiento juridico estatal debe consagrar que el Estado
sea responsable patrimonialmente por sus conductas y actuaciones, de

25 El articulo 49 de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela establece el
Derecho a la Defensa y al Debido Proceso, ahora extendido no solo a las actuaciones judiciales
sino también a las de naturaleza administrativa por expresa revision constitucional.

26 Al respecto ver nuestra posicion en: CARRILLO ARTILES, Carlos Luis. El recurso
Jurisdiccional contra las abstenciones u omisiones de los funcionarios publicos. Universidad
Catdlica Andrés Bello. Caracas Venezuela. 1999

27 El articulo 26 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela garantiza el
acceso a la justicia, con sus caracteres y expectativas de ser, gratuita, accesible, imparcial, idonea,
transparente, auténoma, independiente, responsable, equitativa y expedita

28 El articulo 259 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela instituye la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la cual en el fondo no es mas que una verdadera
competencia jurisdiccional especifica en materia de justicia y control contencioso administrativa
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manera que en caso que sea improbable resarcir o restablecer
directamente la situacién juridica infringida por el actuar piblico?, en
las instancias judiciales a las cuales recurrié como afectado, ante lo cual, solo le
quedaria la opcion de solicitar un equivalente o sucedaneo que condene al érgano
publico al pago de sumas de dinero por concepto de dafios y perjuicios
ocasionados por la conducta administrativa lesiva, irreparable por via directa, la
cual fue sufrida particularmente por ese exclusivo ciudadano en su esfera
patrimonial.

Dicha responsabilidad patrimonial debe ser independiente de “la
responsabilidad personal de las autoridades, funcionarios y sus agentes
(responsabilidad directa)”®®, cuando en ejercicio de aparentes potestades
estatales como la disciplinaria se advierta y compruebe ejercicios dolosos o con
culpa grave de distorsion, manipulacion o infraccion de deberes formales por
los operarios publicos intervinientes, pues el mal ejercicio de la actividad
disciplinaria también acarrea responsabilidad individual®' para los encargados
de su ejercicio.

VII. El sometimiento a la Legalidad Disciplinaria

Para llegar a concretar la responsabilidad subjetiva disciplinaria —como
ejercicio ablatorio de autocontrol del Estado sobre sus operarios o dependientes-
se impondria inexorablemente, el respeto cabal e impecable del principio de
legalidad con todas sus implicaciones por parte del titular del poder disciplinario,
ya que si lo que se pretende es efectuar correcciones o reproches ante
quebrantamientos efectivos del ordenamiento juridico erigidos como faltas
disciplinarias, dicha enmienda o rectificacion que pretende imponer un
escarmiento o reprimenda al infractor debe devenir incontrovertiblemente del
respeto y apego al derecho, a las formas procedimentales y garantisticas que
previene el mismo ordenamiento juridico fundamental y del bloque de la legalidad,
que respete impolutamente los derechos del agente cuestionado, ya que seria
igual de ilicito a las supuestas ilegalidades que se pretenden castigar, —como es
el quebrantamiento de los deberes funcionales- la imposicion de sanciones
apartadas de las reglas, modos y métodos de la legalidad, —que impliquen la
violacion del deber funcional del respeto a la legalidad por el operador disciplinario-
pues solo con el respeto intachable de garantias y formas obligatorias es que
puede llegar a establecerse licitamente la responsabilidad subjetiva de aquellos
que hubieren lesionado el orden preestablecido.

29 El articulo 140 de la Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela establece la
Responsabilidad Patrimonial del Estado Venezolano por los dafios sufridos por los particulares
en su esfera subjetiva de bienes y de derechos, siempre que tal lesion sea imputable al funcionamiento
de la Administracion Publica.

30 Al respecto ver: MOLES CAUBET, Antonio. “El Principio de Legalidad y sus
implicaciones”. Publicaciones del Instituto de Derecho Publico UCV. Universidad Central de
Venezuela, Caracas Venezuela. 1974. Pag. 8.

31 El articulo 139 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela explana y
amplia la responsabilidad individual por el ejercicio del Poder Publico, no sélo por abuso de poder
o por violacion de la ley, sino que también por el vicio de desviacion de poder, que ataca al
elemento finalidad del acto, y por la violacion de la Constitucion.
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De acuerdo a nuestra vision particular garantistica, por ser la actividad
disciplinaria eminentemente de naturaleza ablatoria, —al eventualmente
afectar la esfera juridica subjetiva de los funcionarios involucrados, y en extremas
ocasiones a la estabilidad funcionarial, lo cual mas que una garantia individual
es una garantia para el colectivo pues protege al cuerpo mayoritario de agentes
publicos de distorsiones o manipulaciones de las altas esferas gubernativas
estatales-, requiere como todo poder juridico de obrar, de legitimidad
de origen y de ejercicio, al ser inevitablemente exigiblela competencia
del organo publico, por atribucion expresa de Ley*, como presupuesto
esencial y primordial para la iniciacion del procedimiento administrativo
dirigido a establecer hechos y situaciones antijuridicas, que solo en el
caso de comprobarse y encuadrarse en salidas preestablecidas como
supuestos de hecho reprochables, dieran lugar a consecuencias
sancionatorias.

Asimismo, emergeria la necesidad del sometimiento del Estado al
Derecho en el ejercicio de la especial facultad sancionatoria reglada
que limita al Estado a actuar circunscribiéndose a respetar obedecer y
acatar las formas de la Ley, sujecion plena al principio de legalidad, de
alli la importancia capital de las nociones de Supremacia Constitucional®, de la
Primacia de la Ley y de la Reserva Legal, al efecto del establecimiento de la
garantias de adjetividad necesaria y formas procesales, asi como de las
situaciones juridicas tuteladas.

VIII. Principios garantisticos y derechos del agente piblico como limite
a la actividad disciplinaria

De acuerdo a nuestra manera de ver, en la actualidad, resulta inevitable y
pristino en la actividad disciplinaria condicionar a los contenidos de las relaciones
especiales de sujecion o de supremacia especial, al respeto superior de garantias
fundamentales, a través del blindaje en el iter procedimental de los principios
constitucionales de sujecion a la legalidad, de los cuales derivaria las siguientes
situaciones:

32 Siempre que medie una norma de rango legal que otorgue de manera expresa eindubitable
dicha atribucion de competencia ablatoria a los 6rganos del Poder Publico, por cuanto tal facultad
s6lo es concebible en un Estado de Derecho, como producto o resultado del estricto seguimiento
de las pautas previstas en el orden constitucional-legal, y que estén restringidas al campo de la
llamada Reserva Legal

33 El articulo 7 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela erige
especificamente el Principio de Supremacia Constitucional y la sujecion irrestricta funcionarios y
organos Poder Publico a dicha Constitucion. Por su parte el articulo 25 eiusdem, establece la
nulidad de los actos contrarios a la Constitucion y la Ley. Este articulo es de significativa
importancia al efecto de ilustrar la amplitud del Principio de Legalidad consagrada en la reciente
Constitucion, mientras en la Constitucion del afio 1961, se aludia a que era nulo cualquier acto
contrario especificamente la Constitucion, en la del 1999 se amplia dicho espectro de nulidad no
solo a la contrariedad y a la norma fundamental sino también a la contrariedad al rango legal,
abarcando y robusteciéndose dicho principio. El articulo 13 lidem, impone el deber irrestricto de
todo persona de acatarla y hacer cumplir la Constitucion y las Leyes, por ciudadanos nacionales
0 no nacionales, habitantes, transeuntes.
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1. El cumplimiento irrestricto del debido procedimiento;

2. La incolumidad e indemnidad del continente del derecho a la defensa
integral y plena y de sus expresiones consecuenciales en todo estado y grado
del procedimiento constitutivo de primer grado o revisorio de segundo grado, y
del proceso jurisdiccional de control por el contencioso administrativo;

3. El correcto entendimiento por los funcionarios instructores y
sustanciadores asi como por los 6rganos competentes para el ejercicio
disciplinario, del resguardo, patrocinio y amparo de la presuncion constitucional
del principio de inocencia de los operadores publicos involucrados;

4. El correcto entendimiento racional de la proporcionalidad administrativa
en la graduacion sancionatoria y de su escalada de progresion en la aplicacion
y entidad de las sanciones;

5. La necesaria predeterminacion y taxatividad** de las faltas disciplinarias
en normas de reserva legal, ain cuando hay sistemas en el derecho comparado
que permiten flexibilizaciones a normas de naturaleza sub legal reglamentaria e
inclusive instrumentos inferiores;

6. La interpretacion ajustada, igualitaria y ecuanime de los conceptos
juridicos indeterminados contenidos en los tipos sancionatorios;

7. La vigencia de la irretroactividad como garantia temporal de relacion
entre hechos, supuestos y normas aplicables;

8. La correcta interpretacion y difusion del principio de preservacion o
conservacion del disciplinable, salvo su incursion en supuestos excepcionales
de interpretacion restrictiva que revistan faltas gravisimas que irremediablemente
obliguen a su sustraccion del servicio de la funcidn publica, siempre que no
quepa una interpretacion en beneficio que permita la imposicidén de una sancion
menos como reproche inferior;

9. La vigencia y verificacién del principio de imparcialidad y no
discriminacion, que impone la obligacion del 6rgano ptiblico de manejarse aséptica
y ecuanimente en un trato sin favoritismo o preferencia a favor de ninguna de
las partes involucradas, ni en detrimento o menoscabo de algun involucrado,
con lo cual no solo se protege de eventuales desviaciones de poder sino también
de infracciones de naturaleza fundamental;

10. La reivindicacion y permanencia del principio del respeto de la dignidad
humana del involucrado.

Sin embargo, en el derecho comparado se ha admitido por ciertos sectores
doctrinales —de los cuales distamos-, que la relacion especial de sujecion o de

34 Aun cuando en el derecho comparado existen paises como Francia y de alguna manera
Colombia que consagran en su ordenamiento juridico el sistema de clausula de nimeros abiertos
o0 semi abiertos que permiten laxitudes a la Administracion, que segun el caso van desde la creacion
de los supuestos de hechos reprochables hasta la calificacion de la gravedad de ciertas faltas
disciplinarias. A diferencia de los sistemas como el Venezolano de clausula cerrada o preestablecida
de tipos disciplinarios, que erige un catalogo taxativo de supuestos de hechos preestablecidos por
el legislador como faltas disciplinarias en los estatutos particulares de empleo publico de acuerdo
a un elenco de sanciones predisefiadas, en donde la labor del titular del ejercicio del poder
disciplinario se limita a la instruccion, comprobacion, encuadramiento y declaratoria de conductas
reprochables en los supuestos de hecho normativos correspondientes a la reserva legal
sancionatoria.
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supremacia especial, tipica de las relaciones de empleo publico permitiria ciertas
liberalidades en el ejercicio disciplinario a la Administracién Activa, —por ser
una actividad endogena de la Administracion con sus agentes dependientes-
para calificar supuestos de hecho como faltas disciplinarias —inclusive por normas
de caracter sub legal dictadas en virtud de poderes auto normativos como
reglamentos, ordenes e instructivos- o de medir la intensidad de la conducta
para ubicarla como faltas leves, graves y hasta en ocasiones gravisimos y aplicar
en consecuencia sanciones en gravamen ascendente.

En Venezuela esta constitucionalmente prohibido la preceptuacion de
modelos abiertos, carentes de taxatividad o que por su redaccion imprecisa
permitan salidas discrecionales o selectivas al arbitrio omnimodo de quien
encuadre conductas censurables difusas, o que no describan especificamente
las conductas prohibidas o vedadas, lo cual generaria la inobjetividad o
arbitrariedad en la determinacién de los ilicitos disciplinarios y en el
encuadramiento de conductas en una sancion especifica.

Por el contrario, es un presupuesto para el ejercicio del poder disciplinario,
el preestablecimiento inequivoco de supuestos de hecho que aludan a conductas
claras que reflejen actividades materiales, actos u omisiones concebidos como
especificas infracciones al ordenamiento juridico, y consecuencialmente su
perfecta y tnica adecuacién a circunstancias objetivas que permitan la
incardinacion del comportamiento por su ilicitud e imputabilidad, negandose a
todas luces cualquier posibilidad de interpretacion extensiva, inductiva o analogica
de los supuestos de hecho sancionatorios.

IX. La dual naturaleza del Procedimiento o Proceso Disciplinario

Ahora bien, para llegar a concretar la responsabilidad subjetiva disciplinaria
se requiere inexorablemente del inicio de un conjunto de tramites formales que
integrarian el correspondiente procedimiento o proceso sancionador®, el cual
tendria un doble finalidad, pues desde el angulo Estatal, seria un vehiculo adjetivo
que permitiria la formacion y configuracion de la voluntad publica en ejercicio
del poder punitivo sancionatorio disciplinario conferido directamente por el
ordenamiento juridico, mientras que para el involucrado operario publico, seria
un mecanismo garantistico de control del cumplimiento de los trdmites y fases
en la obtencion transparente y sin prejuicios de los alegatos, descargos y
elementos probatorios por parte del drgano titular de la potestad disciplinaria,
dirigidos a formar un legitimo juicio de valor sobre la eventual declaratoria o no
de su responsabilidad individual, en pleno apego al principio de legalidad.

35 Procedimiento administrativo si se trata del desarrollado por érganos administrativos o
no administrativos que ejerciten funcion sustancial administrativa; Proceso judicial si se trata de
la Responsabilidad Disciplinaria Judicial, pues con la creacion constitucional de la «jurisdiccion
disciplinaria de jueces” en Venezuela se ungi6 al tramite disciplinario de quienes imparten justicia,
en una especie de juzgamiento de jueces por sus pares abandonando el manto de organicidad
administrativa mediante un novedoso proceso jurisdiccional oral, piblico y breve, en un ejercicio
de autocontrol ventilado intra-organicamente dentro en la rama judicial del Poder Publico, con una
verdadera intervencion de partes contrapuestas y la produccion final de una sentencia con caracter
de cosa juzgada.
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Asi pues, histéricamente ese procedimiento disciplinario sancionador siempre
ha tenido sustancialmente una naturaleza administrativa, —independientemente
la estirpe del 6rgano al cual le sea atribuida la potestad disciplinaria- y estaria
regido por una serie de ineludibles e inexorables principios entre los cuales
emergerian aprioristicamente, en primer lugar, el de legalidad debido a su
sometimiento pleno al ordenamiento juridico vigente, no solo en cuanto a la
necesaria atribucion de competencias sancionatorias para los érganos encargados
de esa sensible labor sino también por la necesaria predeterminacion en la
reserva legal de procedimientos y supuestos sancionatorios, de este continente
se deriva el principio de defensa integral y plena a través de todo estado y
grado del iter procedimental; el de tipicidad sancionatoria como garantia
material a través de la predeterminacion de las conductas reprochables
antijuridicas; el de presuncién de inocencia con la consecuente obligacion
legal de la carga de la prueba en cabeza del 6rgano estatal; el de
proporcionalidad de actividad y eventual sanciona imponer a fin de
verificar la congruencia necesaria entre los hechos materializados y comprobados
y la graduacion de la responsabilidad exigida; y por ultimo, el principio de
irretroactividad como garantia temporal de hechos, supuestos y normas
aplicables.

Atn cuando es obvio, que la potestad disciplinaria esta incardinada en toda
organizacion publica o privada y siempre tenderia a mantener el orden
institucional del estamento con la finalidad esencial de corregir
formativamente al disciplinable para reorbitar sus actuaciones que
contrarien el estamento interno, siempre bajo la égida del principio de
preservacion del disciplinable, con lo cual se abandona la antigua vision que
la identificaba como un poderio juridico exclusivamente constituido para justificar
la imposicion reverencial de una sancion o flagelo individual.

Para nosotros, esta necesidad esencial de preservar al funcionario, esta
consustanciada a la esencia y naturaleza de la funcion publica, por ende la
exclusion del funcionario del estamento solo se podria producir por excepcion,
—al demostrarse indiscutiblemente la incursion en un supuesto de hecho de tal
magnitud y gravedad que estuviere contemplando como una falta disciplinaria
que diese lugar a su expulsion del ejercicio publico, siempre que medie
previamente la implementacion del procedimiento constitutivo que garantice
integralmente su defensa,- cuando no quedase otro remedio juridico inferior
para corregir y persuadir la no reiteracion de la conducta reprochable en el
servicio, ya que de existir otra expresion de correccion inferior en gravamen
deberia ser la aplicable primariamente con preferencia y prioridad sobre las de
mayor entidad, para efectivamente aleccionar al disciplinable y permitirle un
mejor desempeiio, lo cual se traduciria finalmente en la mejora del servicio.

Si no se considerase este principio de conservacionismo o preservacion del
disciplinable, los funcionarios fuesen veleidosamente disponibles a capricho
subjetivo del titular de la potestad disciplinaria, afectandose la razon de ser de la
funcién publica como es preservar la indemnidad del grueso sustrato personal
de carrera administrativa frente a los avatares y cambios politicos de quienes
tengan la direccion por el ejercicio del sufragio o por designaciones en los altos
niveles decisorios; y del valor que intrinsecamente debe tener el funcionario
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para la Administracion derivado de multiples circunstancias producto de normas
fundamentales y legales que preestablecen entre otras cosas, la exigencia del
concurso como acceso a los cargos publicos; la calidad, capacitacion y evaluacion
permanente del operario publico; la operatividad de la graduacidon sancionatoria
y la aplicacion del principio de proporcionalidad de la actividad administrativa.

X.  La proporcionalidad en la aplicacion de las sanciones disciplinarias
y su relacion con el principio de preservacion o conservacion del
agente publico

Por otra parte, parece increible que aun en la actualidad haya en el seno de
los 6rganos del Estado quienes aseveran —con ardid manipulador- que
exclusivamente con la simple consagracion de un catilogo sancionatorio y la
reverencia de un riguroso ejercicio del poder punitivo disciplinario, mediante la
implementacién de un castigo “ejemplificante” y flagelo disciplinario —que
concebiria al reproche disciplinario exclusivamente como un escarmiento
subjetivo con elementos estigmaticos-, se corregiria automaticamente los
entuertos de las conductas y los vicios de los agentes del Poder Publico.

Esto solo acarrearia el peligroso trasfondo de la hipertrofia del elenco
sancionatorio, lo cual no necesariamente implica en la realidad su correcta
aplicacion, pues en ocasiones se traduce en un exceso de punibilidad que desborda
la proporcionalidad del reproche disciplinario en base al hecho generador de
responsabilidad, que inclusive en algunas latitudes ha llegado a crear verdaderas
zonas de conflicto al censurar desmedidamente conductas y comportamientos
personales de la vida de relacion privada desplegadas fuera del servicio y del
ambito del ejercicio de la funcion jurisdiccional, mientras obvian otros aspectos
esenciales como la elevacion moral, ética, cultural, social, formativa y de
retribucion remunerativa de los operarios fundamentada en principios de mérito
individual y capacidad en el desempefio de la funcion encomendada por la
confianza social y por el ordenamiento juridico que le permitirian ascender en
una verdadera carrera administrativa distanciada de los avatares y presiones
politicas.

La verdadera dimension de la actividaddisciplinaria impondria el cristalino
ejercicio de la proporcionalidad administrativa y su relacién con la
eventual graduacion de la sanciona imponer, para constatar racionalmente
la congruencia necesaria entre los hechos materializados y comprobados y la
gravedad de la falta disciplinaria por la responsabilidad exigida.

Esto necesariamente estaria conectado con la comprension cabal del
verdadero sentido de la moderna finalidad del poder disciplinario en el &mbito
publico, lo cual apuntaria efectivamente a fines estrictamente correctivo
formativos y abandonaria la idea antigua de ser puramente un ejercicio de
expurgacion represivo punitivo de retaliacion automatica ante el incumplimiento
de deberes funcionales, por lo que en la actualidad el Estado en areas de la
proteccion del principio de preservacion o conservacion del funcionario o agente
publico, solo permitiria la aplicacion de sanciones de mayor gravamen —como
seria la expulsion de la funcion publica por destitucion- tnicamente cuando se
incurriera en eventos de tal magnitud que encuadren inequivocamente en faltas
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gravisimas comprobadas. De darse la existencia de la minima duda razonable
en la aplicacion de una sancidon de menor gravamen siempre habria que acudir
aimponer la sancion de menor intensidad para permitir que el infractor interiorice
el reproche y mejore su desenvolvimiento ptiblico —pues éste operario se supone
fue elegido entre los mejores mediante concurso, se asume que se ha invertido
en su formacion progresiva por lo tanto su conocimiento tedrico practico tiene
un tangible valor econdmico protegible y se estima como un sujeto valorado por
el mismo Estado- de alli que el ejercicio de la disciplina siempre propenderia a
imponerle sanciones en escalada, tratando que comprenda e interioricé el por
qué se le sanciona con miras a que evolucione individualmente y por ende su
mejor gestion y actuacion en la funcidn publica, y esto se reporte en una mejoria
para el servicio.

La idea de preservar al funcionario, es consustanciada a la esencia y
naturaleza de la funcidon publica, por ende la exclusion del funcionario del
estamento solo se produciria por excepcion, cuando no quedase otro remedio
juridico inferior para corregir y persuadir la no reiteracion de la conducta
reprochable en el servicio, ya que de existir otra expresion de correccion inferior
en gravamen deberia ser ésta aplicada primariamente con preferencia y prioridad
sobre las de mayor entidad, para efectivamente aleccionar al disciplinable y
permitirle un mejor desempefio.

XI. Prescripcion de la accion disciplinaria como cortapisa temporal al
poder disciplinario

Queremos analizar en detalle la figura de la prescripcion de la accion
procedimental para perseguir ilicitos disciplinarios, como una significativa
institucion garantistica del derecho administrativo que erige un mecanismo
liberatorio ante la inactividad o inercia administrativa, al desatender la activacion
del ejercicio de su poder disciplinario o la posibilidad de dimanar actos ablatorios
sobre la esfera juridico subjetiva del servidor publico, en una oportuna
temporalidad precisa impuesta por la Ley, por tanto al superarse esa oportunidad
cronolédgica e incurrir en mora de administrativa, traeria consecuencialmente
como efecto la perdida sobrevenida del interés estatal para generar eventuales
iniciaciones de oficio o el poder para decidir.

Esto en realidad no se configura como una sanciéon para la Administracion
morosa o inercial, sino como una institucion que otorga seguridad juridica y
tutela a los derechos fundamentales de los posibles involucrados, como por
ejemplo seria la tutela efectiva del derecho a la defensa, en relacion a recordar
hechos o fechas precisas, accesar a pruebas que por su naturaleza pudiesen
desaparecer por ser perecederas o deteriorarse por el transcurso fatidico del
tiempo, asi como otras circunstancias de variada indole que pudiesen ser
envilecidas e imputable a la demora, retardo o dilacion injustificada de la activacion
o materializacion de los poderes sancionatorios entregados al 6rgano publico.

Ejemplo de normas existentes en Venezuela dirigidas al establecimiento de
la prescripcion disciplinaria son el articulo 87 de la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica, el cual exalta que “las faltas de los funcionarios o funcionarias ptblicos
sancionadas con amonestacion escrita prescribiran a los seis meses a partir del
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momento en que el supervisor inmediato tuvo conocimiento del hecho y no
inici6 el procedimiento correspondiente”, y el articulo 88 de la misma Ley, el
cual asevera que “las faltas de los funcionarios o funcionarias publicos
sancionadas con la destitucion, prescribirdn a los ocho meses, a partir del
momento en que el funcionario o funcionaria publico de mayor jerarquia dentro
de la respectiva unidad tuvo conocimiento, y no hubiere solicitado la apertura
de la correspondiente averiguacion administrativa”.

Es usual que en el derecho comparado nos encontremos con figuras muy
similares, como el caso Argentina, en el articulo 37 de la Ley 25164 Ley Marco
de Regulacion de Empleo Publico Nacional, que prevé que “los plazos de
prescripcion para la aplicacion de las sanciones disciplinarias, con las salvedades
que determine la reglamentacion, se computaran de la siguiente forma: a)
Causales que dieran lugar a la aplicacion de apercibimiento y suspension: seis
(6) meses. b) Causales que dieran lugar a la cesantia: un (1) afio. ¢) Causales
que dieran lugar a la exoneracion: dos (2) afios. En todos los casos, el plazo se
contard a partir del momento de la comision de la falta”.
~ Del mismo modo, en Colombia en el articulo 30 del Codigo Disciplinario
Unico de los Servidores Publicos previsto en la Ley 734 de 2002, al consagrar
los términos de prescripcion de la accion disciplinaria y manifestar que “la accion
disciplinaria prescribe en cinco afios, contados para las faltas instantaneas desde
el dia de su consumacion y para las de caracter permanente o continuado desde
la realizacion del ultimo acto”. Pero ademas también erige con atinada precision,
la prescripcion de la sancion disciplinaria en su articulo 32, al patentizar que “la
sancion disciplinaria prescribe en un término de cinco afios, contados a partir de
la ejecutoria del fallo. Cuando la sanciéon impuesta fuere la destitucion e
inhabilidad general o la suspension e inhabilidad especial, una vez cumplidas se
producira la rehabilitacion en forma automatica, salvo lo dispuesto en la Carta
Politica”.

XII. La distancia entre el Derecho Disciplinario y el Derecho Penal

Aun cuando se ha extendido por erronea generalidad la idea de aplicar
impulsivamente los principios rectores del Derecho Penal al Derecho
Disciplinario, —como ya hemos adelantado previamente a lo largo de este
opusculo-, es importante puntualizar que existe una verdadera separacion entre
ambas ramas juridicas.

Si bien es cierto, que existen en ambas situaciones un juzgamiento formal de
conductas humanas intuito personae, que pudieran conllevar a infligir como
consecuencia juridica un reproche estatal por injusto, siempre estardn ungidas
por igual’® bajo la égida de garantias constitucionales y de proteccion de los
derechos humanos de los involucrados, supeditadas al principio de legalidad
sancionatorio, por el cual siempre debe preexistir la consagracion expresa de
tipos normativos reprochables —como delito o falta-por el ordenamiento juridico,
como garantia individual limitativa de la potestad estatal punitiva. Al mismo

36 Y no por transferencia de principios de uno en el otro, pues ambos son receptaculos por
igual de la irradiacion de principios y garantias fundamentales.
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tiempo estaran sometidos similarmente al principio de prohibicién de
aplicacién por razonamiento analégico, por el cual los tipos constitutivos de
reprension son de interpretacion restrictiva y nunca extensiva o por aproximacion
o contigiiidad equivalente.

Es un aspecto comun, la necesidad del establecimiento de responsabilidad
subjetiva, que condiciona la posibilidad de atribuir un hecho antijuridico a su
autor reprochable, —quien en base a su libre albedrio y a su conocimiento-
realiza una conducta no adecuada al ordenamiento juridico vigente,
respondiendo por culpabilidad a titulo de dolo o culpa grave”, frente a lo
cual, existirian supuestos de exoneracion y atenuacion de la
responsabilidad, ya sea por hecho fortuito, fuerza mayor, o condiciones del
servicio, imponiéndosele al juzgador examinar la forma y situaciones en las
cuales ha sido conculcado el ordenamiento juridico para configurar el delito o la
falta disciplinaria, asi como la idoneidad del medio de reproche estatal
implementable, que debe estar siempre en frecuencia con los objetivos
constitucionales y legales legitimos.

Es tan indudable la autonomia que existe entre ambas, que es innegable la
exaltacion como tipos independientes de responsabilidad subjetiva individual,
tanto asi que pudiese concurrir sobre un mismo hecho factico y sobre un
mismo sujeto, distinto tipo de responsabilidad proveniente del disefio
normativo del ordenamiento juridico vigente, emergiendo una de naturaleza
penal y otra de naturaleza disciplinaria, ya que, una misma conducta pudiera
ser constitutiva de delito y a la vez falta disciplinaria, s6lo siendo necesario
su determinacion y establecimiento mediante procedimientos diferenciados ante
las instancias competentes correspondientes, lo cual no afecta la garantia
constitucional del principio “non bis in idem”, entendida como una prohibicion
fundamental al doble juzgamiento o la misma sancién que recayera sobre un
individuo por el mismo tipo de responsabilidad.

Una primera diferencia que emerge entre el Penal y el Disciplinario, es que
dependiendo del ordenamiento juridico, en algunas latitudes es posible la
liberalidad de la creacion de supuestos de hecho como faltas disciplinaria
por via reglamentaria o sub legal, como una expresion residual de la relacion
especial de sujecion que caracteriza a la relacion con los agentes o servidores
publicos. Por esta posibilidad se permitiria al propio 6rgano establecer
previamente los supuestos que constituirian faltas y la calificacion de las mismas
como leves, moderadas y graves, sin embargo, para su aplicacion en el caso
concreto siempre deben estar preestablecidas.

Asimismo, es incontrovertible la impronta de mayor gravedad que signa
los ilicitos y sanciones de estirpe penal, que pretenden castigar los ataques
a los objetos y bienes juridicos tutelados, sobre el menor rigor que vislumbra
las faltas y sanciones disciplinarias, pues el objeto juridico tutelado obedece a

37 Coincidimos con las ideas de PEMAN GAVIN “El sistema sancionador espafiol”.
CEDECS. Barcelona. 2000. Pg. 205. “Dolo y culpa no originan tipos distintos infracciones sino
modulaciones sobre una misma clase de infraccion. Dolo y culpa configuren aspectos de un
mismo tipo de infraccion, donde el dolo y la culpa funcionan como circunstancias modificativas
de la responsabilidad”. Citado por nuestro afable amigo el Profesor Carlos Arturo GOMEZ
PAVAIJEAU, en Dogmatica del Derecho Disciplinario. Obra Citada. Pag. 131.
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estructuras racionales diferentes, ya que por una parte, el Derecho Penal
pretende resguardar de sensibles ataques o afectaciones a intereses personales,
reales o colectivos relevantes para la sociedad, -vida, libertad, bienes, etc-,
otorgando especial relieve a la entidad del dafio a esos bienes o intereses
protegidos, por ¢l principio de lesividad, para justificar la intervencion estatal
en resguardo del orden social menoscabo.

En contraste el Derecho Disciplinario, por decision del legislador®, tutela
centralmente como bien juridico, al buen funcionamiento y optimizacion del
servicio, al exaltar la fidelidad a institucion y sus parametros conductuales, de
ética publica y la moralidad administrativa de “la conducta subjetiva del
funcionario, sobre los resultados de peligro o lesion de un bien juridico determinado
que su actuacion haya podido causar, por lo cual preponderantemente para
sancionar, le basta y es suficiente la infraccion o inobservancia de los deberes
funcionales del servidor o agente piblico, “con independencia de la
lesion que ¢l pueda eventualmente producirse”®. No opera
fragmentariamente por el principio de accesoriedad*, —como si lo hace el
Derecho Penal- sino que lo hace por via principal, por aplicacion del principio
de objetividad juridica, siendo obligatoria la imposicion de una consecuencia
juridica ante la determinacion de un incumplimiento a titulo de dolo o culpa
grave.

Esto no quiere decir ni obsta, que en el Derecho Disciplinario, no exista el
principio de proporcionalidad de la sancién, pues esta consustanciado y
arraigado con el Derecho Administrativo y con los ejercicios autondmicos
disciplinarios distintos al Administrativo, por ende, el mismo legislador al momento
de tipificar supuestos que constituyan faltas debe establecer equilibrio arménico
y sistémico como condicionamiento a su gravedad, y, al momento de imponer la
correccion disciplinariano podra acudirse a sanciones graves si es
suficiente con la imposicion de sanciones mas leves, por el orden de
graduacion de las reprimendas, fortaleciéndose el principio de
conservacion o preservacion del servidor publico explicado a lo largo del
presente trabajo.

Por otra parte, existe una disimil finalidad perseguida por el Derecho Penal,
para garantizar el orden social general a través de la seguridad juridica, la
paz social y la tranquilidad piblica, y la perseguida por el Derecho
Disciplinario, a los efectos de propender al orden interno delestamento u
organizacion, que en principio lo ha identificado como una especie “de derecho
doméstico que contempla conductas cuya repercusion se agota en la esfera
administrativa interna”*?, aun cuando nadie duda de su trascendencia e

38 O de la propia corporacion, entidad u organicidad en aquellos paises que permiten la
liberalidad del establecimiento por via reglamentaria o sub legal.

39 JALVO, Belén Marina. El régimen disciplinario de los funcionarios publicos. Obra
citada. Pg. 92.

40 NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. Obra Citada. Pg. 350.

41 Por el cual debe recurrirse a otros mecanismos estatales juridicos —ya sean civiles o
administrativos- para solucionar el caso concreto, y s6lo acudir en ultima instancia al Derecho
Penal por sus rigidos efectos sobre el autor, cuando no hubiere salida o solucion a los intereses o
derechos afectados.

42 JALVO, Belén Marina. Obra citada. Pg. 101
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importancia del interés general y social mediatizado, en la excelencia de la
prestacion del servicio publico y de la asepsia en el manejoy conduccionde los
integrantesde la funcion publica.

“Laresponsabilidad de los funcionarios no queda circunscrita al ambito interno
de la organizacion administrativa, porque los funcionarios no responden
unicamente frente a la Administracion que los emplea, responden también frente
alos usuarios de los servicios publicos y, en definitiva frente a toda la sociedad™*.

Esta ultima aseveracion requiere de una mayor difusion en nuestra sociedad,
para que -en algiin momento se logre por madurez comprender el verdadero
alcance e importancia de la disciplina de los agentes publicos, como algo natural
y consustanciado de toda organizacion estatal, que sea exigible fluidamente por
cualquier interesado o afectado, realizable asépticamente en la practica cotidiana
como un ejercicio “correctivo y formativo y depurador” de las conductas
desviadas de los agentes ptblicos, sin intromisiones politicas, grupales, proselitistas
o personales, dirigidas a dignificar y educar al funcionario como eje del servicio
publico, y finalmente reconducir la dindmica de las instituciones, reorbitando la
actividad estatal hipertrofiada y en muchas ocasiones apartada de la legalidad,
a un correcto camino de respeto a valores, normas y la convivencia social para
una mejor calidad de vida de sus integrantes.

43 TESAURO, A. Obra Citada. Citada por JALVO, Belén Marina. Obra Citada. Pg. 102.

198



LA CLAUSULA CONSTITUCIONAL DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
EN VENEZUELA

José Miguel Torrealba Santiago

Abogado. Egresado de la Universidad Catélica
del Téachira (UCAT); Especialista en Derecho
Administrativo por laUniversidad Central de
Venezuela (UCV). Docente en el Centro de
Estudios de Postgrado de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la UCV; Cursos de
Especializacion en Derecho Administrativo y
Derecho Procesal.

Recibido: 25-11-2013 «  Aprobado: 3-12-2013

Revista Tachirense de Derecho N° 25/2014

ISSN: 1316-6883 199-217



José Miguel Torrealba S. / Revista Tachirense de Derecho N° 25/2014  199-217

Resumen

Las lineas que se desarrollan a continuacion pretenden dar cuenta mediante una
apretada sintesis, asi requerida por razones de orden metodoldgico y en razédn de la
condicion proveniente del caracter colectivo de la obra que la contiene, de uno de los
temas de valor cardinal para la conformacion del auténtico Estado de Derecho, esto es
la llamada Responsabilidad Patrimonial del Estado, institucion que junto con los
principios de legalidad, separacion de poderes—ejercicio de las funciones estatales- y
el reconocimiento (proteccion) de la situaciones juridicas subjetivas, forman precisamente
el nicleo fundacional de aquella organizacion politico-institucional y su correspondiente
ordenamiento juridico que aspire a constituirse, como lo preceptua el articulo 2 de la
Carta Magna venezolana.

Palabras clave
Responsabilidad Patrimonial. Estado. Constitucion.
Abstract

Lines that are developed below are intended to account by a brief summary and
required by methodological reasons and because of the condition from the collective
nature of the work that contains one of the cardinal issues shaping value the genuine
rule of law, this is called Patrimonial State Responsibility institution together with the
principles of legality, separation of powers-the exercise of functions and recognition
estatales- (protection) of the legal position precisely form the core founding of that
political-institutional organization and the relevant justice system that aspires to become,
as stated in article 2 of the Venezuelan Constitution.
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SUMARIO: Presentacion. I. Responsabilidad Patrimonial del Estado como
Sistema y Constitucion. II. Las Caracteristicas de la Responsabilidad
Estatal. III. Ambito de Aplicacion de la Responsabilidad Patrimonial
Estatal. IV. Responsabilidad Patrimonial, Origen y Derecho Comparado.
V. Mecanica del Sistema de Responsabilidad Patrimonial Estatal.
VI. Medios de reclamacion de la responsabilidad patrimonial Estatal.
VII. El Aporte Jurisprudencial y la Responsabilidad Patrimonial Estatal.
VIII. Conclusiones. IX. Reflexion Final.

“Justamente porque —como lo ha recordado el profesor Zagrebelsky al principio- <hay
tres cosas que rigen el mundo: la justicia, la verdad y la paz>, sera posible para cada
uno de nosotros dar algunos pasos hacia estos ideales, demasiado altos para ser
alcanzados aqui sobre la tierra, pero demasiado necesarios como para poder
prescindir de ellos en este mundo”.

Carlo Maria Martini, S.J.

La Exigencia de la Justicia.

Gustavo Zagrebelsky y Carlo Maria Martini, S.J.
Editorial Trotta, S.A. Madrid, 2006.

A:
La Universidad Catolica del Tachira UCAT, con
motivo de su primer cincuentenario.

A:

La impronta institucional que el Padre José de Rey
Fajardo, S.J., delineé para la UCAT durante su
rectoria, inspirada en la vision del hecho educativo
que promueve la Compaiiia de Jesis.

A:

José Araujo-Judrez, José Luis Villegas Moreno y
Héctor Jaime Martinez, docentes comprometidos
con el alma mater ucatense, profesionales,
representantes y embajadores de la pedagogia
universitaria que impulsa el noble e infinito ideal
de la Justicia.

Presentacion

Ante la celebracion de las X Jornadas de Derecho Administrativo, sea propicio
este encuentro para saludar el esfuerzo de planificacion, organizacion y
conduccion que requiere este tipo de actividades, tan necesarias para la formacion
de los profesionales, estudiantes y demas interesados en el analisis del Derecho
Publico, con especial referencia al Derecho Administrativo como categoria
cientifica de estudio y en el presente caso a la Responsabilidad del Estado.

Llegue a todos los que han hecho posible esta reunion y la correspondiente
publicacion de los diferentes trabajos, mi manifestacion de reconocimiento y
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gratitud, esperando que los resultados se traduzcan en el mayor éxito posible y
la mejor de las satisfacciones.

Las lineas que se desarrollan a continuacion pretenden dar cuenta mediante
una apretada sintesis, asi requerida por razones de orden metodoldgico y en
razon de la condicion proveniente del caracter colectivo de la obra que la contiene,
de uno de los temas de valor cardinal para la conformacion del auténtico Estado
de Derecho, esto es la llamada Responsabilidad Patrimonial del Estado,
institucion que junto con los principios de legalidad, separacion de poderes
—ejercicio de las funciones estatales- y el reconocimiento (proteccion) de
la situaciones juridicas subjetivas, forman precisamente el nicleo fundacional
de aquella organizacion politico-institucional y su correspondiente ordenamiento
juridico que aspire a constituirse, como lo preceptia el articulo 2 de la Carta
Magna venezolana.

La presente investigacion, de caracter documental, describe elementos de
orden normativo, doctrinario y jurisprudencial, relacionados la responsabilidad
patrimonial, con énfasis en el tratamiento dado al tema mediante las regulaciones
previstas en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela!, con el
fin de analizar la interpretacion, aplicacion y tendencias de la Institucion que ha
de reconocer y reparar a los particulares, las alteraciones materiales y posible
agravios morales que la organizacion estatal puede ocasionar por su actuacion
u omision, a través del ejercicio de las funciones encomendadas a dicha estructura
politico-institucional, métodos, procesos y personas que, en su conjunto y en un
momento dado, deben su actuacion al inferés general, razén de ser del Derecho
Administrativo como Derecho Constitucional objetivado.

I. Responsabilidad Patrimonial del Estado como Sistema y
Constitucion

El sistema de responsabilidad patrimonial del Estado en Venezuela es el
resultado de una serie de aspectos normativos, historico-politicos, institucionales,
técnicos, doctrinarios y jurisprudenciales que convergen, cada uno con su peso
especifico, en el ordenamiento juridico y la propia regulacion otorgada al
dispositivo en los diversos textos constitucionales, hasta llegar a la redaccion
del articulo 140 de la Constitucion venezolana vigente, cuyo contenido establece
lo siguiente:

Articulo 140- “El Estado respondera patrimonialmente por los daiios que
sufran los o las particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
que la lesion sea imputable al funcionamiento de la Administracion”.

Asi las cosas, en primer lugar, es necesario revisar el aspecto normativo-
constitucional de la responsabilidad patrimonial y en este sentido, el articulo
transcrito se encuentra ubicado en el Texto Fundamental vigente bajo el Titulo
IV, Del Poder Publico, Capitulo I, SECCION PRIMERA, de las

1 Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.908,
Extraordinario, de 19 de febrero de 2009.
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Disposiciones Generales, por lo que tal planteamiento formulado por el
Constituyente de 1999 difiere del tratamiento dado a la clausula de responsabilidad
por la Constitucion de 19612, ya que dicha disposicion se incorpord en el Titulo
II1, De los Deberes, Derechos y Garantias, Capitulo I, Disposiciones
Generales, en los siguientes términos:

Articulo 47- “En ningun podrdn pretender los venezolanos ni los
extranjeros que la Republica, los Estados o los Municipios les indemnicen por
darios, perjuicios o expropiaciones que no hayan sido causados por autoridades
legitimas en el ejercicio de su funcion publica”.

Al respecto, vale la pena mencionar que la norma transcrita condensa en su
contenido el devenir del trato otorgado a la responsabilidad por parte las diferentes
cartas constitucionales, que para ese momento alcanzaban el numero de 25
textos (hoy en dia 26 al adicionarse la Carta Magna de 1999 y actualmente se
habla de 27 leyes fundamentales, si se considera como documento diferente el
que contiene la Enmienda N° 1; Gaceta Oficial N° 5.908, Extraordinario, del
dia 19-2-2009).

En este orden, la clausula constitucional de responsabilidad ya figuraba en el
panorama normativo constitucional siglo XIX, mediante el articulo 6 de la Carta
Politica de 1830), cuestion que se aprecia en los textos de la siguiente centuria
(1901, 1904, 1909, 1914, 1922), en los que la norma sobre la responsabilidad se
manifestaba de modo similar al contenido del articulo 47/1961, que consagro
una especie de exoneracion de las personas morales de Derecho Publico de
sustrato territorial, en este caso la Nacion y los Estados, cuando sus actuaciones
carecieran de la legitimidad requerida para el ejercicio del Poder Publico. Con
esto se trato de evitar el reclamo de las autoridades extranjeras con motivo de
los constantes sobresaltos de la institucionalidad y del propio marco constitucional
en Venezuela durante el periodo indicado’.

Serd mediante la Constitucion de 1925 que la norma de responsabilidad se
extendi6 dicha garantia y en tal sentido se incluyé al Municipio como entidad
responsable, por lo que el texto de la norma se redacto en los siguientes términos:
...“en ningun caso podran pretender ni los nacionales ni los extranjeros, que la
Nacion ni los Estados ni las Municipalidades les indemnicen dafios, perjuicios y
expropiaciones que no hayan ejecutado por autoridades legitimas, obrando en
su caracter publico”. [Articulo 39 de la Constitucion de 1925], ubicada en el
Titulo III, logrando permanecer de modo similar en los Textos de 1928, 1929,
1931, 1936, 1945 y 19474

Asi, para el afio 1953 se promulg6 un Texto Constitucional que limito
considerablemente el derecho a la reclamacion con motivo de la responsabilidad,
por cuanto estableci6 que la indemnizacidon por los dafios, perjuicios o

2 Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 3.357, Extraordinario, de
2 de marzo de 1984. )

3 Véase SOTO HERNANDEZ, Maria E. El Proceso Contencioso Administrativo de la
Responsabilidad Extracontractual de la Administracion Publica Venezolana. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 2003.

4 Véase SOTO HERNANDEZ, Maria E. Ob. cit.
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expropiaciones causadas, s6lo correspondia cuando provenian del ejercicio de
las atribuciones legales de quienes las cometieren. [Articulo 31 de la Constitucion
de 19537°.

En sintesis, Como puede observarse la norma de responsabilidad ha tenido
diversos contenidos y por tanto ello ha generado diferentes corrientes
interpretativas y de aplicacion cuya norma, dada por el articulo 47 de la
Constitucion de 1961, adoptd los términos basicos de la clausula de
responsabilidad patrimonial que contenia el Texto Fundamental del afio 1925,
con la sustitucion de la frase “caracter publico” por “funcioén publica,
introduciéndose por primera vez el término funcion, lo que restringié ain mas
la garantia de la responsabilidad patrimonial, cuestion que permanecioé no sin
sobresaltos hasta el proceso constituyente de 1999, cuya norma (articulo 140)
ya fue expuesta y comentada.

En definitiva, como puede observarse la normas (47/1961 y 140/1999)
presentan diferencias significativas tanto en la redaccion de cada dispositivo,
como en la ubicacion en uno u otro texto constitucional, ya sea en el Titulo IV,
referido al Poder Publico, en el caso de la Constitucion vigente o bien en el
Titulo III, correspondiente a los Deberes, Derechos y Garantias, en el
caso de la Constitucion derogada. Tales variaciones han tenido su respectiva
repercusion al momento de considerar, valorar y aplicar el tema de la
responsabilidad patrimonial que pueda corresponderle al Estado con motivo de
sus multiples actuaciones, derivadas del ejercicio de sus funciones, a saber:
normativa, de gobierno, judicial, de control y administrativa.

Adicionalmente, también es posible observarlas variaciones del tratamiento
dado a la responsabilidad patrimonial estatal en la Exposicion de Motivos de
cada una de las constituciones referidas, cuestion que permite agregar un
elemento adicional al analisis, al momento de aproximarse al estudio de la
denominada intencidn del Constituyente y la institucion del resarcimiento estatal,
lo que consecuencialmente influye al momento de su aplicacion. En efecto, la
Constitucion de 1999, cuando aborda el tema del Poder Pablico, contenido en el
Titulo IV, sefiala en la Exposicion de Motivos lo siguiente:

...(omissis)

“Finalmente, en las disposiciones generales, se establece bajo una
perspectiva de derecho publico moderna la obligacion directa del Estado de
responder patrimonialmente por los dafios que sufran los particulares en
cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea imputable al
funcionamiento, normal o anormal, de los servicios publicos o incluso de
personas privadas en ejercicio de tales funciones”. (Destacado del autor).

La transcripcion en referencia permite identificar algunos aspectos que
permiten conceptualizar a la responsabilidad estatal como una categoria de
orden multivoco, es decir que la misma responde a diversas acepciones en
términos de analisis y aplicacion respectiva por lo que bien puede considerase
como una garantia; un derecho; un valor y un medio de control u ordenador

5 Véase SOTO HERNANDEZ, Maria E. Ob. cit.
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de la actividad estatal, de modo particular frente al ejercicio de la funcion
administrativa.

Por su parte, la Exposicion de Motivos de la Constitucion de 1961, cuando
efectiia su consideracion sobre el Titulo III, correspondiente a los Deberes,
Derechos y Garantias se refiere a la responsabilidad patrimonial en los siguientes
términos:

...(omissis)

“El Titulo comienza por un Capitulo de disposiciones generales, que
comprende normas como la de la irretroactividad de la Ley, la regla general
sobre derechos y deberes de los venezolanos y de los extranjeros, la nulidad de
los actos del Poder Publico violatorios de los derechos garantizados por la
Constitucion, la responsabilidad de la Republica limitada a los daijios,
Pperjuicios y expropiaciones causados por autoridades legitimas en el ejercicio
de su funcion publica, todo ello precedido por la afirmacion general de que
cada uno tiene derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad sin mas
limitaciones que las que derivan del derecho de los demas y del orden publico
y social, disposicion que sustituye el enunciado tradicional de que todos
pueden 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, y seguida de
la consagracion del derecho de amparo y del principio de que la enunciacion
de los derechos y garantias contenida en la Constitucion no puede entenderse
como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ella y de que la falta de ley reglamentaria de estos derechos
no menoscaba el ejercicio de los mismos”. (Destacado del autor).

Luego, expuestos los referentes normativos y los segmentos descriptivos
contenidos en las respectivas exposiciones de motivos de las constituciones
venezolanas de 1999 y 1961, el analisis comparativo permite detectar que, tanto
la construccion (redaccion positiva o en sentido afirmativo, en el caso del articulo
140 de 1999 que supera el sentido negativo que traia la norma del articulo 47 de
1961), como la fijacion (ubicacion espacial) de la clausula, la cual resultd
trasladada a la parte del componente organico del Texto Fundamental —e/ Poder
Publico-, superando asi la vision contenida en la seccidn correspondiente a la
parte dogmatica —Derechos Deberes y Garantias- de la Carta Magna de
1961, constituyen razones por las que se puede afirmar que el tema de la
responsabilidad patrimonial del Estado, desde la perspectiva constitucional, ha
sido reorientado por el Constituyente de 1999, con el fin de dotar al ordenamiento
juridico de una institucién consona con las realidades contemporaneas, teniendo
en cuenta el caracter garantista del programa constitucional vigente, el cual
permite el reconocimiento pleno de los derechos fundamentales, cuando la
infraccion a los mismos comporte alteraciones patrimoniales negativas.

Asi, el Texto Fundamental dispone de un conjunto de preceptos de rango
constitucional que condicionan el comportamiento estatal y las relaciones juridicas
con los ciudadanos, entre otros, los articulos: 2- Estado de Justicia-; 7-
Supremacia Constitucional y Universalidad del Control-; 23- primacia de
los pactos y tratados sobre derechos humanos- 25- Nulidad de actos dictados
en ejercicio del Poder Publico, por menoscabo a los derechos garantizados
por la Constitucion y la ley con la consecuente responsabilidad penal,
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civil y administrativa de los funcionarios, sin que sea excusa ordenes
superiores-; 26- Tutela Judicial Efectiva-; 30- obligacion del Estado de
indemnizar integralmente a las victimas de las violaciones darios de los
derechos humanos que le sean imputables, incluido el pago de darios y
perjuicios, asi como la obligacion de adoptar “medidas legislativas y de
otra naturaleza” para hacer efectivas las indemnizaciones-...; 49- Debido
Proceso-; 137- Principio de Legalidad-; 139- Responsabilidad Individual
de funcionarios publicos por abuso o desviacion de poder-; 141-
Administracion Publica eficiente, eficaz, transparente, al servicio de la
ciudadania-; 257- el proceso judicial como instrumento para la realizacion de
la Justicia- y 259 —la existencia de un medio de control judicial especializado
sobre el ejercicio de la funcion estatal administrativa, esto es el Sistema
Contencioso Administrativo-, todos los cuales, en su conjunto, constituyen el
denominado bloque de constitucionalidad, agrupacion normativa
fundamental al momento de reconfigurar el paradigma de la institucion bajo
estudio.

Ahora, atendiendo al orden de consideraciones precedentes, es necesario
que referirlas principales notas o aspectos relevantes que la doctrina ha venido
desarrollando, con el fin de conceptualizar la figura de la responsabilidad
patrimonial estatal, como objeto de estudio, desde la perspectiva del orden
constitucional.

II. Las Caracteristicas de la Responsabilidad Estatal®

a. El sistema es amplio e integral. En este sentido, el precepto
contenido en el articulo 140 de la Constitucion del 99, interpretado conjuntamente
con el resto de las disposiciones constitucionales (entre otros, los arts. 2, 7, 19,
23,25, 26, 30,49, 137, 139, 141, 257 y 259) que resultan aplicables constituyen lo
que se ha denominado como el blogue de constitucionalidad, entendiendo
por este el conjunto de normas que permiten interpretar de manera dilatada y
no restrictivamente el instituto in commento.

De alli que no sea posible argumentar u oponer la existencia de zonas de
funcionamiento del aparato estatal (horizontal o verticalmente considerado), es
decir el ejercicio de las funciones que conforman el Poder Publico (de gobierno,
normativa, judicial, de control o administrativa), en cualquiera de sus niveles
nacional, estadal o municipal, incluso en el caso de aquellas personas juridicas
privadas, en funciones de servicio ptblico o desarrollando actividades de interés
general, que puedan estar exentas de revision, a los fines de determinar la
existencia o no de responsabilidad patrimonial.

Al respecto, las nociones de administracion publica, funcién administrativa,
servicio publico o actividad de interés general, deben entenderse de manera

6 Sobre este aspecto véase el trabajo del profesor Luis ORTIZ ALVAREZ denominado “La
Responsabilidad Patrimonial del Estado en Venezuela en la Constitucion de 1999 (Vision general
sustantiva y el mito del caracter objetivo del sistema)”, en MADRID BADELL, R. (Coord.)
Congreso Internacional de Derecho Administrativo, Tomo I, Universidad Catélica Andrés Bello.
Universidad de Margarita Alma Mater del Caribe. Salvador de Madariaga, Universidad da Coruiia.
Caracas, 2006. Pags. 305-367.
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amplia, con el fin de guardar la coherencia interpretativa y consiguiente aplicacion
que el ordenamiento constitucional consagré a favor del sistema de reparacion
patrimonial estatal.

En lo que respecta a la integralidad, la misma viene dada por la obligacion
que tiene el Estado de reparar en su totalidad los dafios antijuridicos que haya
causado, tanto materiales como morales, siempre que los mismos sean producto
de la relacion de causalidad y la imputacion correspondiente.

b. El sistema tiene un fundamento objetivo, pero el mismo es
relativo, pues los dos regimenes (sub-sistemas) coexisten. Al respecto,
la institucion de la responsabilidad patrimonial es de caracter mixto y se expresa
mediante la coexistencia de dos regimenes o subsistemas complementarios, el
primero denominado régimen de responsabilidad por funcionamiento
normal (sacrifico del particular, sin falta o por riesgo); mientras que el segundo
se conoce como régimen de responsabilidad por funcionamiento anormal
(por falta o falta de servicio). Asi, mediante la interaccion de las modalidades
indicadas se configura el sistema de responsabilidad patrimonial que no es
completamente objetivo sino de manera relativa, salvo en aquellos casos en los
cuales el ordenamiento juridico positivo o bien por interpretacion doctrinaria y
recepcion jurisprudencial se califican de objetiva la responsabilidad patrimonial
derivada de una determinada actividad que involucre el ejercicio del Poder
Publico, especificamente el desarrollo de las funciones estatales.

c. Los regimenes (subsistemas) coexisten, pero tienen
fundamentos particulares y diferentes. En efecto, cada una de las
modalidades de responsabilidad patrimonial estatal tiene su fundamento
especifico. Asi para el caso del régimen o subsistema de responsabilidad
por funcionamiento normal (sacrifico del particular, sin falta o por riesgo), el
fundamento particular viene dado por el principio de igualdad ante las cargas
publicas, el cual en algunos casos debe combinarse con la doctrina del riesgo,
para acordar o no la reclamacion efectuada.

Mientras que para el caso del régimen o subsistema de responsabilidad
por funcionamiento anormal (por falta o falta de servicio), el fundamento
especifico para dicha modalidad de responsabilidad viene dado por la infraccion
(violacion) del derecho al funcionamiento adecuado (normal y eficaz) de los
servicios publicos.

d. El sistema es auténomo y por lo tanto puede desarrollarse
desde una perspectiva de Derecho Publico (1a “huida” del Derecho
Civil). Tal caracteristica guarda relacion con la aproximacion que hoy en dia
es posible desarrollar en materia de responsabilidad patrimonial del Estado,
gracias al conjunto de normas de Derecho Publico, fundamentalmente de
Derecho Constitucional que contienen la fuerza vinculante y el valor de
supremacia que otorga la interpretacion constitucionalizante del instituto in
commento.

Luego, como consecuencia de la existencia de los valores, principios y normas
que prevé la Carta Magna, a los fines de regular el ejercicio del Poder Publico
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y en concreto regular la actividad o inactividad del Estado, al momento de llevar
a cabo las diversas funciones encomendadas por imperativo constitucional a la
organizacion administrativa o bien a la gestion privada por motivos de
colaboracion, concesion, autorizacion, contrato u otra forma adoptada, hoy es
posible que el analisis de las situaciones derivadas y los dafios o perjuicios que
pudieran surgir, sean tratados desde la perspectiva ius publicista y no con las
categorias de analisis propias del Derecho Privado, es decir con criterios
inherentes al Derecho Civil, concretamente la denominada responsabilidad civil
extracontractual, lo cual representa una manera inadecuada de tratar la
responsabilidad que tenga su origen en el desarrollo de actividades que
comprenden el interés general.

En definitiva, si bien el tema de la responsabilidad material de caracter publico
hunde sus raices en el seno del Derecho Civil con ocasion de la llamada
responsabilidad extracontractual civil, la idea subyacente en dicha corriente se
apoya en el concepto (luego transformado en un principio) del bonuspater
familias, como regla de comportamiento esperada de los particulares y luego
tal premisa ha sido trasladada a través del arco del tiempo hasta permitir la
generacion de un conjunto de preceptos fundamentales —principios-, valores y
normas que sintetizan la llamada responsabilidad patrimonial estatal como sistema.

Tal relacion entre las categorias conceptuales del Derecho Civil y el Derecho
Publico, concretamente el ordenamiento juridico constitucional o la Doctrina
del Derecho Administrativo se ha venido desarrollando con tendencia hacia la
iuspublicizacion (si cabe el término) en cuanto al tratamiento de la
responsabilidad, sin que pueda desconocerse la presencia de algunos elementos
propios del Derecho Civil, como sucede con el tema de las eximentes o
atenuantes de la responsabilidad; esto esfuerza mayor; caso fortuito; hecho
de un tercero y el hecho de la victima, segin sea el régimen o subsistema de
responsabilidad de que se trate en un momento dado.

También resulta necesario destacar que en el contexto de la tendencia ius
publicista descrita, se debe indicar que el sistema de responsabilidad patrimonial
también presenta un marcado caracter de orden directo, es decir que la
Administracion respondera con su propio patrimonio, sin menoscabo de la
llamada repeticion que permitira a ésta reclamar posteriormente al funcionario
(agente) responsable, cuando ello sea determinable, con el fin de que el agente
satisfaga de con su patrimonio la erogacion producto de la reparacion del dafio
causado.

e. La responsabilidad debe abordarse desde una perspectiva
amplia, a favor de ciudadano y no de forma restrictiva, pro Administracion.
En este aspecto, al momento de considerarse y ser acordada la responsabilidad,
debe procurarse el reconocimiento adecuado de las situaciones juridicas
infringidas, el menoscabo de la integridad patrimonial y como consecuencia del
dafio antijuridico causado, efectuar la reparacion de las alteraciones de tipo
material y moral que resulten establecidas, con ocasion de la reclamacion
formulada por el afectado, atendiendo siempre al principio de la reparacion
integral del dario, cuidando que la labor judicial no constituya el desconocimiento
o la negacion de la reclamacion o lo que puede resultar mas delicado, la
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“preservacion inadecuada” de los intereses patrimoniales, politicos o de otra
indole de la Administracion, con el consecuente deterioro de la situacion
econdmica del demandante, la consolidacion de la impunidad administrativa y la
mala calidad de la gestién publica como consecuencia de la falta de
procesamiento oportuno de la reclamacion, la debida atencion a las garantias y
previsiones que, en favor del ciudadano, establecen la normativa, particularmente
el orden normativo constitucional.

III. Ambito de Aplicacién de la Responsabilidad Patrimonial Estatal

En lo que respecta a este punto, es necesario sefialar que el tema de la
responsabilidad patrimonial estatal como mecanismo de control (a su vez derecho
del particular y valor superior del ordenamiento juridico), resulta aplicable a
todas las actividades desplegadas con ocasion al ejercicio de las funciones del
Estado.

Como consecuencia de la premisa expuesta, la determinacion de la
responsabilidad no se circunscribe exclusivamente a la actividad o inactividad
formal o material con motivo de la aplicacion de la Funcion Administrativa,
razon por la cual el resto de las funciones (de gobierno, legislativa, de control
y judicial), igualmente pueden resultar generadoras de responsabilidad
patrimonial, siempre que sea determinados los elementos constitutivos de
la responsabilidad patrimonial, esto es el dafio antijuridico, la relacion de
causalidad y la imputacion.

Al respecto, es menester indicar que el texto constitucional prevé la
determinacion de las responsabilidades por las diversas actividades que cumplan
los funcionarios publicos y entre ellos destacan los articulos. 46,4; 49,8, 139,
199, 200, 216, 222, 232, 241, 242, 244, 255, 281,4 y 5; 285,4 y 315, lo cual
permite observar la extension de la responsabilidad como categoria de control.

Debe referirse que el instituto de la responsabilidad también resulta aplicable
a las personas juridicas de Derecho Privado que en un momento dado coadyuven
con el Estado en la prestacion de servicios publicos o bien gestionen actividades
de interés general, siempre que la intervencion privada haya sido debidamente
acordada para el desempefio de dichas actividades y claro esta que se
comprueben los elementos necesarios en materia de responsabilidad (dafio
antijuridico, relacién de causalidad e imputacion).

IV. Responsabilidad Patrimonial, Origen y Derecho Comparado

El instituto de la responsabilidad patrimonial, como lo sefiala el profesor
Ramiro Saavedra Becerra’ tiene su fundamento histdrico en Grecia, con motivo
de la analisis filosofico sobre la Justicia, En este sentido, el doctrinario referido
sefiala que Aristoteles en su obra Etica a Nicomaco considero la llamada justicia
correctiva y dentro de ella establecio dos especies, la primera denominada

7 SAAVEDRA BECERRA, R. La Responsabilidad Extracontractual de la Administracion
Publica. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Primera Edicion, Segunda Reimpresion. Medellin-
Colombia, 2004.
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transaccion voluntaria y la segunda conocida como involuntaria, operaciones
basadas en el acuerdo o no de voluntades.

De la descripcion anterior se puede inferir la denominada funcién correctiva
del Derecho para atender la reparacion de los dafios, asi como la funcién
distribuidora de bienes, segin el principio de la justicia distributiva, lo
que pretende atender las reclamaciones efectuadas y por ello se requerira de
un esfuerzo mayor a través del tiempo hasta llegar a disponer de una teoria
suficientemente explicativa y particular de la reparacion que por razones
patrimoniales debe efectuar la Administracion®.

A través del tiempo se iran incorporando nociones, conceptos y elementos
técnicos que en su totalidad que conformaran la Teoria General de la
Responsabilidad, construccion en la cual es necesario sefialar a Santo Tomas
de Aquino, Inmanuel Kant, cuyo aporte en términos de Etica y Libertad, mediante
los cuales la Justicia y la Ley representen el fundamento moral de los derechos
(filosofia legal y moral); junto con los estudios de Hugo Grocio, Samuel
Puffendorf, representantes de la herencia candnica y romana, asi como de la
Escuela Natural de Derecho, en su totalidad constituyen parte esencial del
marco tedrico de la responsabilidad®.

Ahora bien en lo que respecta a los antecedentes mas proximos la doctrina
considera como premisa historica en materia de responsabilidad el caso Blanco,
decision proveniente de Francia, especificamente del Tribunal de Conflictos,
dictada el 8 de febrero de 1.873, a partir del accidente que tuvo la nifia Agnés
Blanco y la posterior reclamacion presentada por su padre, surgen las premisas
bésicas del sistema:

-Las normas del Codigo Civil francés no debian aplicarse al caso planteado.
-La responsabilidad del Estado se rige por reglas (normas) especiales que,
para ese momento dictaba el Consejo de Estado y debian representar la
conciliacion entre el interés general y particular.

-La responsabilidad del Estado no es ni general ni absoluta, cuestion que ha
sido interpretada de manera amplia y progresiva, a favor del ciudadano (pro
cives), lo que ha reducido considerablemente la posible exoneracion de
indemnizacion por parte del Estado, hasta llegar a considerar la existencia
del denominado régimen de responsabilidad objetiva'.

Luego, a lo largo del tiempo del instituto de la responsabilidad ha producido
el desplazamiento desde el terreno del Derecho Civil hasta llegar al plano de las
normas de Derecho Publico, particularmente las normas constitucionales, junto
con los principios y valores superiores contenidos en el Texto Fundamental, lo
que requiere un orden doctrinario y consecuente desarrollo jurisprudencial
consonos hasta conformarse un sistema “auténomo”'!.

8 SAAVEDRA BECERRA, R. Ob. cit., Pag. 28.

9 SAAVEDRA BECERRA, R. /bid.

10 ARAUIJO JUAREZ, José. Derecho Administrativo General. Administracion Publica.
Ediciones Paredes. Caracas, 2011. Véase la Leccion 11: La Responsabilidad Patrimonial de la
Administracion Publica. Pags. 357-400.

11 TORREALBA SANTIAGO, José¢ M., Clausulas Constitucionales y Responsabilidad
del Estado en Venezuela, en CANONICO SARABIA, A. (Coord.) Control y Responsabilidad en
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Debe destacarse que, para el foro venezolano el voto salvado del profesor
Luis Henrique Farias Mata, con ocasion del Caso Silvia Rosa Riera, decidido
por la Sala Politico-Administrativa de la entonces Corte Suprema de Justicia, el
dia 4 de marzo de 1993, constituye el homdlogo del caso Blanco, debido a las
implicaciones que tuvo para ese momento y por las proyecciones que tendria
posteriormente al momento de desarrollarse los trabajos de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1999, lo cual se reflejara en los analisis de determinacion de la
responsabilidad, contenidos en la parte motiva de decisiones que han adquirido
caracter referencial y que se indican mas adelante en el punto VII del presente
trabajo.

En cuanto a las referencias normativo-constitucionales externas, es necesario
indicar la presencia de los textos constitucionales espafiol y colombiano, los
cuales a través de los articulos 90 y 106.2, respectivamente, sirvieron de base,
junto con los papeles de trabajo elaborados y presentados por los profesores
Allan Brewer-Carias y Luis Ortiz Alvarez, entre otros.

Tales aportes permitieron el desarrollo de un debate que finalmente
conllevaron a la redaccion del articulo 140 de la Constitucion vigente y las
referencias contenidas en la Exposicion de Motivos, conformandose asi la
base constitucional del sistema de responsabilidad patrimonial estatal.

V.  Mecanica del Sistema de Responsabilidad Patrimonial Estatal

Descrita como ha sido la responsabilidad patrimonial del Estado, bajo la
perspectiva publica; el tratamiento constitucional otorgado al tema y las
caracteristicas del dicho instituto,; aspectos de derecho comparado y algunas
referencias historicas de orden jurisprudencial, es necesario describir la llamada
mecdnica del sistema.

Al respecto, y teniendo en cuenta los trabajos del Profesor Luis Ortiz
Alvarez'?, tanto el sistema en general, como los subsistemas que lo conforman
han sido expuestos bajo la siguiente vision esquematica:

SRA= RRpSF + RRpFA

Donde:

SRA: Sistema de Responsabilidad de la Administracion

RRpSP: Régimen de Responsabilidad por Sacrificio Particular
RRpFA: Régimen de Responsabilidad por Funcionamiento Anormal

Luego, en lo que respecta a los denominados fundamentos especificos de
cada subsistema se tiene la siguiente regla nemotécnica:

SRA (F: IP) = RRpSP (F: PICP) + RRpFA (F: DFNSP)

la Administracion Publica, Editorial Juridica Venezolana. Centro de Adiestramiento Juridico
CAJO, Caracas, 2012. pag. 378.

12 ORTIZ ALVAREZ, Luis. El Daiio Cierto en la Responsabilidad Patrimonial de la
Administracion Publica. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1995.
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Donde:

F:1P: Fundamento general del sistema: la Integridad Patrimonial

F: PICP: Fundamento del Régimen por Sacrificio Particular: Principio de Igualdad
de las Cargas Publicas

F:DFNSP: Fundamento del Régimen por Funcionamiento Anormal: Derecho al
Funcionamiento Normal de los Servicios Publicos.

Asi, determinados los subsistemas de responsabilidad patrimonial y sus
fundamentos particulares, es necesario identificar la condicion clave, generadora
de la responsabilidad patrimonial administrativa, esto es la lesion antijuridica:

SRA (F: IP/CC: LA)

Donde:
CC: Condicién Clave del Sistema de Responsabilidad de la Administracion:
Lesion Antijuridica (LA).

Mientras que para cada subsistema particular de responsabilidad patrimonial
administrativo, la condicion clave viene dada por:

RRpSP (F: PICP / CC:SP-DAE) + RRpFA (F: DFNSP/ CC: FA)

Donde:

CC: SP-DAE Condicién Clave del subsistema de responsabilidad por sacrificio
particular es: la ocurrencia de un daiio anormal y especial.

CC:FA Condicion Clave del subsistema de responsabilidad por
funcionamiento anormal, es: la ocurrencia de un hecho contrario a
derecho, esto es el funcionamiento anormal propiamente dicho.

Ahora bien, vistas las formulas de aproximacion tedrica al sistema de
responsabilidad administrativa y los elementos integrantes, es necesario
indicar que solo mediante la presencia de los tres elementos constitutivos que
vienen dados por el daifio, la relacion de causalidad y la imputacion, es
posible exigir la reparacion o indemnizacioén respectiva, teniendo en cuenta las
modalidades especificas y procurando demostrar que la concurrencia de tales
elementos se conecte con la disminucidon patrimonial que debera ser resarcida.

Debe senalarse que la existencia y utilizacion de este medio de reclamacion,
contenido dentro del ordenamiento juridico publico frente al comportamiento de
la Administracion, mas alla de las dificultades que pueda ofrecer en aspectos
tales como el subsistema aplicable, la determinacion precisa de la lesion
antijuridica; la relacion causa-efecto y la imputacion, aparte de la ejecucion
propiamente dicha de la sentencia, la institucion responsable es absolutamente
necesaria y que amerita del mayor aprovechamiento y aplicacion posibles, toda
vez que ella es una garantia frente a la actividad administrativa y dada su
naturaleza y alcance representa un catalizador del grado de compromiso
institucional del sistema de administracion de justicia con la nocioén del Estado
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de Derecho, los postulados y los valores superiores del sistema democratico
con que cuenta una nacién en un momento dado.

En definitiva, se trata de abordar el tema de la responsabilidad patrimonial
desde un vision integral, que permita examinar aspectos de caracter historico,
constitucionales, referencias comparadas y la funcionalidad de la teoria
respectiva, con el fin de comprender las implicaciones que tiene el tema para
ordenamiento juridico y en general para el orden social sobre el cual debe operar
como un componente juridico esencial frente al ejercicio del Poder Publico, en
concreto el desarrollo de las potestades publicas con arreglo a Ley, el Derecho
y a la Justicia, como desideratum de la labor estatal y la vida ciudadana.

VI. Medios de reclamacion de la responsabilidad patrimonial Estatal

El ordenamiento juridico venezolano establece en primer término la posibilidad
de resolver en sede administrativa las reclamaciones que por razones de
contenido patrimonial se interpongan contra el Estado en sus diferentes
expresiones institucionales y por extension sus colaboradores, concesionarios u
otros que cumplan funciones publicas. En este sentido, el Decreto N° 6.286,
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del Decreto con Fuerza
de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica, de 30 de julio
de 2008, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N° 5.892, Extraordinario, de 31 de julio de 2008, sefiala en el Titulo IV, Capitulo
1, articulos 56 al 62, el denominado procedimiento administrativo previo a
las demandas que se establezcan contra la Repiuiblica o antejuicio
administrativo, que debe llevarse a cabo y de manera anticipada a las posibles
acciones judiciales que pretendan interponerse, para exigir la reparacion de las
alteraciones patrimoniales que pueda sufrir una persona, con ocasion de la
actividad (inactividad) estatal, siempre que el valor de la reclamacion no resulte
inferior a quinientas Unidades Tributarias (500 UT), pues en ese caso no se
requiere opinion de la Procuraduria General de la Republica.

Al respecto, el antejuicio administrativo es un procedimiento
administrativo especial, que solo puede iniciarse a instancia de parte interesada;
es de caracter inter-organico y en cuanto a sus efectos tiene fines
declarativos. De esta manera, las caracteristicas indicadas conllevan a que
sea tenido como un presupuesto procesal'.

Por su parte el profesor José Araujo-Juarez sefiala que el procedimiento
previo a la demandas de contenido patrimonial estd “ordenado a obtener de
la Administracion el reconocimiento de pacifico de un derecho o una
situacion de modo unilateral para eludir un proceso, es, pues, la doctrina
del ‘acto previo’ aplicado a la orbita privada que es donde nacio tal
doctrina y el antejuicio administrativo —segun Farias Mata- a conseguir
ese acto concreto —expreso o ficto- contra el que accionar”*.

13 BELANDRIA GARCIA, José R. El Procedimiento Administrativo Previo a las Demandas
contra la Republica. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2008.

14 Araujo-Juarez, José. Derecho Administrativo General. Procedimiento y Recurso
Administrativo. Ediciones Paredes; Primera Edicion. Caracas, abril 2010.
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Una vez ejercido el denominado antejuicio y ya sea porque se obtiene
respuesta (no satisfactoria); por el transcurso del tiempo sin que medie opinion
de la Administracion o que la notificacion de la misma no se haya producido, se
considera que, desde el punto de vista procesa, la via para la reclamacion opera
de pleno derecho, es decir puede acudirse a la sede contencioso administrativa.

- Demandas de contenido patrimonial LOJCA

Corresponde en esta parte hacer referencia a lo dispuesto en sede judicial
para reclamar la responsabilidad patrimonial. En primer término debe indicarse
la existencia del sistema de juzgamiento especial denominado contencioso
administrativo, el cual encuentra su origen en el articulo 259 de la Constitucion
del 99 que dispone:

“Articulo 259. La jurisdiccion contencioso administrativa corresponde al
Tribunal Supremo de Justicia y a los demds tribunales que determine la ley.
Los organos de la jurisdiccion contencioso administrativa son competentes
para anular los actos administrativos generales o individuales contrarios a
derecho, incluso por desviacion de poder, condenar al pago de sumas de
dinero y a la reparacion de daiios y perjuicios originados en responsabilidad
de la Administracion; conocer de reclamos por la prestacion de servicios
publicos; y disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones
juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa”. (Destacado
del autor).

La norma transcrita consagra el sistema de reclamacion que permite al
Estado desplegar la funcion jurisdiccional, mediante la consagracion normativa'®
de diversos modos de proceder (acciones), que resultardn sometidos a la
consideracion del juez, contenidos, desde el punto de vista procesal, en las
pretensiones interpuestas. Tal medio de reclamacion permitira la celebracion
de juicios que tengan por objeto el reconocimiento y consiguiente reparacion de
los dafios y perjuicios causados con ocasion de la Responsabilidad contractual
o bien de la Responsabilidad extra-contractual, segin sea el caso.

Al respecto, es necesario indicar que la prevision constitucional anterior
encuentra su desarrollo legislativo mediante la promulgacion de la Ley Organica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LOJCA), que por cierto se
incorpor6 al ordenamiento juridico venezolano luego de aproximadamente 50
anos de espera. Dicho instrumento dispone mediante el Titulo IV (“Los
Procedimientos de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa™), Capitulo II,
“Procedimiento en Primera Instancia”; Seccion Primera: “Demandas de
contenido patrimonial”, iter procesal regulado mediante los articulos 56 al 64,
que debe aplicarse en forma concatenada con el Capitulo I, “Disposiciones
Generales”, Seccidon Primera: “Capacidad, Legitimacion e Interés” (arts. 27-
29); Seccion Segunda: “Las demandas” (arts.30-32); Seccion Tercera:

15 En este sentido, el ordenamiento Juridico venezolano dispone de la Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LOJCA), publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.451, de 22 de junio de 2010.
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“Disposiciones comunes a los procedimientos” (arts. 33-41) y la Seccion Cuarta:
“La inhibicion y la recusacién” (arts.42-55). Asi, con apoyo en aspectos
doctrinarios y jurisprudenciales (constitucionales y legales), se ejercen las
demandas por razones de responsabilidad patrimonial.

VII. El Aporte Jurisprudencial y la Responsabilidad Patrimonial Estatal

Al revisar el tema de la responsabilidad patrimonial que pueda corresponder
al Estado, es necesario revisar el desarrollo jurisprudencial, ello permite verificar
el grado de reconocimiento que el aparato judicial ha otorgado al instituto de la
responsabilidad y la aplicacion de tal garantia en un tiempo determinado,
cuestiones que a su vez sirven para establecer los niveles de eficiencia de la
Administracion y la propia cantidad de decisiones como especie de indicadores
propios del grado de control judicial, en este caso el nivel de consolidacion del
llamado contencioso de la responsabilidad patrimonial.

Tales aseveraciones bien pudieran resultar confirmadas o negadas por el
contenido de las siguientes 20 decisiones agrupadas en dos grupos, separados
por razones temporales y de vigencia de las constituciones de 1961 y 1999,
casos que por su trascendencia y los términos en los cuales ha sido decididos
han resultado emblematicos y por lo tanto se presentan para que sirvan de
extension y complemento del presente trabajo, toda vez que del contenido de
las mismas se pueden observar elemento doctrinarios, normativos y la
interpretacion del orden constitucional que fueron utilizados como puntos de
apoyo para conformar la sentencia y el propio analisis de la responsabilidad
patrimonial estatal.

Asi, durante la vigencia de la Constitucion de 1961 destaca el siguiente
conjunto de decisiones:

Caso Decision

Marco constitucional de 1961

SPA-CSJ, 19 de julio de 1984

Alba Orsetti

Leonor Cedeiio Salazar vs CADAFE

SPA-CS]J, 11 de febrero de 1985

Silvia Rosa Riera vs INAVI voto

salvado/ Luis Henrique Farias Mata

SPA-CSJ, 04 de marzo de 1993

Promociones Terra Cardon

SPA-CSJ, 27 de enero de 1993

Nemesio Cabeza Vs CADAFE

SPA-CSJ, 5 de abril de 1994

R. Gallardo vs INOS

SPA-CSJ, 30 de noviembre de 1994

José R. Martin vs CADAFE

SPA-CSJ, 3 de agosto de 1995

Sermes Figueroa

SPA-CSJ, 25 de enero de 1996

Bazar Belune de Margarita vs CADAFE

SPA-CSJ 28 de junio de 1996

Franz Weibezahn vs CANTV

SPA-CSJ, 29 de diciembre de 1998
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Mientras que a raiz de la vigencia de la Constitucion de 1999 es posible
examinar el siguiente conjunto de decisiones:

Caso Decision

Marco constitucional de 1999

Caso ELECENTRO SPA-TSJ, 2 de mayo de 2000
Caso ELEORIENTE SPA-TSJ, 15 de junio de 2000
Gladys Jorge de Carmona vs La Republica| SPA-CSJ, 15 de mayo de 2001
Hugo E. Betancourt Zerpa vs la Republica| SPA-TSJ, 9 de octubre de 2001
Augusto Nunes de Pinho vs CADAFE SPA-TSJ, 10 de abril de 2002

Caso CADELA SPA-TSJ, 30 de julio de 2002
Gladys Jorge de Carmona Solicitud de

Revision SC-TSJ, 19 de noviembre de 2002
Caso ELEBOL SPA-TSJ, 23 de julio de 2003
Constructora Giandi vs Centro Simdn

Bolivar SPA-TSJ, 23 de septiembre de 2003

Caso FONDER vs Inversora Finavalor, C.A.

SPA-TSJ, 14 de octubre de 2003

En definitiva, la lectura de las decisiones indicadas pondran de relieve como
el ordenamiento constitucional ha ampliado el ambito de aplicacion de la
responsabilidad; haya reconocido la existencia del régimen mixto al tiempo que
pueda promover la interpretacion y aplicaciéon de la responsabilidad en favor
del individuo y no en aras de proteger a la Administracion y sus intereses
patrimoniales.

Asi, puede sefialarse que si bien hay el reconocimiento de la responsabilidad
lo que permite reforzar la nocion del Estado de Derecho, ello no se traduce en
una tendencia consolidada y de alli que el desarrollo, a nivel de contencioso
administrativo haya resultado timido e intermitente, a pesar de los avances
conceptuales efectuados por la Sala Constitucional y la Sala Politico
Administrativa en algunas decisiones indicadas.

VIII. Conclusiones

- La Responsabilidad constituye un sistema normativo y funcional, capaz de
representar un medio de control, a su vez un derecho y un valor, aplicables
y exigibles en la sociedad contemporanea.

- La Responsabilidad y la Funcion de Control, son categorias esenciales al
Estado Democratico, de Derecho y de Justicia.

- Elrégimen juridico de la responsabilidad como mecanismo de control resulta
aplicable a todo el conjunto de las funciones estatales que representan el
ejercicio del Poder Publico.
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- El juez constitucional ha proyectado el blogue de constitucionalidad sobre
el tema de la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica.

- El sistema de responsabilidad se sustenta sobre el bloque de
constitucionalidad.

- Losregimenes (subsistemas) de responsabilidad patrimonial pueden coexistir
simultaneamente.

- No existe un régimen de responsabilidad patrimonial objetivo puro.

- La anormalidad representa una negacion indirecta de la responsabilidad
objetiva.

- Lajurisprudencia refleja cambios en materia de responsabilidad patrimonial,
a raiz de la entrada en vigencia de la Carta magna de 1999.

- Es necesario profundizar y consolidar el tema de la responsabilidad
patrimonial estatal como una verdadera garantia, derecho y medio de control,
para lo cual tanto el juez de lo contencioso administrativo como el juez
constitucional deben ejercer su mision teniendo como norte el bloque la
constitucionalidad, solo asi serd posible que pueda afirmarse la real, plena
y efectiva existencia de un sistema responsable patrimonial estatal.

IX. Reflexion Final

Solo a través de la creacion del Derecho, concebido y entendido
adecuadamente, inspirado en valores superiores, pero sobre todo aplicado
idéneamente por jueces comprometidos con el estudio, la verdad y Justicia,
sera posible alcanzar la democracia auténtica, cotidiana y generadora de la paz
social que tanto reclama la Nacidon venezolana y en general, el conjunto de los
pueblos que constituyen la sociedad del este tiempo, época caracterizada por el
acceso a la informacion y la alta velocidad con la que viaja, por tanto: dias de
exposicion permanente para quienes ejercen el Poder con la consecuente
responsabilidad que ello tiene lugar.
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Resumen

Hemos considerado pedagodgico plantear el estudio de los aspectos generales de la
responsabilidad civil, observados bajo el lente del derecho ambiental, y al efecto presentar
diferentes escenarios que de manera clara nos puedan ilustrar sobre las diversas
posiciones que hacen surgir la Responsabilidad Ambiental del Estado. Todo ello sin la
rigurosidad del andlisis de la Responsabilidad del Estado que ya otros autores han
desarrollado en esta obra con precision, y por la existencia de la mejor doctrina que al
respecto hay en Venezuela sobre esta materia.

Palabras clave
Responsabilidad. Derecho Ambiental. Escenarios.
Abstract

We have considered teaching us to study the general aspects of civil liability, seen
through the lens of environmental law, and the effect of presenting different scenarios
that we can clearly illustrate the various positions that give rise to the State Environmental
Responsibility. All without the rigorous analysis of the Responsibility of the State and
other authors have developed in this work accurately, and the existence of better doctrine
is in Venezuela about this matter.

Keywords

Environmental Liability Law. Scenarios
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SUMARIO: 1. Escenario. 2. El papel de la Administracion en la defensa
del medio ambiente. 3. Responsabilidad ambiental del Estado.
4. Escenarios de Responsabilidad ambiental. 5. Responsabilidad del
Estado por contaminar directamente.

1. Escenario

Abordamos este asunto destacando la amplia gama de tematicas y
desarrollos que han de generar la responsabilidad del Estado, cuando, en
definitiva, se produzca un grave dafio al ambiente y a la calidad de vida como
bien juridico a preservar por el Estado, para las generaciones presentes y las
futuras'. Ademas es relevante destacar el caracter colectivo y difuso del tema
ambiental que nos conduce al asunto del dafio ambiental colectivo?.

La responsabilidad ambiental se asume a través de un concepto cultural, es
una toma de posicion del hombre consigo mismo, con los demés como grupo
social y con la naturaleza, como medio que por ¢l es transformado. Es a la vez
una experiencia practica y un proceso de conocimiento que construye la
conciencia de ser en la naturaleza y de ser para si mismo. La responsabilidad
es un concepto ético y juridico, su objetividad es la toma de conciencia para la
accion. Es individual y colectiva, sus efectos son particulares y generales y sus
consecuencias son morales y politicas®.

Por el caracter publico de estos bienes su tutela corresponde, por lo general,
a los poderes publicos*. Pero la peculiar naturaleza del bien medio ambiente y
el riesgo de un inmediato e irreparable deterioro del mismo por causas de acciones
perturbadoras de individuos o colectivos, hace que la intervencion del Estado
asuma la iniciativa de esta materia, que vele para que no se deterioren esos
bienes, sino que sancione a quienes lo vulneren, si aspira a una tutela eficaz del
entorno’.

Cada vez mas este asunto de la responsabilidad ambiental del Estado
venezolano cobra mayor notoriedad, especialmente desde su entrada en

1 GUIDI, Graciela: “Responsabilidad ambiental del Estado, en la obra colectiva
“Responsabilidad del Estado®, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2008.

2 SABSAY, Daniel Alberto: “Responsabilidad por dafio ambiental colectivo®, en la obra
colectiva “Responsabilidad del Estado*, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2008.

3 JARIA i MANZANO, Jordi: La cuestion ambiental y la transformacion de lo publico,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.

4 NUNEZ LOZANO, Maria del Carmen: “La responsabilidad medioambiental: caracter
preventivo de la institucion y administrativizacion del régimen®, Revista Tachirense de Derecho,
N° 23, Ucat, 2012.

5 DE ORO DIAZ, Aimara: La responsabilidad administrativa ambiental,
www.gestiopolis.com
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Mercosur. Esta organizacién tiene un acuerdo marco sobre medio ambiente
que Venezuela debe aplicar en su ordenamiento interno.

Asi las cosas, hemos considerado pedagoégico plantear el estudio de los
aspectos generales de la responsabilidad civil, observados bajo el lente del derecho
ambiental®, y al efecto presentar diferentes escenarios que de manera clara
nos puedan ilustrar sobre las diversas posiciones que hacen surgir la
Responsabilidad Ambiental del Estado. Todo ello sin la rigurosidad del analisis
de la Responsabilidad del Estado que ya otros autores han desarrollado en esta
obra con precision, y por la existencia de la mejor doctrina que al respecto hay
en Venezuela sobre esta materia’.

2.  El papel de la Administracion en la defensa del medio ambiente®

A los poderes publicos encomienda el articulo 127 de la Constitucion de
1999 la funcion de “proteger el ambiente”. El cumplimiento de este mandato
constitucional se lleva a cabo fundamentalmente mediante normas de Derecho
publico y el papel central lo desempefia la Administracion, lo que es
consecuencia del caracter de interés o bien juridico colectivo que tiene el medio
ambiente y de la necesidad de que su proteccion se realice, como dice la
Constitucion, de acuerdo con las premisas del desarrollo sustentable (art. 128
constitucional), esto es, interviniendo en la utilizacion y disfrute de los recursos
para evitar su pérdida o deterioro (art. 77 LOA). Se trata pues de prevenir los
dafos ambientales, para lo cual la Administracion utiliza toda la gama de técnicas
de prestacion, de limitacion y de fomento que arbitra el ordenamiento juridico.
Las normas e instrumentos del derecho privado van a desempefar un papel
que puede calificarse de subsidiario de esta proteccion administrativa, en
cuanto en este ambito de lo que se trata es de la tutela y reparacion de intereses
privados cuando ya han sido conculcados, una vez que han fallado los
mecanismos de prevencion, lo que se lleva a cabo por medio de las normas de
vecindad, por la doctrina del abuso de derecho, y, en especial, por las reglas de
responsabilidad por dafios. El sistema de represion penal tiene por su parte, tal
y como se configura en nuestro ordenamiento juridico, un papel de refierzo,
de cierre del sistema juridico-administrativo de tutela ambiental, representado
por los contenidos de la Ley Penal del Ambiente.

La primera nota que caracteriza la accion de la Administracion en defensa
del medio ambiente es por tanto su caracter preventivo (art. 28 LOA). En el
desempefio de esta funcion de proteccion del medio ambiente, la Administracion

6 MOSSET ITURRASPE, Jorge: “Presupuestos de la Responsabilidad por dafios en
materia civil y en materia ambiental. Similitudes y diferencias®, Revista de Derecho Publico
2010-1, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fé, 2010.

7  ARAUJO-JUAREZ, José: Derecho Administrativo General: Administracion Publica,
Ediciones Paredes, Caracas 2011. RODRIGUEZ PACANINS, Oscar: “El derecho comun de la
responsabilidad extracontractual de la Administracion Publica en Venezuela®, Revista de Derecho
Administrativo, N° 6, Editorial Sherwood, 1999; QUINTERO TIRADO, Mariolga: “Aspectos
de una Tutela judicial ambiental efectiva®, Tribunal Supremo de Justicia, Libro Homenaje a
José Andrés Fuenmayor, Caracas 2002.

8  Ver Fundamental la obra de LOZANO, Blanca: Derecho Ambiental Administrativo,
Dykinson, Madrid, 2000.
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utiliza una enorme variedad de técnicas juridicas, herederas en gran parte de
instrumentos arbitrados, con anterioridad al surgimiento del Derecho ambiental
como valor auténomo, para la gestion de recursos naturales de especial valor
para la vida social y econdémica (los montes, las aguas, las minas, la caza y la
pesca), o para la proteccion de la salubridad e higiene (medidas de policia
sanitaria en las ciudades), y procedentes en otros casos de instrumentos
especificamente ambientales, que son por lo general de origen estadounidense,
como es el caso del procedimiento de evaluacion de impacto ambiental y
sociocultural (articulos 84-85 LOA).

Con arreglo al criterio del efecto que la actividad administrativa causa en la
libertad de accion y los derechos de los particulares, estas técnicas tienden a
situarse en dos polos antagdnicos de la accion administrativa, pues o bien suponen
medidas de limitaciéon o policia, que restringen, fuertemente en ocasiones, la
esfera de libertad privada, o bien tratan de buscar la colaboracion de los
ciudadanos a través de formulas de incentivacion o desincentivacion de la
iniciativa privada, englobables, en un sentido amplio, en la conocida
tradicionalmente como actividad de fomento.

El objetivo que persiguen ambos tipos de medidas es el mismo: evitar que el
potencial destructivo de la civilizacion moderna, abandonados los mecanismos
del libre mercado, conduzca a un deterioro irreversible de nuestro ecosistema.
La incapacidad del mercado abandonado a si mismo para proveer a las
necesidades humanas sin poner en peligro el medio ambiente se explica, en
términos econdmicos, por la existencia de costes ambientales que escapan del
sistema de precios. Los precios, que sirven de guia a las decisiones de
consumidores y productores, no reflejan los costes y beneficios derivados del
uso del medio ambiente, dando lugar a lo que se conoce como externalidades
negativas®: cuando un agente econdmico realiza una actividad de produccion o
consumo para su propio beneficio, no tiene que soportar los costes ambientales
que esta actividad provoca, pues, al no reflejarse en los precios, estos costes o
efectos negativos son “externos” a la misma y repercuten en el conjunto de la
sociedad, por lo que el agente econdmico, llevado por el objetivo de maximizacion
de la utilidad o del beneficio que dirige sus decisiones, tendera a explotar al
maximo el medio ambiente, mas alla de lo que resulta racional para la
preservacion futura de los recursos naturales.

La defensa y restauracion del medio ambiente se configura asi como un
titulo de intervencion de la Administracion en la actividad y los derechos de los
particulares, expresamente reconocido por nuestra Constitucion cuando asigna
a los poderes publicos una accion tuitiva para la defensa y restauracion del
medio ambiente que ha de apoyarse en “la indispensable solidaridad colectiva”
(arts. 127-129 constitucionales).

Esta intervencion de la Administracion en la actividad de los particulares
para la defensa y restauracion del medio ambiente permite ademas con
frecuencia dirimir los conflictos concretos entre particulares que causa la tension
medio ambiente- desarrollo, pues hay que tener en cuenta que las actividades
lesivas del entorno suelen menoscabar también directamente derechos o

9 Vid. LOZANO, Blanca, Ob. cit.
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intereses particulares (lo que explica que las primeras normas protectoras del
ambiente surgieran en el ambito del derecho privado), por lo que la Administracion
cuando concede o deniega, por ejemplo, una licencia para la instalacién de una
industrial molesta o insalubre, ejerce también, junto a la del bien colectivo medio
ambiente, una actividad arbitral entre los administrados.

Para la defensa y restauracion del medio ambiente la Administracion
establece también servicios publicos cuya prestacion contribuye a la proteccion
del entorno. Para definir una actividad como servicio publico es preciso, como
sefiala el profesor Araujo Juarez', conjugar una perspectiva material, en
funcidn de la cual deben considerados servicios publicos exclusivamente aquellas
actividades cuya finalidad es presentar una utilidad necesaria para el normal
desenvolvimiento de la vida social, con una perspectiva formal, en virtud de la
cual el dato basico es que el Estado u otro ente territorial asuma el deber y la
responsabilidad de garantizar su prestacion asegurando su realizacidon por
terceros. Dado el caracter pluridisciplinar que reviste a proteccion del medio
ambiente son muchos los servicios publicos que de un modo u otro contribuyen
a la proteccion del entorno, aunque podemos destacar algunos que presentan
un caracter marcadamente ambiental, como es el caso, por ejemplo, de las
actividades de recogida, valoracion y eliminacion de residuos urbanos, que se
atribuye a los municipios como servicio obligatorio (Ley de Residuos y Desechos
Sélidos y Ley Organica del Poder Piblico Municipal) pudiendo ejercerlas bien
directamente a través de organos o entidades propias, o bien indirectamente,
confiando su prestacion a un sujeto diverso, normalmente una empresa privada,
mediante las formas de gestion indirecta previstas en la legislacion sobre régimen
local (LOPPM). Otro servicio que por considerarse esencial queda reservado
a las entidades locales y que tiene gran trascendencia desde el punto de vista
ambiental es el abastecimiento y depuracion de aguas de las poblaciones
pudiendo ejercerlas bien directamente a través de drganos o entidades propias,
o bien indirectamente, confiando su prestacion a un sujeto diverso, normalmente
una empresa privada, durante las formas de gestion indirecta previstas en la
legislacion'!, especificamente en los contenidos de la Ley de Agua Potable y
Saneamiento. La gestion de residuos no urbanos, tanto los peligrosos como los
no peligrosos, no se reserva en cambio a la Administracion, limitandose ésta, de
conformidad con el régimen juridico que establece la Ley de Residuos y Desechos
Soélidos, a regular, limitar y disciplinar la actividad de los particulares mediante
la aplicacion de técnicas de intervencion administrativa tanto mas intensas cuanto
mayor sea el peligro o impacto de los residuos para el medio ambiente. Se trata
en todos estos casos de actividades de gran trascendencia para el entorno, de
“servicios publicos ambientales” cuyo estudio desborda sin embargo la pretension
de este trabajo pero que forma parte fundamental de nuestra linea de
investigacion al respecto.

La Administracion actua, segiin lo hasta aqui expuesto, como principal
defensora del interés colectivo medio ambiente, pero en ocasiones puede

10 ARAUJO JUAREZ, José: Derecho Administrativo General: Servicio Publico, Ediciones
Paredes, Caracas, 2010.

11 VILLEGAS MORENO, José Luis: Derecho Administrativo Municipal, Sin Limite, San
Cristobal, 2007.
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aparecer también como potencial agresora del mismo. Esta paraddjica situacion
es fruto, como sefiala el profesor Martin Mateo:

“...de la constatada ampliacion de competencias publicas materializadas en
proyectos e iniciativas de gran envergadura, de trascendencia para el medio y
de la dispersion de responsabilidades en multiples organismos y entes que
propenden a defender celosamente sus funciones y a anteponer quiza los
intereses que sectorialmente administran a los méas amplios y globales que se
concitan en la defensa del ambiente™'?.

La Administracion debe estar sujeta también a los postulados ambientales
cuando lleva a cabo cualquier actividad o proyecto potencialmente lesivo del
entorno y sometido por ello a normas ambientales: obras publicas sometidas a
evaluacion de impacto, actividades clasificadas, vertidos, operaciones de
produccion y gestion de residuos, etc. Esta doble condicion de la Administracion,
como defensora del bien juridico situado bajo su tutela pero a la vez potencial
agresora del mismo, constituye una singularidad del Derecho Ambiental que
explica la importancia que en este ambito tiene la participacion publica en la
defensa del medio ambiente, y ha conducido al desarrollo de técnicas de auto-
control de la Administracion, como es el caso de la evaluacion de impacto
ambiental cuando se aplica a proyectos de iniciativa publica, procedimiento
mediante el cual se introduce la variable ambiental en la toma de decision
através de la elaboracidon por la autoridad ambiental de un informe (la
Declaracion de Impacto Ambiental) que tiene caracter vinculante para el 6rgano
administrativo que ha de ejecutar el proyecto’s.

3. Responsabilidad ambiental del Estado

La responsabilidad ambiental, como concepto, podemos definirla de una
manera sucinta, como la obligacion de resarcir, en lo posible, el dafio causado o
los perjuicios inferidos a consecuencias de actos u omisiones que ocasionan
afectacion ambiental'®,

Este concepto de responsabilidad ambiental incluye la responsabilidad civil,
administrativa y penal, y dispone que estos puedan concurrir a consecuencia de
un solo acto u omision que infrinja la legislacion ambiental y demds normas
legales vigentes, segun sea el caso.

La responsabilidad Civil Ambiental es aquella que se deriva del dafio o
perjuicio causado por una conducta que lesiona o pone en riesgo el ambiente,
sin embargo se concreta en el Dafio Ambiental sufrido por una persona
determinada, en su propia persona como consecuencia de la contaminacion de
un elemento ambiental.

La responsabilidad administrativa ambiental es aquella que se deriva de la
infraccion de la norma ambiental administrativa, sus normas complementarias

12 MARTIN MATEO, Ramén: Manual de Derecho Ambiental, Thomson-Aranzadi,
Madrid 2003.

13 LOZANO, Ob. cit.

14 DE ORO DIAZ, Aimara: La responsabilidad administrativa ambiental,
www.gestiopolis.com
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y su reglamentacion, se concreta en la aplicacion de una sancion administrativa
por la accion u omision infractora, y de ella nace la obligacion de reparar la
agresion ocasionada, aplicar las medidas de prevencion y mitigacion, y asumir
los costos correspondientes.

La responsabilidad penal ambiental es aquella que se deriva de una conducta
tipificada como delito, y se concreta en la aplicacion de una pena por la accion
u omision dolosa o culposa del autor de una u otra, es estrictamente personal,
de interpretacion restringida, de irretroactividad vedada, de voluntariedad
presunta (una vez demostrada la relacion de causalidad entre el ejecutor o
inductor y el resultado), y es de orden publico.

Laresponsabilidad ambiental es ilimitada, pues el contenido de las obligaciones
de reparacion o de prevencion que asume el responsable consiste en devolver
los recursos naturales a su estado original, sufragando el total de los costes a
los que asciendan las correspondientes acciones preventivas o reparatorias.
Prima por tanto el valor medio ambiental, el cual no se entiende satisfecho con
una mera indemnizacién dineraria.

La responsabilidad ambiental es una responsabilidad de caracter objetivo en
la que las obligaciones de actuacion se imponen al operador al margen de
cualquier culpa, dolo o negligencia, que haya podido existir en su comportamiento.

Aunque el Derecho Ambiental es eminentemente preventivo, es preciso
contar con que esa prevencion falle, aun cuando no fuera mas que por actos
accidentales, y se produzcan lesiones al entorno, por ello es preciso que la
legislacion ambiental contemple de manera clara los postulados relativos al tema
de la responsabilidad, y asi mismo concientizar tanto a las autoridades encargadas
de vigilar su cumplimiento como a los particulares que han sufrido mermas
econdmicas por lesiones a bienes ambientales o que han visto cercenado su
derecho fundamental a un medio ambiente sano, a fin de buscar las mejores
soluciones para revertir las situaciones de peligro o de deterioro®.

La responsabilidad por dafios ocasionados al ambiente tiene su fundamento
primario en el reconocimiento del ambiente como un bien juridico, que data en
Venezuela de 1976 y que recientemente fue acogido como principio
constitucional. Esa responsabilidad se genera tanto para los particulares como
para el Estado. Para los primeros puede ser civil, originada en un dafio a un bien
ambiental y que se concreta en la reparacion del dafio; administrativa, originada
en la violacion de una norma y que va a traducirse en una sancion administrativa,
o penal, nacida de la comision de un delito ambiental y que va a tener como
consecuencia una sancion penal. Para el Estado, esa responsabilidad encuentra
su origen en la consagracion del derecho a un medio sano y ecoldégicamente
equilibrado como un derecho humano fundamental y en la obligacion del Estado
de garantizar a los ciudadanos el ejercicio de este derecho's.

Los particulares deben tener un verdadero derecho:

15 SORO MATEO, Blanca: La responsabilidad ambiental de las Administraciones
Publicas, Editorial Ministerio de Medio ambiente, Madrid 2005.

16 DE LOS RIOS, Isabel: La responsabilidad ambiental en la legislacion ambiental
venezolana, www2.ine.gob.mx
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e por una parte, a un control judicial de los actos como de las carencias o
inactividades, (control que en la materia es de legalidad —incluyendo el
restablecimiento de situaciones juridicas infringidas-, aunque a veces
pueda existir una cierta restriccion atento a la dosis de discrecionalidad
posible en el tema) y

*  por la otra, a obtener la reparacion mediante la recomposicion in natura
o mediante una indemnizacion por los perjuicios en los casos de los
dafios producidos, cuando la reparacion en especie no es posible. Ese
derecho se basa en el sometimiento pleno de la administracion a la ley
y en el derecho del particular a una tutela judicial efectiva.

La Constituciéon en el articulo 140 consagra un sistema integral de
Responsabilidad del Estado!’, que en materia ambiental se conecta con los
articulos 127, 128 y 129 de dicho texto constitucional. El articulo 4.8 de la Ley
Orgéanica del Ambiente en el contexto de los principios para la gestion del
ambiente establece que la responsabilidad del dafo ambiental es objetiva y su
reparacion sera por cuenta del responsable de la actividad o del infractor. También
establece la corresponsabilidad (Art. 4.1), en el sentido del deber del Estado, la
sociedad y las personas de conservar un ambiente sano, seguro y ecolégicamente
equilibrado. Y se consagra la responsabilidad de los funcionarios ptiblicos como
responsables del control ambiental, tanto civil, penal y administrativamente por
los hechos u omisiones realizadas en el ejercicio de sus funciones'®.

4. Escenarios de Responsabilidad Ambiental del Estado

Hemos considerado pedagdgico plantear el estudio de los aspectos generales
de la responsabilidad civil, observados bajo el lente del derecho ambiental, y al
efecto presentar diferentes escenarios que de manera clara nos puedan ilustrar
sobre las diversas posiciones que hacen surgir la Responsabilidad Ambiental
del Estado. Para ello nos ha sido muy 1til el estudio del profesor colombiano
Juan Carlos Henao, y que hemos seguido de cerca para nuestra exposicion'’.

Asi las cosas presentamos los siguientes supuestos: Responsabilidad del
Estado por contaminar directamente, Responsabilidad del Estado por permitir
la contaminacién, Responsabilidad del Estado por dafios transfronterizos,
Responsabilidad del Estado por ejercer ilegalmente las funciones ambientales,
Responsabilidad del Estado por limitacion de dominio. En este trabajo
abordaremos solamente el supuesto de Responsabilidad del Estado por ejercer
ilegalmente las funciones ambientales.

17 ARAUIJO-JUAREZ, José: Derecho Administrativo General: Administracion Publica,
Ediciones Paredes, Caracas, 2011.

18 VILLEGAS MORENQO, José Luis: Derecho Administrativo Ambiental, Sin Limite, San
Cristobal, 2009.

19 HENAO, Juan Carlos: Responsabilidad del Estado Colombiano por daiio
ambiental, www.mamacoca.org
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5. Responsabilidad del Estado por ejercer ilegalmente las funciones
ambientales

Este supuesto es frecuente en el derecho administrativo, en donde el juez
puede anular los actos administrativos ilegales, para restablecer el derecho y/o
indemnizar los perjuicios sufridos por el destinatario del acto. Como se vera, la
forma por excelencia de actuar contra las decisiones administrativas es la
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho.

Varios casos se pueden presentar. En primer lugar, dafios a los operadores
ambientales por sanciones ilegales impuestas por las autoridades. Seria por
ejemplo el caso del cierre de una fabrica sin justificacion legal o sin respeto al
debido proceso. En estos eventos el duefio de la fabrica podra atacar la legalidad
del acto administrativo que le impone la sancion, hacerla anular por el juez
administrativo y, obtener la indemnizacion de perjuicios. En segundo lugar, dafio
a personas por la negacion infundada en otorgar una licencia ambiental o por el
retardo injustificado en la promulgacion de la misma. No cabe duda de que en
este evento se podra atacar el acto administrativo, de configurarse, o la omision
administrativa, buscandose en ambos casos la indemnizacion de perjuicios. En
tercer lugar, puede ocurrir que terceras personas ataquen los actos
administrativos que otorgan licencias y permisos, para obtener indemnizacion
de perjuicios en los eventos en los cuales se cause dafio con dichos actos. Se
trata de responsabilidad por falla del servicio que toma la vertiente de la ilegalidad
de los actos administrativos. En cuarto lugar, pueden presentarse dafios a las
personas por revocatorias ilegales de licencias o permisos ambientales, con
motivos que hagan predicar la ilegalidad del acto administrativo de revocatoria.

En todos estos eventos lo que se presenta es una falla del servicio por la
ilegalidad en la expedicion del acto administrativo o la ruptura del principio de
igualdad ante las cargas publicas por la expedicion de un acto administrativo
ilegal®.

Este puede ser el caso del Municipio Sotillo del Estado Anzoategui, que fue
resuelto por via de Revision Constitucional por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en fecha 25-06-03. Este caso se refiere a unos permisos
ilegales otorgados a la Tasca Restaurante El Rancho del Tio C.A, en esa localidad
citada. Asi, el Alcalde de dicho municipio acord6 la demolicion de toda edificacion
construida y ocupada por la empresa. Esta es una zona de alta densidad turistica
(Paseo Coldn). El afectado por la anulacion de los permisos acudi6 al contencioso
administrativo Regional y obtuvo sentencia favorable que anul6 la actuacion del
Alcalde, que en segunda instancia fue confirmada por la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo. Pero el Alcalde acudio6 a la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo por via extraordinaria de Revision Constitucional y obtuvo
sentencia favorable que anul6 las decisiones anteriores. La Sala Constitucional
consider6 que se habia obviado la ponderacion entre la proteccion del medio
ambiente frente a la expectativa de derecho del tercero por los permisos
otorgados para desarrollar su actividad comercial.

20 ARAUIJO-JUAREZ, José: Derecho Administrativo General: Administracion Publica,
Ediciones Paredes, Caracas, 2011.
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También puede ser el caso la comunidad indigena KANAIMO que incod
ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia accién de amparo
constitucional “por intereses difusos y colectivos, conjuntamente con una
medida cautelar innominada”, contra ASERRADERO EL MANTECO C.A.
y la Direccion Estadal Ambiental del Estado Bolivar del Ministerio del Ambiente
de los Recursos Naturales?. Esta era la motivacion: El ASERRADERO EL
MANTECO C.A. se encontraba explotando productos forestales con una
concesion que no habia sido objeto de revision bajo la optica de los nuevos
principios constitucionales y de los convenios internacionales relativos a la
materia ambiental dirigidos a la conservacion de los derechos de la cuarta
generacion, actividades que estan afectando no sélo el medio ambiente, sino
también el equilibrio ecoldgico de los tepuyes, del Parque Nacional Canaima, el
ecosistema de los paises vecinos y del pulmén universal, los cuales deben ser
protegidos por el Poder Ejecutivo, quien conjuntamente con la poblacion debe
velar por los derechos constitucionales relativos al ambiente. Fue suspendida
su actividad.

Otro caso resuelto por nuestra jurisprudencia se refiere a la importacion de
Avestruces (Tsj, Spa de 02 de julio de 2008). En este caso el interesado impugno
una Resolucion del Ministerio del Ambiente que regula y establece las condiciones
para la importacion de ejemplares vivos de la especie Avestruz. El recurrente
consideraba que esa no era competencia del Ministerio del Ambiente sino del
Ministerio de Agricultura y Cria. La Sala dijo que la Resolucion era pertinente
en lo relativo al control ambiental, declarando improcedente la demanda.

Mas recientemente hemos encontrado el caso de FunRace. La Defensoria
del Pueblo interpone ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
una demanda de proteccion de derechos e intereses colectivos y difusos frente
a las actividades de rustiqueo que se desarrollan en todo el territorio nacional, y
especificamente contra la empresa FunRace, porque tales actividades lesionan
el derecho a un ambiente sano, seguro y ecologicamente equilibrado de todos
los ciudadanos, y degradan el ambiente. En este caso es un 6rgano auténomo
que no forma parte del Ejecutivo Nacional, aunque si del Estado, el que se
preocupe por este tema. La Sala Constitucional admitié la demanda y suspendio
cautelarmente todas las actividades de rustiqueo en todo el pais, y suspendio
toda permisologia administrativa otorgada por cualquier organismo publico para
la realizacion de tales actividades. (Tsj, SC de 04-04-2011).

21 Tsj, SC, de fecha 06-12-205, N° 3658.
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Resumen

Uno de los temas de mayor avance doctrinal y jurisprudencial en el Derecho Publico
de nuestro tiempo en Venezuela es el relativo al de la Responsabilidad Extracontractual
del Estado, o simplemente Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica.
Sin embargo, ese avance en la materia se ha convertido en verdaderos retrocesos en la
jurisprudencia patria, haciendo de la misma (y lejos de convertirse en doctrina) un
verdadero péndulo jurisprudencial, en el cual el sistema de responsabilidad patrimonial
objetiva de la Administracion Publica establecido constitucionalmente (Articulo 140,
entre otros) es un vaivén que a la final no se sabe a ciencia cierta si existe o no, ya que
su aplicacion jurisprudencial preferente y definitiva va de la mano, o de la casuistica
propia de la institucién de la Responsabilidad Patrimonial del Estado, de las cuantias
demandadas contra la Administracién en el contencioso de la Responsabilidad o (y
quizas sea lo mas comin en estos tiempos de regimenes) del obsceno capricho
«socialistay o de ideas semejantes de ciertos magistrados genuflexos ante el poder
ejecutivo en franca reverencia y sumision al mismo.

Palabras clave
Responsabilidad Extracontractual. Estado. Objetiva
Abstract

One of the topics of greatest doctrinal and jurisprudential progress in the Public
Right of our time in Venezuela is relative to the State Tort or simply Equity Responsibility
of Public Administration. However, that progress in this field has become real setbacks
in jurisprudence country, doing the same (and far from becoming doctrine) a true
jurisprudential pendulum, in which the system of strict liability provisions of the Civil
Service Constitution (Article 140, among others) is a swing that the end is not known
for sure whether or not, as their preferred and definitive jurisprudential application goes
hand in hand, or the institution itself casuistry of Responsibility patrimonial State of the
defendants amounts against the administration in the contentious Responsibility or
(and perhaps most common in these times of regimes) fad obscene «socialist» or similar
ideas of certain muscle-flexing judges to the executive in frank reverence and submission
to it.

Keywords

Liability. Tort. State. Objective
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SUMARIO: Introduccién. 1. Sobre el sistema de Responsabilidad
Patrimonial Extracontractual del Estado. II. Sobre el caracter mixto del
sistema de Responsabilidad Patrimonial del Estado. Conclusion

Introduccion

Uno de los temas de mayor avance doctrinal y jurisprudencial en el Derecho
Publico de nuestro tiempo en Venezuela es el relativo al de la Responsabilidad
Extracontractual del Estado, o simplemente Responsabilidad Patrimonial de la
Administracion Publica. Sin embargo, ese avance en la materia se ha convertido
en verdaderos retrocesos en la jurisprudencia patria, haciendo de la misma (y
lejos de convertirse en doctrina) un verdadero péndulo jurisprudencial, en el
cual el sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de la Administracion
Publica establecido constitucionalmente (Articulo 140, entre otros) es un vaivén
que a la final no se sabe a ciencia cierta si existe 0 no, ya que su aplicacion
jurisprudencial preferente y definitiva va de la mano, o de la casuistica propia
de la institucion de la Responsabilidad Patrimonial del Estado, de las cuantias
demandadas contra la Administracion en el contencioso de la Responsabilidad
0 (y quizés sea lo mas comun en estos tiempos de regimenes) del obsceno
capricho “socialista” o de ideas semejantes de ciertos magistrados genuflexos
ante el poder ejecutivo en franca reverencia y sumision al mismo?.

Y es que desde los primeros y valiosos aportes jurisprudenciales sobre la
materia que nos ocupa, se observa la aplicacion de criterios propios del Derecho
comun al régimen de responsabilidad patrimonial del Estado, para luego avanzar
aplicando lo que parece ser un sistema autonomo de responsabilidad patrimonial
extracontractual, con ciertos matices, pero sin duda y constitucionalmente
hablando, un sistema propio de Derecho Publico, global, objetivo e integral,

2 Ya el Profesor Brewer Carias, afios atras, asomaba publicamente su opinion sobre la
dependencia de los jueces al poder ejecutivo “En cambio, en un régimen autoritario, donde no hay
separacion de poderes y donde los jueces son dependientes del poder politico, el sistema se torna
en un insolito instrumento de injusticia, con la gravedad de que al ser impartido, por ejemplo, por
una Jurisdiccion Constitucional como la ejerce la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, la misma, al no estar sometida a control alguno, adicionalmente constituye impune abuso
de poder...” “...1a integracion del Tribunal Supremo se hizo con magistrados controlados por el
poder politico y lo que es peor, dependientes del mismo, ya que pueden ser removidos por una
Asamblea Nacional totalmente controlada politicamente por el Ejecutivo...” BREWER CARIAS,
Allan R. Crénica sobre la “in” justicia constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo
en Venezuela. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pags. 11-17. También BREWER
CARIAS, Allan R. “La progresiva y sistematica demolicion institucional de la autonomia e
independencia del Poder Judicial en Venezuela 1999-2004” en XXX Jornadas J. M. Dominguez
Escovar, Estado de Derecho, Administracion de justicia y derechos humanos. Instituto de Estudios
Juridicos del Estado Lara, Barquisimeto, 2005, pags. 33-174.
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para hoy en dia, pasar a aceptar en ciertas decisiones la existencia de un sistema
mixto de responsabilidad patrimonial de la Administracién.

Esta divergencia de criterios jurisprudenciales que analizaremos més adelante,
la asomamos a la propia casuistica de la institucion de la responsabilidad, al
criterio de cada juez, que es relevante sin lugar a dudas y en muchos casos a las
cuantias o montos solicitados por los demandantes en contra de la
Administracion®.

El presente escrito, que no pretende ser exhaustivo en cuanto al sistema de
responsabilidad patrimonial del Estado en Venezuela, versara sobre aspectos
generales del mismo, sobre el tratamiento jurisprudencial a partir de la vigencia
de la Constitucion de 1999, sobre el supuesto caracter objetivo de dicho sistema
visto a través de la doctrina y la jurisprudencia y concluira con algunas propuestas
relativas a éL

L. Sobre el Sistema de Responsabilidad Patrimonial Extracontractual
del Estado

La responsabilidad patrimonial del Estado, viene a ser reconocida historica
y universalmente como un sistema de garantia que encuentra su maxima
expresion en el Estado de Derecho. La teoria de la responsabilidad
extracontractual del Estado (o lo que es lo mismo, de la Administracion Publica)
se traduce en la bisqueda de soluciones destinadas a conferir a los ciudadanos
una adecuada tutela judicial frente a los dafios que puedan sufrir en su persona
o esfera de derechos subjetivos, derivados de la actividad juridica y material de
la Administracion Publica que le sean imputables. En Venezuela, la promulgacion
de la Constitucion de 1999, establece la regulacion expresa de la responsabilidad

3 Sobre la cuantia Iribarren considera de “importancia la referencia entre los montos
solicitados por los demandantes, -que si bien en principio obedece a un requisito procesal para la
determinacion de la competencia del tribunal-, no es menos cierto que deberia ser proporcional
con el dafio alegado, con las condenas acordadas por la Sala Politico Administrativa, las cuales, en
nuestro criterio resultan sumamente bajas, asunto que deberia comenzar a variar, teniendo por
norte el principio de la reparacion integral del dafio” IRIBARREN MONTEVERDE, Henrique.
“El principio del respeto a las situaciones juridicas subjetivas en el Derecho Publico venezolano”
Discurso y Trabajo de incorporacion de Henrique Iribarren Monteverde a las Academia de
Ciencias Politicas y Sociales. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2013, pags.
172, 173. Es muy interesante el trabajo estadistico sobre Responsabilidad Patrimonial
extracontractual de la Administracion Publica publicado y dado a conocer en ese discurso, con
referencia a las decisiones de la Sala Politica Administrativa en esta materia, desde el afio 2000 al
afio 2012, en ¢l se reflejan los porcentajes de decisiones con lugar, parcialmente con lugar y sin
lugar. Estos en nuestra opinion resultan catastroficos por decir lo menos, ya que atentan contra la
seguridad juridica y mas aun en contra del derecho a la tutela judicial, asi, entre los afios 2005 al
2012: Parcialmente con lugar 27, 62%; Con lugar 8,57%; Sin lugar 63,81%. Entre los afios 2000
al 2004: Parcialmente con lugar 20,00%; Con lugar 4,00%; Sin lugar 76,00%. Idem, pags. 114-
172. Analizando esta realidad de la jurisprudencia contencioso administrativa actual, pareciera
que el contencioso administrativo hoy dia se ha desentendido de la tutela judicial como derecho,
que dicho sea de paso constituye el mandamiento propio de esa jurisdiccion, es decir, la realizacion
de ese derecho. Viene ahora a mi mente una duda que algln dia atras lei de un iuspublicista, y es
aquella relativa a si la disciplina del derecho administrativo no es una rama de la Administraciéon
mas bien que del derecho. También, con provecho, del mismo autor, Iribarren Monteverde,
Henrique. “El sistema paraddjicamente clasico de la Responsabilidad Administrativa
Extracontractual” Ediciones Liber. Caracas, 2006.
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del Estado, quedando sometida a normas de Derecho Publico, consolidandose
con ello la autonomia del régimen de responsabilidad patrimonial del Estado. En
concreto, el articulo 140 del texto constitucional, establece como principio
fundamental, que el “Estado respondera patrimonialmente por los dafios que
sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la
lesion sea imputable al funcionamiento de la Administracion Publica”. La
concepcion de responsabilidad extracontractual del Estado, entendida de manera
autéonoma de las normas del Codigo Civil, es lo que predica la Constitucion.
Segun el régimen constitucional vigente, cuando la Administracion Publica
ocasione alglin tipo de dafio, estara en la obligacion de repararlo. Este principio
es precisamente la base sobre la cual reposa y se ha establecido el sistema
resarcitorio de dafios®.

Desde la perspectiva jurisprudencial, destaca Iribarren que “...era un criterio
mayoritario, incluso en la jurisprudencia de la Sala Politico-Administrativa del
alto Tribunal, considerar que la responsabilidad patrimonial extracontractual que
pueda corresponder a las personas morales de derecho publico, era sélo de
naturaleza meramente ‘civil...”%. El autor al resefiarnos la evolucion
jurisprudencial de la responsabilidad extracontractual en Venezuela, sefiala que

4 Ortiz-Alvarez establece en franca armonia con la idea de un sistema auténomo de
responsabilidad administrativa ajeno al derecho comiin desligado, en principio, de las normas del
Cadigo Civil, que la constitucionalizacion del sistema hace de suyo que”...el juez contencioso
administrativo esta llamado, mas que nunca, a realizar la articulacion técnica del Sistema de
Responsabilidad del Estado, ello a través de conceptos de Derecho Publico claros”. ORTIZ-
ALVAREZ, Luis A. “La responsabilidad patrimonial del Estado en Venezuela en la Constitucion
de 1999 (Vision general sustantiva y el mito del cardcter objetivo del sistema)” en Badell Madrid,
Rafael (Coord.) Congreso Internacional de Derecho Administrativo en Homenaje al Prof. Luis H.
Farias Mata, Tomo I, Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 2006. Pag. 355. Ortiz-Alvarez
concibe la responsabilidad patrimonial del Estado como un principio general de derecho y un
valor superior inherente a todo estado de derecho y a la persona integrante de cualquier sociedad.
Agrega el citado autor, que se trata de un concepto “... de base multipolar (principio-valor-
derecho) tiene tal fuerza que incluso puede alcanzar un rango supraconstitucional —al igual que
muchos de los derechos humanos-, de alli que resulte normal, incluso obligada, su amplia y
expresa consagracion a nivel constitucional...” Idem, pag. 311. Para hablar de responsabilidad
extracontractual del Estado, es necesario como lo advierte Rodriguez Garcia, sobreentender al
Estado como una institucion personificada. Asi, particularmente, el autor citado considera que la
institucion juridica de la responsabilidad de la Administracion Publica es: “El régimen legal
mediante el cual la Administracion Publica se encuentra obligada a reparar los hechos dafosos
causados por su actividad o, visto desde el punto de vista del particular acreedor, es el régimen
legal que permite exigir, legal y juridicamente, a la Administracion Piblica el pago de los dafos
causados por su funcionamiento”. Rodriguez Garcia, Armando. “Responsabilidad y Control:
Dos Categorias Esenciales en el Derecho Administrativo” en Canonico Sarabia, Alejandro (Coord.)
El Control y la Responsabilidad en la Administracion Publica. IV Congreso Internacional de
Derecho Administrativo Margarita 2012. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2012, pag. 26.

5 IRIBARREN MONTEVERDE, Henrique. Ob. cit, pag. 12. En decision N° 2132, del 16
de noviembre de 2004 (caso: Hilda Josefina Farfan y otros vs. la Republica), la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, al declarar la responsabilidad del Estado por
dafio moral afirmé que en las decisiones: Alba Orsetti Cabello Sanchez del 19 de julio de 1984,
Cedefio Salazar vs. Cadafe del 11 de febrero de 1985 y Nemesio Cabeza vs. Cadafe del 05 de abril
de 1994, en las que se resolvieron controversias relacionadas con la responsabilidad contractual
con arreglo a lo establecido en el articulo 1.193 del Codigo Civil, se aclar6 que asi como lo sostiene
la doctrina, no es propio acudir a la fuente de las obligaciones de Derecho Comun para declarar la
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luego del voto salvado del Magistrado Farias Mata en el caso Silvia Rosa Riera,
una breve aproximacién y sintesis a la evolucidn jurisprudencial de la
responsabilidad patrimonial en Venezuela es la siguiente:

En primer lugar, nos resefia que aparte del impecable voto salvado
contemplado en el caso: Silvia Rosa Riera, de fecha 15 de diciembre de 1992,
se debe estudiar el conocido caso: Terra Cardon de fecha 27 de enero de 1994.
En segundo lugar, nos invita al estudio de la decision de la Corte Suprema de
Justicia, Sala Politico Administrativa del 25 de enero de 1996 denominada caso:
Sermes Figueroa, contra el Instituto Autonomo de Ferrocarriles del Estado, la
cual el autor denomina como “peligrosamente” generalizadora y aclara que
“En esta sentencia, fue reconocido el caracter propio, netamente ‘administrativo’
de la responsabilidad patrimonial extracontractual de las personas morales de
derecho publico, pero generalizandola ampliamente hacia el campo de la pura
responsabilidad objetiva. Cabe acotar, que tal vez por su alto alcance, durante
mucho tiempo —no sé si ahora-, el texto de la sentencia no se podia ni encontrar
en el copiador de oficios de los archivos de la Sala Politico-Administrativa”. En
tercer lugar, continia el autor, identificando los antecedentes jurisprudenciales
de la responsabilidad extracontractual en Venezuela, la dictada por la Sala Politico
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, en la que nos indica parece ser
la demanda mas alta declarada con lugar, en el caso: Jorge Plaza Coronado vs.
La Corporacion Venezolana de Guayana del 22 de abril de 1999. En cuarto
lugar, luego de entrada en vigencia la nueva Constitucion, para ese autor solo
merece ser comentada la decision N° 1386 de la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 15 de junio de 2000, caso:
ELEORIENTE, que segun el autor no tiene duda en que esta inspirado en el
voto salvado del magistrado Farias Mata en el caso: Silvia Rosa Riera, al haberse
establecido que el sistema de responsabilidad de la Administracion en Venezuela
es un sistema auténomo. En quinto y tultimo lugar, el que él denomina como
“célebre caso de Gladys Carmona”, la cual luego de ser decidida sin lugar,
mediante la decision N° 943 del 15 de mayo de 2001 por parte de 1a Sala Politico
Administrativa, fue resuelta a través de un recurso de revision por la Sala
Constitucional el 19 de noviembre de 2002 (sentencia N° 2818) anulando el
fallo original, por ser contraria a los principios constitucionales de la entonces
nueva Constitucion que prevén el establecimiento de un régimen integral y
objetivo de la responsabilidad del Estado. Aun asi, luego de recibir el expediente,
la Sala Politico Administrativa el 09 de octubre de 2003, mediante decision N°
1540, plante6 un conflicto ante la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia,
sobre la cual se ejercio un nuevo recurso de revision que fue decidido, mediante
decision N° 1469 del 6 de agosto de 2004 y anul6 la ultima decision dictada
sobre este caso de la Sala Politico Administrativa instandola a que emitiera una
decision respecto a la indemnizacion que le correspondia a los demandantes®.

Asi, el reconocimiento de la autonomia del instituto resarcitorio coadyuva a
entender al sistema de responsabilidad autonomo y con elementos caracteristicos

responsabilidad de la Administracién, mas aun con la claridad en que fue redactado el articulo 140
constitucional. La novedad de esta decision, aparte de las anteriores afirmaciones, fue que la
condena se calcul6 en Unidades Tributarias.

6 IRIBARREN MONTEVERDE, Henrique. Ob. cit, pags. 16-17.
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diferenciados de la teoria de los vicios de los actos administrativos. Con respecto
a los presupuestos de responsabilidad (entendida a partir de la nocion del dafio)
“En efecto, si dicha responsabilidad se pone en marcha en la medida en que
exista una lesion patrimonial como consecuencia de la accion u omision de la
Administracion, se comprende entonces que tanto la existencia de la lesion
como la demostracion de un nexo de causalidad entre la accion u omision de la
Administracion y dicha lesion se erigen como presupuestos de dicha
responsabilidad. Sin olvidar el tema de la imputabilidad, es decir, de la posibilidad
juridica de atribuir la lesion a la responsabilidad de 1a Administracion’. Entonces,
los elementos caracteristicos de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica son los siguientes: (i) papel de la doctrina civil; (ii) dafio
antijuridico; (iii) imputabilidad; y (iv) relacion de causalidad®.

II.  Sobre el caracter mixto (y no objetivo y absoluto) del sistema de
Responsabilidad Patrimonial del Estado

En Venezuela la primera aproximacion del tema desde el punto de vista
jurisprudencial se realizo a la luz de normas del Codigo Civil (decisiones de la
Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia del 19 de julio de
1984, caso Alba Orsetti, 11 de febrero de 1985, caso Cedefio Salazar, 05 de
abril de 1994, caso Nemesio Cabeza, 30 de noviembre de 1994, caso Gallardo,
03 de agosto de 1995, caso Jos¢ Rafael Marin y 28 de junio de 1996, caso
Bazar Belune de Margarita).

La aplicacion de estas normas no se realizo de forma absoluta ni reiterada,
pues encontramos novedosas decisiones de esa misma Sala en las que esa
responsabilidad extracontractual se condend siguiendo las normas
constitucionales vigentes para la fecha (arts. 206, 46 y 99 de la Constitucién de
1961), ejemplo de ello lo encontramos en las sentencias del 27 de enero de 1994
(caso Promociones Terra Cardon) y 29 de octubre de 1998 (caso Franz
Weibezahn). Incluso en la decision del 25 de enero de 1996 (caso: Sermes
Figueroa), se diferencio que la responsabilidad por acto licito se sustentaba en
el principio de igualdad ante las cargas publicas mientras que los dafios producidos
por una actividad ilicita tenia por fundamento la teoria de la culpa.

Quizés el avance mas importante y mas destacable lo encontramos en el
voto salvado de la decision del 15 de diciembre de 1992 (caso Silvia Rosa
Riera) en el que se comenz6 a hablar en nuestro pais de una responsabilidad
extracontractual auténoma, tanto desde punto de vista sustantivo como adjetivo.
Parte del contenido de ese voto salvado, es el siguiente:

“Por consiguiente, en criterio del autor del presente voto salvado, la
responsabilidad patrimonial que puede corresponder a las personas morales de

7 SUBERO, Mauricio. “Responsabilidad del Estado, Violacion de Derechos Fundamentales
y Reparacion del Dafio” en Anuario de Derecho Publico N° 2. Centro de Estudios de Derecho
Publico de la Universidad Monteavila, Caracas, pags. 177-202.

8 SOTO, Maria Eugenia “El Proceso Contencioso Administrativo de la Responsabilidad
Extracontractual de la Administracion Publica Venezolana ” Editorial Juridica Venezolana. Caracas,
2003, pag. 29
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Derecho Publico, no es ni general no absoluta, como se ha dicho en la decision
a menudo considerada —no con todo fundamento- madre del Derecho
Administrativo; no se rige, en efecto, directa ni literalmente por las reglas del
Codigo Civil, concebidas para regular las relaciones entre simples particulares;
y comporta reglas autdnomas y propias, que debe determinar el juez venezolano
del contencioso administrativo, tomando en cuenta la naturaleza del servicio
publico involucrado, y la necesaria conciliacién de los intereses particulares
con el interés general en la prestacion del servicio”.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999, comenz6 a observarse
la configuracion de un sistema autdnomo y original de responsabilidad patrimonial
extracontractual del Estado, conforme se fue observando incluso del desarrollo
jurisprudencial del Tribunal Supremo de Justicia en tempranas decisiones, como
por ejemplo las decisiones de la Sala Constitucional N° 2818 del 19 de noviembre
de 2002 (caso Gladys de Carmona), N° 1469 del 06 de agosto de 2004 (caso
Gladys de Carmona), y por parte de la Sala Politico Administrativa en las
decisiones N° 968 del 02 de mayo de 2000 (caso Cheremos vs. ELECENTRO)
y N° 2130 del 09 de octubre de 2001 (caso Hugo Betancourt).La nota comin
en esas decisiones es que se consideré que el régimen de responsabilidad
extracontractual previsto en el articulo 140 de la vigente Constitucién puede ser
declarado de manera autéonoma e independiente de normas del Codigo Civil.

La responsabilidad extracontractual del Estado en Venezuela, se encuentra
previsto principalmente en la exposicién de motivos de la Constitucion de 1999,
el articulo 140 (norma matriz de la responsabilidad patrimonial del Estado), 21 y
133 (igualdad sobre las cargas publicas), 259 (competencia de la jurisdiccion
contencioso administrativa para condenar al pago de sumas de dinero por los
dafios ocasionados por el Estado).

Con base en las normas anteriormente sefialadas y principalmente en la
exposicion de motivos, Ortiz-Alvarez sefiala que el sistema de responsabilidad
presente en Venezuela es de cardcter mixto, que se divide en dos regimenes
complementarios y coexistentes entre si como lo son el sistema de
responsabilidad por falta y el de responsabilidad sin falta. También precisa ese
autor que el fundamento original de los dos regimenes de responsabilidad es la
integridad patrimonial, es decir, que el sistema pivota sobre la idea de lesion
antijuridica, ya que el ciudadano no tiene la obligacion de soportarla sin
indemnizacion alguna’.

9 Lo importante para el autor es que en el régimen de responsabilidad por funcionamiento
anormal, la antijuricidad del dafio puede venir por cualquier dafio causado, por falta de servicio o
funcionamiento anormal (violacién de obligaciones preexistentes). Mientras que en la
responsabilidad sin falta, la insoportabilidad del dafio viene dada por la presencia de daflos
anormales (graves e intensos) y especiales (individualizados), los cuales producen una ruptura de
la igualdad ante las cargas piblicas, en este Gltimo sistema también puede invocarse la doctrina del
riesgo, al menos en lo que respecta a los dafios accidentales. Asimismo, destaca el autor citado,
que, “...la antijuricidad es un criterio objetivo, pues no se trata de que el autor de la lesion
necesariamente tenga que actuar de forma ilegal o ilicita -antijuricidad subjetiva- aunque en ocasiones
ello sea necesario y determinante para la imputabilidad, sino desde una perspectiva general la
victima que sufre la lesion no tiene el deber juridico de soportarla sin compensacion —antijuricidad
objetiva-” ORTIZ-ALVAREZ, Luis A. Ob. cit., pag. 341.
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En Venezuela sin lugar a dudas existe un sistema de responsabilidad mixto,
basado en normas de Derecho Publico y no en una perspectiva privatista del
Codigo Civil. En el régimen de responsabilidad sin falta o por sacrificio particular
la falta de servicio resulta irrelevante; la nocidén de sacrificio es variable y se
produce cuando se traspasa el limite de tolerancia y se compone de dos
elementos (especialidad, numero de victimas afectadas y diferenciables y
anormalidad, dada por la intensidad del dafio).

En cambio, en el régimen de responsabilidad por falta o funcionamiento
anormal, el hecho generador lo constituye la negligencia o el error, por lo que es
necesario probar la existencia de la falta de servicio para obtener una
indemnizacion. El fundamento de este tipo de responsabilidad, no es la falta ni
la culpa, sino la violacion del derecho de los ciudadanos a disfrutar de un buen
funcionamiento de los servicios publicos, por lo que para proceder a demandar
al Estado con base a este tipo de responsabilidad se debe determinar la obligacion
del Estado que se dice violada.

Sobre estos dos regimenes consistentes, es decir, responsabilidad por hecho
licito e ilicito encontramos importantes decisiones por parte del Tribunal Supremo
de Justicia, al respecto como lo son las decisiones de la Sala Constitucional N°
2818 del 19 de noviembre de 2002 (caso: Gladys de Carmona); N° 1469 del 06
de agosto de 2004 (caso: Gladys de Carmona) y N° 403 del 24 de febrero de
2006 (caso: Municipio Baruta del Estado Miranda).

Para el Tribunal Supremo de Justicia esa dualidad de sistema existe desde
que la responsabilidad patrimonial del Estado se desprende de las actuaciones
licitas o ilicitas que lleva a cabo la Administracion Publica y que sea capaz de
producir dafios. Ello lo observamos, en las citadas decisiones de la Sala
Constitucional, como en las decisiones de la Sala Politico Administrativa, entre
otras N° 1386 del 15 de junio de 2000 (caso German Avilez vs. ELEORIENTE),
N° 2130 del 09 de octubre de 2001 (caso Hugo Betancourt); N° 2132 del 16 de
noviembre de 2004 (caso Hilda Josefina Farfan); N° 1693 del 17 de octubre de
2007 (caso Walter Felce Salcedo) y N° 206 del 09 de marzo de 2010 (caso
Angel Nava)™.

10 La configuracion de la responsabilidad extracontractual de la Administracion, la sintetiza
Bello Izquierdo al afirmar lo siguiente: “En la actualidad esta nueva concepcion de responsabilidad
del Estado reconoce la presencia de un sistema mixto, constituido basicamente por dos regimenes
que se complementan en uno al otro y que abarca por una parte, la responsabilidad sin falta o por
sacrificio particular, régimen este en el cual la responsabilidad del Estado viene dada con ocasion
al surgimiento de un dafio anormal (grave e intenso) y especial (individualizado y determinado)
que deben soportar los particulares producto de un funcionamiento normal de los servicios o de
cualquier otra actividad del Estado y en el que el deber de indemnizar los dafios ocasionados se
encuentran fundamentado en la ruptura del principio de igualdad antes las cargas publicas que se
han producido con su actuacion, sustentandose en algunos casos en la doctrina del riesgo,
concretamente frente a la realizacion de actividades que segun esas caracteristicas poseen un nivel
considerable de peligrosidad; y la responsabilidad por falta o funcionamiento anormal, en el cual
la responsabilidad patrimonial de Estado se encuentra determinada por los dafios ocasionados a
los particulares por el funcionamiento anormal de los servicios publicos o de cualquier otra
actividad estatal de interés general y en el que el deber de reparacion se encuentra determinado por
la violacion incuestionable de las obligaciones administrativas prexistentes a cargo del Estado”.
BELLO IZQUIERDO, Luis Rafael. “Evolucion legislativa en el ordenamiento juridico venezolano
en materia de responsabilidad de Estado” en Revista de Derecho N° 22, Tribunal Supremo de
Justicia, Caracas, 2006, pag. 335.
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El sistema objetivo (puro), es aquél en que la Administracion Publica sera
responsable y debera responder por los dafios que ocasione independientemente
que la actuacion de la Administracién haya sido normal o anormal, lo tnico
determinante es que se haya producido un dafio evaluable economicamente.
Para que este sistema exista debe estar consagrado expresamente en la ley y
no dar lugar a dudas acerca de su existencia, tal y como sucede en Francia,
Italia y Espafia por ejemplo. Es irrelevante si se actia de forma licita o ilicita,
como tampoco lo es que los gestores de la Administracion hayan actuado con
dolo o culpa. El fundamento para esta tipo de sistema es el riesgo creado por la
Administracion, principio de igualdad ante las cargas publicas y la garantia
patrimonial de los administrados.

El concepto del sistema objetivo de responsabilidad solamente hace referencia
a que, modernamente, entre los mecanismos de imputacion no solo se encuentra
la culpa o falta de servicio, sino que también existen otros titulos de imputacion
que si pueden ser objetivos o en los cuales la falta o culpa es juridicamente
irrelevante. Sin embargo hay multiples supuestos en los cuales la falta o
funcionamiento anormal si es determinante para la procedencia de la
responsabilidad. En este sentido, también es incorrecto afirmar —como en
ocasiones lo ha hecho la jurisprudencia- que el fundamento general de la
responsabilidad es la igualdad ante las cargas publicas. Tal fundamento solo
puede abarcar a la responsabilidad sin falta o por funcionamiento normal y aun
dentro de este régimen se combina en ciertos casos con la doctrina del riesgo.
Sin embargo, el mismo es inaplicable o inadecuado para fundamentar la
responsabilidad por falta o funcionamiento anormal, cuyo fundamento es la
violacién al derecho al funcionamiento normal, adecuado y eficaz de los servicios
publicos y de las actividades estatales'!.

11 ORTIZ-ALVAREZ, Luis A. Ob. cit., pag. 343. En este mismo trabajo se recogen las
premisas por las cuales consideramos acertada la opinion del profesor Ortiz-Alvarez en relacion
a las caracteristicas del sistema de responsabilidad administrativa venezolano, asi: 1. El sistema es
amplio e integral. Todas las actividades estatales entran dentro del marco de las normas
constitucionales de responsabilidad patrimonial del Estado. 2. El sistema de responsabilidad
tiene un fundamento general objetivo, pero solo relativo, pues la responsabilidad del Estado
siempre es un sistema mixto. Coexistencia de la responsabilidad por funcionamiento normal y
anormal. 3. Los regimenes coexistentes de responsabilidad tienen significados y fundamentos
independientes. 4. El sistema de responsabilidad del Estado es un sistema auténomo y debe ser
estudiado desde una perspectiva de Derecho publico. 5. La responsabilidad del Estado debe ser
estudiada desde una perspectiva amplia y pro-cives en favor de los particulares y no de la
Administracion. Idem, pags. 338-363. En sintesis, la responsabilidad administrativa ni es general,
ni es absoluta ni mucho menos de pleno caracter objetivo. En muchos casos es necesario,
indispensable, el evaluar la normalidad o no de la actuacion de la Administracion, lo que ocurre en
los casos que por naturaleza deben estudiarse bajo un esquema o régimen de responsabilidad por
falta o funcionamiento anormal, falta que resulta necesaria comprobar, en su existencia y suficiencia,
para poder imputar los dafios, pues la constitucion se refiere a dafios imputable en resumen la
antijuricidad del dafio o lesion puede darse tanto por presencia de un sacrificio particular que
rompe el principio de igualdad ante las cargas publicas o por una actividad de riesgo creado
(responsabilidad por funcionamiento normal), como por una falta de servicio, la cual supone una
violacion del derecho de los ciudadanos al buen funcionamiento de los servicios publicos y de la
actividad estatal (responsabilidad por funcionamiento anormal), y en algunos casos tal
funcionamiento anormal es juridicamente determinante para la procedencia de la responsabilidad
estatal. Idem, pags., 344, 349.
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Desde el punto de vista jurisprudencial encontramos que tempranamente el
Tribunal Supremo de Justicia afirm6 que el articulo 140 constitucional era
suficiente para aplicar bajo principios de Derecho Publico el sistema de
responsabilidad extracontractual del Estado. Ello lo encontramos en decisiones
como la sentencia N° 2818 del 19 de noviembre de 2002 (caso Gladys de
Carmona); N° 1469 del 06 de agosto de 2004 (caso Gladys de Carmona); N°
403 del 24 de febrero de 2006 (caso Municipio Baruta del Estado Miranda);
todas de la Sala Constitucional. Por parte de la Sala Politico Administrativa las
sentencias N° 968 del 02 de mayo de 2000 (caso Cheremos vs. ELECENTRO);
N° 1386 del 15 de junio de 2000 (caso German Avilez vs. ELEORIENTE); N°
2130 del 09 de octubre de 2001 (caso Hugo Betancourt); N° 2840 del 28 de
noviembre de 2001 (caso Consorcio Inversionista Fabril) y N° 2132 del 16 de
noviembre de 2004 (caso Hilda Josefina Farfan).

Sin embargo, posteriormente, en la actualidad, el Tribunal Supremo de Justicia
ha vuelto a desarrollar la responsabilidad extracontractual del Estado a partir
de normas que le son propias al Derecho Comtn, como se observa en las
siguientes decisiones: sentencia N° 189 del 08 de abril de 2010 (caso American
Airlines INC) y N° 1126 del 03 de agosto de 2012 (caso Iberia, Lineas Aéreas
de Espaiia, S.A.), ambas de la Sala Constitucional. Por su parte, las decisiones
en este sentido, de la Sala Politico Administrativa son la N° 2176 del 05 de
octubre de 2006 (caso Pedro Morantes vs. CADELA) y la N° 128 del 07 de
febrero de 2013 (caso Romelia Contreras).

Es de hacer notar que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
en sentencias N° 189 del 08 de abril de 2010 (caso American Airlines INC) y
N° 646 del 21 de mayo de 2012 (caso American Airlines INC), ha sostenido que
en los casos en los que exista una normativa sectorial aplicable, debera aplicarse
ésta y no las normas de Derecho Comtin (Cddigo Civil) las cuales incluso matizan
los principios generales de Derecho Publico.

Conclusion

Para finalizar, entendemos que a falta de criterios normativos o estandares
de actuacion de la Administracion, la jurisprudencia, en uso de una aplicacion
excesiva podria condenar a la Administracion por cualquier dafio causado —en
ausencia del estudio de los elementos como culpa objetiva o antijuridicidad del
dafio- convirtiendo de esta manera un sistema de responsabilidad de caracter
constitucional en un seguro a todo riesgo de los particulares. Esta posibilidad
actualmente no tiene limitacion alguna pues el Juez no tiene asidero positivo o
legal —atin genérico; salvo el contenido en el articulo 140 de la Constituciéon y en
el 13 de la Ley Organica de la Administracion Publica- que delimite las
posibilidades reales de resarcimiento de los dafios causados ni tampoco del
sistema que debe seguir para llegar a la conviccion de que aquella reparacion
es realmente debida al particular; por ello, la jurisprudencia en materia de
responsabilidad patrimonial del Estado todo lo puede, pues se erige como un
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sistema de aplicacion al caso concreto, sin mas limitaciones —practicamente-
que el sentido comtn del Juez'.

12 Sobre esta y otras reflexiones sobre el tema, vid, con provecho MIR PUIGPELAT, Oriol
“La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion. Hacia un nuevo sistema” y el interesante
y ya clasico prélogo contenido en el mismo de Eduardo Garcia de Enterria. Civitas, Madrid, 2002.
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Comentario Jurisprudencial

LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL RECURSO
ESPECIAL DE JURIDICIDAD PREVISTO EN LA LEY
ORGANICA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA.

Comentario a la sentencia n° 281 de 30/04/2014 de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

José Amando Mejia Betancourt”

Introduccion

En fecha reciente la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
(TSJ) mediante sentencia n° 281 de 30/04/2014 declaro la inconstitucionalidad
del Recurso Especial de Juridicidad previsto en la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa (LOJCA).

El problema se plante6, precisamente, porque la LOJCA en su articulo 95
establecié expresamente que: “Este recurso no constituye una tercera instancia
de conocimiento de la causa”. Lo que levanto la suspicacia juridica en cuanto a
la creacion de una tercera instancia, la desconfianza en relacion a querer alterar
el principio de la cosa juzgada y a la intencion de otorgar a la Sala Politico
Administrativa inmensos poderes de control sobre cualquier sentencia dictada
en esa jurisdiccion y la sospecha de querer invadir los poderes de control que
constitucionalmente le corresponden exclusivamente a la Sala Constitucional.

El problema sometido a la decision de la Sala Constitucional consistio en
determinar si este dispositivo constituia un nuevo medio de impugnacion, o si
era una especie de recurso de caracter casacional o si se trataba de un
inconstitucional recurso de revision.

Anteriormente, mediante decision N° 1149 del 17 de noviembre de 2010, la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia admitié el recurso de nulidad
conjuntamente con medida cautelar de suspension de efectos, intentado contra
los articulos 23 numeral 18, 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101 y 102, integrantes del
Capitulo 1V, Titulo IV de la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, asi como del ordinal 18 del articulo 26 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia. Y al acordar la medida cautelar solicitada, suspendio
las normas impugnadas y la inaplicacion del recurso especial de juridicidad,
previsto en el articulo 95 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativo.

*  Abogado de la UCAB. Doctor de la Universidad de Paris (II). DSUP en Finanzas Publicas.
DSUP en Derecho Administrativo. DSUP en Derecho Comercial. De la Universidad de Paris (II).
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de Derecho Tributario. Profesor y Coordinador de la Maestria en Gerencia Tributaria de la
Empresa en la Universidad Metropolitana. Profesor invitado de la UCAT y de la UCV.
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La sentencia n° 281 de fecha 30/04/2014 de la Sala Constitucional anula los
articulos 23.18, 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101 y 102 de la Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa y anula el articulo 26.18 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia.

EL quebrantamiento del principio de la doble instancia

El fallo de la Sala Constitucional se fundamenta en que se produce un
quebrantamiento del principio de la doble instancia. En efecto el articulo 95 de
la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa delimita, dentro
del régimen de competencias de la Sala Politico Administrativa, la potestad
para revisar las sentencias definitivas dictadas en segunda instancia que
contrarien el ordenamiento juridico.

La Sala Constitucional recuerda que mediante sentencia n°® 95 del 14 de
marzo de 2000 (caso: ELECENTRO y CADELA), determind el cese de la
primera y Unica instancia para los procedimientos llevados ante la entonces
unica Corte Primera de lo Contencioso Administrativo. Que implico un desarrollo
proveniente de la jurisprudencia constitucional que modifico la nocion de tnica
instancia en el contencioso administrativo —salvo lo conducente a la Sala Politico
Administrativa- reconociendo el alcance del principio de la doble instancia dentro
del ambito de la funcion jurisdiccional que controla a la Administracion. En igual
sentido se pronuncio la sentencia n® 1929 de 5/12/2008 de la Sala Constitucional
al reconocer el derecho a la doble instancia en materia penal y sefialar lo siguiente:
“Esta Sala, en aplicacion del principio de interpretar a favor del goce y del
ejercicio de los derechos fundamentales, ha extendido, en muchos casos, al
proceso civil y al contencioso administrativo tal garantia —del doble grado de la
jurisdiccion-, lo cual es posible siempre que con ello no se esté lesionando otro
derecho fundamental u otro principio preponderante, como lo es el de la aplicacion
por el juez del ordenamiento procesal predeterminado por la ley, que debera ser
aplicado —salvo inconstitucionalidad declarada o manifiesta- en aras de la
seguridad juridica. Ha sefialado la Sala como excepcion al ejercicio del derecho
a la doble instancia, los procesos para los que la ley adjetiva circunscribe la
competencia de su conocimiento al Tribunal Supremo de Justicia. Asimismo,
constituyen otras excepciones no excluyentes, aquellas decisiones dictadas, de
acuerdo con la ley procesal aplicable, por tribunales colegiados, ello en atencion
a que, partiendo del supuesto que con la doble instancia se pretende reforzar la
idoneidad y justeza de la decision dictada, ello también puede lograrse, en
principio, cuando es un tribunal colegiado quien la dicta. (Vid. Entre otras
sentencias la N° 2661/25.10.2002 y 5031/15.12.05)”. Y afiade: “El derecho a la
doble instancia requiere entonces del preestablecimiento legal de la segunda
instancia, asi como del cumplimiento por quien pretende el acceso a ella, de los
requisitos y presupuestos procesales previstos en la ley aplicable”

De manera que la Sala Constitucional ha establecido la preeminencia de la
doble instancia en el contencioso administrativo, eliminando el conocimiento de
juicios en unico grado de la causa con la expresa salvedad de aquellas materias
adjudicadas directamente a la Sala Politico Administrativa. De lo que se entiende
que una tercera instancia debe ser considerada inconstitucional, pues quebranta
el principio de la doble instancia.
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La falta de prevision normativa de los supuestos de procedencia

La Sala observa “un vacio” en el Capitulo IV del Titulo IV de la LOJCA, “al
no prever taxativamente las causales que darian lugar a la interposicion y
consecuente analisis del recurso especial de juridicidad. En su contexto, no se
establece de modo alguno los limites de control que deberian regir a este medio
adjetivo, especificamente, sobre qué vicios, deficiencias y violaciones daria lugar
a la impugnacion y consecuencia anulacion de la sentencia; indeterminacion
que, a su vez, hace imposible estimar si efectivamente se trata de una tercera
instancia. Tal inobservancia genera un problema desde la perspectiva de la
validez y eficacia de las normas que conforman esta incipiente institucion; su
ambigiliedad e indeterminacion en su alcance da lugar a entender que su amplitud
es sumamente vasta, con una aplicabilidad que no solo podria adoptar la funcion
nomofilactica de la casacion; abarca también la potestad de revision
constitucional, al no preceptuarse las causales que darian lugar a la nulidad de
los fallos”.

Por lo que, “la falta de prevision normativa de los supuestos de procedencia
establece una contravencion al principio de legalidad sobre las formas procesales
(art. 156.32 CRBV), al pretenderse, por falta de regulacion y delimitacion, un
medio impugnativo o de gravamen, cuya auténtica naturaleza tampoco puede
precisarse debido a su indeterminacion, dado que, en sus efectos, contraviene
tanto el régimen de competencias de esta Sala Constitucional, en materia de
revision, como otros principios fundamentales de indole procesal constitucional.
El conferimiento de una potestad dentro de los pardmetros de la revision, como
lo menciona el articulo 95 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, dan a entender que el recurso especial de juridicidad invade la
funcién de control de esta Sala Constitucional y estaria generando una doble
revision a través de distintas Salas, infringiendo las potestades exclusivas
determinadas en el articulo 336 constitucional”. Por lo que se permite entender
que “que existe una completa identidad entre la potestad de revision constitucional
y el recurso especial de juridicidad que atentaria contra la estructura procesal,
y la correlacion que debe existir entre el control constitucional y los medios
impugnativos inherentes a los jueces de la legalidad”. Y que, “a diferencia de lo
que puede ocurrir en casacion, huelga decir que esta institucion historica,
suficientemente enraizada y estructurada en nuestro pais, tiene su correcta
delimitacion en las normas adjetivas que la determinan; aspecto que se repite
en lo referente a una correcta demarcacion de los supuestos en materia de la
denominada revision penal (art. 462 COPP), que si bien, tiene la misma
denominacion de la revisidon constitucional, es un medio de impugnacién
estrictamente condicionado por los supuestos previstos en el referido articulo,
sin que proceda otra causal mas alla que aquellas expuestas imperativamente”.
Siendo que, “la naturaleza del poder discrecional de supervision en proteccion
de la Constitucion constituye un elemento que diferencia sustancialmente a
esta institucion de las demas garantias procesales, tanto ordinarias como
extraordinarias”.

Por lo que, a juicio de la Sala Constitucional, “la ausencia de supuestos de
procedencia y la presencia de un ambito de control tan amplio como lo expone
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el articulo 95 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa:
“La Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia podra,
a solicitud de parte, revisar las sentencias definitivas dictadas en segunda
instancia que transgredan el ordenamiento juridico”; aunado a la connotacion
de revision dado al recurso especial de juridicidad y sumado al caracter de
“potestad discrecional” y “facultad excepcional” (s.SPA 997/2010, referida
anteriormente), permiten determinar que existe una completa identidad entre el
recurso especial de juridicidad y la potestad de revision constitucional inherente
a esta Sala Constitucional, siendo elementos que, en su conjunto, traen como
consecuencia la invasion de las competencias establecidas en los articulos 335
y 336 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”. En este
sentido, sefiala la sentencia: “el establecimiento del recurso especial de juridicidad
mimetiza en su objeto y alcance a la revision constitucional, subrogando las
potestades de control de esta Sala Constitucional, y generando un desequilibrio,
no solo por la invasion de competencia antes sefialada, sino por interponer como
carga para los justiciables, el ejercicio de otro medio recursivo que se confunde
con la potestad de control de esta Sala prevista en el articulo 336.10 constitucional.
Establecer un medio procesal de idéntica funcion contraviene el derecho al
debido proceso y a la tutela judicial efectiva, al pretender un desvio del juez
natural constitucional y atentando contra la celeridad procesal. Desde este
ambito, no solo vulnera la estructura constitucional de la funcion jurisdiccional,
también influye negativamente en los derechos y garantias de los ciudadanos.
Desde ambas perspectivas, la implementacion del recurso especial de juridicidad,
en los términos en que se propone, debe ser considerado inconstitucional”.

Adicionalmente recuerda la Sentencia 281 de 30/04/2014, que, incluso, en lo
que a este punto se refiere, esta Sala rebajo el poder de control de la Casacion
en materia laboral, al dejar sin efecto el supuesto de hecho del articulo 177 de la
Ley Orgénica Procesal del Trabajo, respecto a “Los Jueces de instancia
deberan acoger la doctrina de casacion establecida en casos andlogos,
para defender la integridad de la legislacion y la uniformidad de la
Jurisprudencia” (s.S.C. 1264 del 1 de octubre de 2013; caso: Henry Pereira
Gorrin). Ya que, en “esa decision se acordo la nulidad del citado texto por
considerarse invasivo en lo que a ese punto se refiere, por haberse extendido el
poder de la Casacion hacia el &mbito competencial de esta Sala Constitucional,
contrario al articulo 335 constitucional; nulidad que, inclusive, se bas6 en otro
precedente de esta Sala (s.S.C. 1380 del 29 de octubre de 2009; caso: José
Martin Medina Lopez), cuando se especifico que el articulo 177 de la LOPT
“...es contrario a lo dispuesto en el articulo 335 de la Carta Magna al
pretender obligar o vincular a los sujetos de instancia a que sigan la
doctrina de Casacion, siendo que las unicas decisiones que tienen tal
caracter vinculante son las dictadas por esta Sala...”. La posicion que ha
mantenido la jurisprudencia constitucional es que exista una correcta delimitacion
de los recursos dentro de los supuestos precisos de procedencia, sin que exista
invasion de competencias.
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Conclusion: La violacion de la estructura constitucional del Poder
Judicial

La jurisdiccion contencioso administrativa estd constitucionalizada a tenor
de lo dispuesto en el articulo 259 del texto fundamental, que consagra su funcion
principalisima de controlar la actividad administrativa desplegada por los 6rganos
del Poder Publico, en particular por los 6rganos que componen la Administracion
Publica. Desde la perspectiva constitucional, es definitivo que la jurisdiccion
contencioso administrativa, por una parte, ha sido creada para controlar la
actividad administrativa del Estado y en particular la actividad de la
Administracion Publica; y por la otra, el Juez Contencioso Administrativo tiene
los poderes jurisdiccionales que le atribuye especificamente la Constitucion,
para conocer de las pretensiones fundadas en derecho administrativo.

De esta forma, no puede el legislador nacional subvertir la estructura judicial
que permite controlar los poderes del Estado. No puede, de este modo, limitar
los poderes de la Sala Constitucional ni trasladarlos a otro orden de jurisdiccion
como el contencioso administrativo, tampoco podria ese legislador alterar los
constitucionales poderes del contencioso administrativo trasladandolos al orden
de la jurisdiccion constitucional. Del mismo modo, el orden de jurisdiccion nacional
ordinario no podria asumir poderes judiciales que corresponden en exclusividad
al orden jurisdiccional constitucional ni al orden jurisdiccional contencioso
administrativo.

Al hilo de lo dicho el poder de revision de sentencias esta s6lo acordado por
el constituyente a la Sala Constitucional y no puede asi el legislador trasladar
poderes judiciales excepcionales y monopolicos de la Sala Constitucional al
Contencioso Administrativo.

En la estructura judicial vigente en nuestra Constitucion, los poderes
exclusivos acordados a la Sala Constitucional no coexisten solapadamente con
los acordados a la constitucionalizada jurisdiccion contencioso administrativa.
Son distintos, corresponde en cuanto a la revision de sentencias a la Sala
Constitucional poderes monopolicos de revision; a la Sala Politico Administrativa
en ultima instancia asegurarse de que sus organos judiciales subordinados hayan
controlado adecuadamente tanto funcional como organicamente la actividad
administrativa, y cuando esa misma Sala Politico Administrativa actia en primera
y Unica instancia atiende también a ese mismo proposito, controlar la legalidad
de la actividad administrativa.
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Municipio y Ambiente

XICONGRESO IBEROAMERICANO DE MUNICIPALISTAS
Sgn Juan. 5 a & de octubre de 2014
“ECONOMIA Y DESARROLLO LOCAL SOSTENIBLE”

Objetivos:

Generar un espacio para el didlogo, reflexion, debate e intercambio de
conocimientos y experiencias entre autoridades locales, técnicos, funcionarios
municipales, comunicadores, estudiosos y responsables de agencias de
cooperacion de Iberoamérica, a fin de contribuir en la mejora de las actuaciones
y estrategias sostenibles de desarrollo local, como elementos claves para fomentar
el progreso economico de los territorios.

Contribuir en la revalorizacion de las potencialidades de los municipios como
motores del desarrollo y la sostenibilidad.

Espacios:
Conferencias Plenarias

Disertacion de prestigiosas personalidades, tanto de la esfera politica como
académica e investigadora del ambito internacional en las tematicas mas
relevantes objeto del Congreso.

Experiencias Sectoriales

Presentacion de experiencias y buenas practicas desarrolladas por diferentes
municipios o instituciones iberoamericanos que las ha hecho merecedoras de
constituirse en un referente en cada uno de los temas propuestos en el Programa
del Congreso.

Resultados:

+ Declaracion de San Juan sobre “Economia y desarrollo local
sostenible”, fruto de los amplios debates y reflexiones, se recogera
los principales acuerdos y compromisos de los municipalistas de
Iberoamérica en torno al tema, y serd elevada a la Secretaria General
Iberoamericana — SEGIB.

» Fortalecimiento de capacidades y de la modernizacion municipal a
través del intercambio de conocimientos, experiencias y buenas
practicas vinculados a las tematicas objeto del Congreso: desarrollo
econdémico local, modernizacion, gobernabilidad, sostenibilidad,
etc., asi como en otras areas del quehacer de la gestion publica local.

+ Fomento de la proyeccion internacional de la riqueza del conocimiento,
de la cultura y del patrimonio natural que posee San Juan.
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Perfil del publico asistente

Intendentes/as (Alcaldes/as), concejales/as y personal directivo y técnico
de Administraciones publicas locales, regionales y nacionales de
Latinoamérica y el Caribe.

Autoridades electas y personal directivo y técnico de Ayuntamientos,
Diputaciones Provinciales y Mancomunidades de Municipios de Europa

Personal Directivo de Empresas Publicas de AL y C

Personal Directivo de Asociaciones, Federaciones y Confederaciones
de Municipios de Iberoamérica

Personal Directivo y representantes de agencias y fondos de cooperacion
internacional

Miembros de Centros e Institutos de Investigacion relacionados con la
gestion municipal

Docentes de Universidades Publicas y Privadas

Miembros y Directivos de Fundaciones y ONGD
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Municipio y Ambiente

XXX CONGRESO IBEROAMERICANO DE MUNICIPIOS
GUADALAJARA, MEXICO
“El buen gobierno Local”
5 al 7 de noviembre de 2014

Después de setenta y seis afios de actividad municipalista sin interrupcion,
el Honorable Ayuntamiento de la Ciudad de Guadalajara, México, y la
Organizacion Iberoamericana de Cooperacion Intermunicipal (OICI) han
convocado de nuevo a la Comunidad local de América, Portugal y Espaiia, a
reunirse en la Ciudad de Guadalajara, Jalisco, México, para celebrar el XXX
Congreso Iberoamericano de Municipios, durante los dias 5 al 7 de noviembre
de 2014.

Sigue esta XXX Asamblea Municipalista Iberoamericana la secuencia
ordinaria de los Congresos de la OICI, iniciados en la ciudad de La Habana en
el afo 1938, hasta el XXIX, celebrado en la espafiola ciudad de Cadiz.

De nuevo en el mes de noviembre de 2014 el municipalismo iberoamericano
tendra ocasion de debatir y profundizar en los numerosos desafios que tiene
planteados a principios de la segunda década del siglo XXI. Algunos antiguos,
como la desigualdad, otros modernos que se refieren a los riesgos deducidos de
la globalizacién, pero la solucién de todos pasa por el fortalecimiento de las
estructuras locales y el reconocimiento efectivo por parte de las Administraciones
superiores de la autonomia municipal, principios reclamados reiteradamente y
que poco a poco han adquirido cuerpo real, aunque el camino por recorrer sea
largo y plagado de dificultades.

Con el propoésito de superar dificultades y a la busqueda de formulas de
solucion a los problemas que se ciernen sobre el municipalismo, ya sean juridicos,
técnicos, sociales, econdémicos o politicos, aportemos nuestras idea y
experiencias, nuestro convencimiento de que so6lo en el ejercicio democratico
del debate y el intercambio de ideas, en el respeto mutuo y el consenso,
encontraremos tales soluciones.

Para ello, ademas de las dos Asambleas generales de la OICI que tendran
lugar en el marco inaugural y de clausura del referido XXX Congreso, a propuesta
del Consejo Directivo de la OICI y su Comité Cientifico se ha redactado una
noémina completa de temas y ponencias sobre el lema “El buen gobierno
Local”, que seran objeto de estudio y discusion, incluidas las comunicaciones y
aportaciones que todas las personas objeto de este llamamiento puedan y deseen
presentar.

Por estas razones nos dirigimos a todos los representantes del Municipalismo

Iberoamericano para que concurran a este XXX Congreso, aportando con sus
conocimientos y experiencias las ideas necesarias para suplir las deficiencias y
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buscar soluciones comunes dentro de esta fraternidad municipalista que nos
convoca y retine desde hace afios. A todos les esperamos en la ciudad de
Guadalajara, México.

Tedfila Martinez Saiz
Alcaldesa de Cadiz
Presidenta de la OICI

Ramiro Hernandez Garcia
Presidente Municipal
Ciudad de Guadalajara, México

Organizan

Organizacion Iberoamericana de Cooperacion Intermunicipal
Instituto de Administracion Publica del Estado de Jalisco y sus Municipios, A.C.

Colaboran

Gobierno del Estado de Jalisco

Ayuntamiento Constitucional de Guadalajara

Federacion Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP)
Ayuntamiento de Cadiz

Ayuntamiento de Madrid

Ayuntamiento de Valladolid

Auspician
Sistema Nacional de Institutos de Administracion Publica de México (Sistema
INAP)

Instituto Iberoamericano de Derecho Local y Municipal
Unién de Ciudades Capitales Iberoamericanas
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the right to publish articles, in exceptional cases, when they have already been
published.
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