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Resumen

La presente investigacion de tipo documental se orienta en analizar la facultad
constitucional que pudiere o no tener un Poder, distinto al Poder que por antonomasia,
conforme a los principios que orientan al Estado de Derecho y luego al Estado Social
de Derecho y de Justicia, como lo es el legislativo, tiene la potestad de limitar derechos
fundamentales como la libertad, a través de la promulgacion de normas de tipo penal,
concretandose en una conclusion negativa a tal planteamiento, por cuanto se entiende
que aun y cuando la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela no
contempla prohibicion alguna de manera textual, debiere entenderse que esta
impregnada por principios propios del Estado de Derecho como la separacion de
poderes que orienta en 6rganos distintos, funciones distintas, adjudicandosele s6lo
al parlamento la potestad de tocar derechos humanos fundamentales pues constituyen
la verdadera representacion de las mayorias y minorias del pueblo. Palabras Claves:
Reserva Legal, Poder Ejecutivo, Poder Legislativo, Estado de Derecho, Estado Social
de Derecho y de Justicia.

Palabras Claves

Reserva Legal. Poder Ejecutivo. Poder Legislativo. Estado de Derecho. Estado
Social de Derecho y de Justicia.

Abstract

This documentary research focuses on analyzing the constitutional power that
may or may not have a power, other than that quintessential power, according to the
guiding principles of the rule of law, then the rule of law and justice, as it is the
legislature, has the power to limit fundamental rights as freedom, through the
promulgation of rules of criminal, taking shape in a negative conclusion to this approach,
because it is understood that even if the Constitution of the Bolivarian Republic of
Venezuela does not include any prohibition in textual, debiere understood that is
permeated by its own principles of rule of law and the separation of powers that guides
in different bodies, different functions, being allocated only to parliament the power
play as fundamental human rights are the true representation of the majority and
minority of the people.

Keywords

Book Legal. Executive. Legislative. Rule of Law. Rule of Law and Justice.



Quebrantamiento a la Reserva Legal al tipificar delitos el Poder Ejecutivo...

SUMARIO: I. Introduccion. 1. La Reserva Legal. a. Concepto. b. Materia
Penal ;Reserva Legal en Venezuela?. c. Poder Ejecutivo vs Reserva Legal.
II. Conclusion. I1I. Referencias Bibliograficas. IV. Referencias Normativas.
V. Referencias Jurisprudenciales.

I. Introduccion

El ser humano esta dotado de una serie de derechos que le permiten enaltecer
su dignidad, del cual goza, en su condicion de ente perteneciente a la raza
humana; que nacen y mueren con el mismo individuo, derivando de alli su caracter
esencial, innato y vitalicio'.

Sin embargo, dada la transcendencia y titanica importancia de esos derechos
esenciales del hombre, pues con su respeto también se enaltece sin lugar a
dudas la dignidad misma del ser humano, deben ser limitados —cuando es
necesario y por excepcion—, por un cuerpo que ostente una superioridad mayor
al componente humano que forma parte de la sociedad misma, dotado de tal
por la legitimidad que voluntariamente le ha otorgado cada uno de aquellos, que
conscientes de la necesidad ineludible de la paz y el bien comtin, como elementos
forzosos para el mantenimiento de la raza humana, que también es un derecho
fundamental, ceden parte de sus derechos y autorizan la restriccion de los
mismos en pro de la sociedad a la cual pertenecen.

Este es el epicentro de analisis en el presente trabajo, justificindose su estudio,
pues en la historia juridica venezolana hay experiencias al respecto, ya que del
Poder Ejecutivo han nacido leyes limitadoras de derechos fundamentales a
través del instrumento normativo del Derecho penal; y un ejemplo de ello es la
Ley Orgénica del Trabajo de las Trabajadoras y los Trabajadores que en los
articulos 91 y 538 tipifica supuestos de hecho dandoles caracter delictivo.

En este sentido, en los titulos desarrollados seguidamente, se analizaran
puntos, cuya conclusion llevaran a entender la legitimidad o no y la
constitucionalidad o no de tal proceder por parte del Ejecutivo Nacional.

1. La Reserva Legal
a. Concepto
Antes de entrar analizar el concepto del enunciado plasmada en el presente
titulo, considero es necesario indagar sobre la expresion “ley”, ya que esta, en

primer lugar tiene una relacion intima con el titulo epicentro de analisis; y dar

1 CAMPANA, S. (2011). Manual de Derecho Civil Personas. San Cristobal-Venezuela:
Litho Arte C.A.
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una aproximacion conceptual de aquel, facilitara el camino para caracterizar y
con ello definir la llamada “reserva legal”. Y en segundo lugar, porque a simple
vista el vocablo objeto de estudio pareciera no tener alguna dificultad en su
entendimiento, pues pudiéramos decir bajo un no tan profundo analisis y de la
manera como la conoceria una persona ajena a la ciencia del Derecho, que el
mismo implica la existencia de “normas de conducta”, sin embargo, la situacion
es un poco mas compleja de lo que parece.

Pues efectivamente, en la antigua Grecia se entendia el vocablo como una
regla de derecho abstracta y de aplicacion general; Aristoteles nos lo presenta
como un acto que dispone por via de la generalidad, no previendo los casos
accidentales?; en la edad media para Santo Tomas de Aquino “(...)no es otra
cosa que un ordenamiento de la razon en vista del bien comtn, promulgada por
aquel a quien corresponde el cuidado de la comunidad™. La situacion se hace
mas compleja con el transcurrir del tiempo, pues para el siglo XVIII, fervientes
ideas que nacen producto de la evolucion del pensamiento humano, trae consigo
el entender que la ley ademas de implicar reglas de conducta, debe provenir del
concurso de la voluntad popular, de la voluntad de la nacion. Pensadores de la
¢poca como Rousseau a través de su famosa tesis del “contrato social”,
determina que las leyes “son actos que emanan de la voluntad general™; que la
misma “(...)retne la universalidad de la voluntad y el objeto”.

Como se observara, bajo el postulado del pensador citado, se puede deducir
en la ley un aspecto objetivo, concretizado en la existencia de reglas abstractas
de conductas de aplicacion general; y por otro lado, el aspecto subjetivo, cual
seria la voluntad del cuerpo social materializada a través de dicha ley. Es por
ello que veremos en las Constituciones posterior a la revolucion Francesa, que
asumen los principios del “Estado de Derecho”, bajo las premisas planteadas
por los enciclopedistas: la ley como voluntad del pueblo y la separacion de
poderes y con ello la facultad de ser dictada aquella por asambleas que
representen la voluntad general®.

Sin embargo, el dar un elemento mas a la expresion “ley”, al entenderla no
s6lo como reglas de conducta de aplicacion general, sino también como acto
que emana de la voluntad general, no agota la discusion sobre la misma y el
problema se agudiza un poco mas, pues se han planteado los estudioso en la
materia, diferenciar lo que debe entenderse por “ley en sentido formal” y «ley
en sentido material”. Hay quienes para entenderla en una u otra forma, parten
en cualificar el autor y el procedimiento observado para la realizacion del acto,
independientemente del contenido que posea. En este sentido, aquella que emane

2 LARES, E. (1990). Manual de Derecho Administrativo (Octava edicion ed.). Caracas-
Venezuela: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.

3 Santo Tomas de Aquino citado por Lares, E. (1990). Manual de Derecho Administrativo
(Octava edicion ed.). Caracas Venezuela: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la
Universidad Central de Venezuela. P.p. 59

4 ROUSSEAU citado por Lares, E. (1990). Manual de Derecho Administrativo (Octava
edicion ed.). Caracas-Venezuela: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
Central de Venezuela. p.p 59

5 LARES, E. (1990). Manual de Derecho Administrativo (Octava edicion ed.). Caracas-
Venezuela: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela. P.p
60
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de un cuerpo deliberante, es decir, el cuerpo legislativo a través del procedimiento
dado por la Constitucion Nacional para la creacion del acto, independientemente
de su contenido, seria considera “formal’.

Otros por el contrario, tomando en cuenta el autor y el procedimiento a
seguir para su nacimiento —que seria el elemento formal—, aluden también al
contenido o caracteres internos del acto —elemento material-, como aquel que
tiene que ver con las reglas de conducta de orientacion general. Toda ley que
cumpla estos dos caracteres seria considerada “ley propiamente dicha”, segliin
este criterio. Bajo esta orientacion la define Gaston Jéze”: “la regla de derecho,
general e impersonal, formulada por las dos camaras y promulgada por el
Presidente de la Republica”.

Duguit® tomando en cuenta la existencia de los dos elementos mencionados,
manifiesta que los mismos pueden reunirse en una ley y por lo tanto contemplarse
en ella, el sentido formal y material; pero a la par, existen otras leyes que pueden
reunir solo el aspecto formal 6 el aspecto material.

Los juristas alemanes Laband y Jellinek’, fundamentan la ley en sentido
material y formal, bajo criterios distintos a los planteados anteriormente, pues
para ellos la ley en sentido material es la creadora de derechos nuevos, la que
modifica el orden juridico existente; por el contrario, aquella que no ostentan tal
condicion pero que si reviste forma propia de los actos legislativos, son
considerados ley en sentido formal'®.

Ahora bien, la ley fue entendida en un primer momento de la historia, como
ya tuvimos oportunidad de ver, bajo el postula de “regla de conducta” a seguir,
que a mi juicio puede ser general o particular'!; luego, sin dejar tal situacion de
lado, a los efectos de legitimarla, se le agrego la necesidad de provenir de una
voluntad general, y de esta manera fue propugnada en la teoria del Estado de
Derecho como el Estado moderno nacido posterior a la revolucion americana y
francesa, acogido por las Constituciones modernas. De tal manera, hablar de
una ley que no contenga reglas de conducta parece un contrasentido, pues atin
cuando la misma vaya orientada a un sujeto de derecho en particular, la ley
contemplara reglas que debe asumir dicho sujeto, por tal motivo, siempre tendra
el elemento material; lo que pudiere variar seria la fuente de donde provenga,
pues si nace de un 6rgano que por voluntad del poder constituyente ostenta por
antonomasia la facultad de manifestar la voluntad general, y ademas de ello,
transita por el procedimiento constitucional para su creacion, ademas del

6 LARES, E. (1990). Manual de Derecho Administrativo (Octava edicion ed.). Caracas-
Venezuela: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.

7 Citado por LARES, E. (1990). Manual de Derecho Administrativo (Octava edicion ed.).
Caracas-Venezuela: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de
Venezuela. p.p 60

8  Citado por Lares, E. (1990). Manual de Derecho Administrativo (Octava edicion ed.).
Caracas-Venezuela: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de
Venezuela. p.p 63

9  Citados por Lares, E. (1990). Manual de Derecho Administrativo (Octava edicion ed.).
Caracas-Venezuela: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de
Venezuela. p.p 63

10 LARES, E. (1990). Manual de Derecho Administrativo (Octava edicion ed.). Caracas-
Venezuela: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.

11 Como por ejemplo la ley del presupuesto.
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elemento material ostentara el elemento formal; por el contrario, cuando la ley
tenga como fuente un 6rgano distinto al mencionado y sin pasar por el
procedimiento para su creacion, se dira que ostenta el elemento material mas
no el formal.

Esta distincion de la ley en sentido formal y en sentido material tiene una
razon que a mi parecer, va mas alla de una simple clasificacion didactica o
académica, como ya tendremos oportunidad de ahondar mas adelante. Sin
embargo, hay que advertir desde ya, que la forma como se entienda la ley en un
momento determinado —formal o material—, influira en lo que debe entenderse
por “reserva de ley”.

Ahora bien, pasemos de seguidas a conceptualizar o definir lo que debe
entenderse por esta expresion. Para Eloy Lares Martinez, la reserva de ley se
orienta en entender que “existe un conjunto de materias que estan reservadas
exclusivamente a la competencia de la ley. Son materias que deben ser siempre
reguladas por leyes, esto es, por actos sancionados por las Camaras Legislativas
conforme al procedimiento establecido para esos efectos en la
Constitucion(...)”2

Para Hildegard Rondon de Sans6 consiste en “la asignacion, en forma
exclusiva al legislador, de la regulacion de una materia, mediante el procedimiento
de la ley formal, estos es, del acto emanado del o6rgano legislativo nacional,
segun el procedimiento constitucionalmente previsto™?. y continua expresando:
“(...)consiste en el sometimiento de la regulacion de determinadas materias en
forma exclusiva a la ley formal, excluyéndolas, del ejercicio de la potestad
reglamentaria por parte del Ejecutivo y, del uso de cualquier otra fuente, en su
regulacion y en la actuacion de las diferentes autoridades™. (cursiva y negrilla
de la autora citada)

El Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Constitucional, bajo sentencia de
fecha 21 de Noviembre de 2001, expediente No. 00-1455 ha expresado lo
siguiente:

la figura de la reserva legal viene dada por la consagracion a nivel constitucional
de determinadas materias que, debido a la importancia juridica y politica que
tienen asignadas, so6lo pueden ser reguladas mediante ley, desde el punto de
vista formal, y ello excluye la posibilidad de que tales materias sean desarrolladas
mediante reglamentos o cualquier otro instrumento normativo que no goce de
dicho rango legal.

Por su parte la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia,
en sentencia No. 1237 de fecha 30 de Mayo de 2000, ha expresado con respeto
al punto estudiado:

12 LARES, E. (1990). Manual de Derecho Administrativo (Octava edicion ed.). Caracas-
Venezuela: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela. p.p
75

13 RONDON, H. (2011). Garantias y Deberes en la Constitucion Venezolana de 1999.
Caracas-Venezuela. p.p 349

14 RONDON, H. (2011). Garantias y Deberes en la Constitucion Venezolana de 1999.
Caracas-Venezuela. p.p 350
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la reserva legal, que consiste en la garantia de que gozan todas las personas,
que solo los drganos que tienen atribuida la competencia legislativa, establecida
de manera exclusiva y excluyente por el Texto Fundamental puedan regular,
restringir o limitar los derechos y garantias constitucionales, encontrando como
limites el principio de la interdiccion de la arbitrariedad del Poder Publico y el
contenido esencial de dichos derechos y garantias. Es asi como la garantia de la
reserva legal, se concreta en la confianza que tienen todas las personas que el
ejercicio de la potestad legislativa, es la unica capaz de reglamentar los derechos
y garantias constitucionales. Por ello, cualquier acto de rango sublegal que
establezca limitaciones, restricciones, obligaciones o sanciones sobre los
derechos o las garantias constitucionales y mas especificamente, cualquier acto
de rango sublegal que establezca infracciones y sanciones o que las modifique,
incurre en violacion del principio de la reserva legal.

Como se podra observar de la doctrina patria y la misma jurisprudencia del
maximo Tribunal de la Republica, la reserva legal implica la existencia de una
serie de materias, que por su relevancia no puede en alguna manera ser tocadas
por organo distinto al Poder Legislativo, materia estas dentro de la cual se
encuentra los derechos y garantias constitucionales, pues las mismas debe
ser reguladas por la llamada ley en sentido formal, es decir, aquella que
conteniendo reglas de conducta de orientacion general —sentido material— son
producto del procedimiento prevista en la Constitucion Nacional para la creacion
de leyes, pero ademas de ello, tal procedimiento se canaliza por ante el 6rgano
que por antonomasia tiene asignada tal funcion.

b. Materia Penal ;Reserva Legal en Venezuela?

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1.999, en el
articulo 187 numeral ler, contempla como primera competencia de la Asamblea
Nacional —6rgano que encabeza al Poder legislativo— el legislar sobre las materias
de la competencia nacional.

Asimismo, el articulo 156 en su numeral 32, establece como materias a ser
reguladas por medio de la legislacion del Poder Publico Nacional, entre otras,
los derechos, deberes y garantias constitucionales y la materia penal.

Ahora bien, a cudl ley se refieren el articulo antes mencionado: ¢a la ley en
sentido formal material? 6 a la ;ley en sentido meramente material?, pues hace
referencia es solo al Poder Publico Nacional, la cual pudiere incluirse al mismo
Poder Ejecutivo, que de manera excepcional tiene potestad normativa como ya
veremos.

La misma Constitucion en el articulo 202 nos define qué debe entenderse
por ley y lo hace en los siguientes términos: “La ley es el acto sancionado por la
Asamblea Nacional como cuerpo legislador(...)”. Como se observara, la
Constitucion Nacional estad definiendo la ley en sentido “formal” y por ende,
cuando en el articulo 156 numeral 32 hace mencion a la legislacion idonea y
competente para regular las materias alli plasmadas, es a la ley que emana del
Poder Publico Nacional Legislativo, reforzando la misma interpretacion que
pudiéramos darle cuando concatenamos el articulo 187 en su numeral lero con
el mismo 156 numeral 32.

13
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En este mismo orden de ideas, la limitacion o restriccion a derechos
fundamentales debe estar dada por la ley en sentido formal, es decir, materias
como el Derecho Penal, cuya consecuencia juridica se enfoca primordialmente
en la privacion de un bien preciado como lo es la libertad, por lo menos en el
caso venezolano, y la vida, caso de otros ordenamiento juridicos, debe estar
regulada por la ley en el sentido mencionado. En este sentido se ha pronunciado
el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional en sentencia contenida
en el expediente No. 10-0681 de fecha 12 de Abril de 2011:

Enrazon de ello, al menos hasta que el legislador no establezca ninguna regulacion
particular, los comportamientos dolosos penalmente responsables y punibles
implicaran la pena respectiva asociada a ese comportamiento doloso en el marco
de la norma penal completa, en cambio las acciones u omisiones culposas
tipificadas como delito seran asociadas a la pena vinculada a ese tipo culposo,
en caso de ser punible la conducta, sin ser legitimo extraer una pena derivada de
cualquier pretendida fusion de penas correspondientes a un delito doloso, por
una parte y, por otra, a un delito culposo, para crear una tercera pena pues, en
ese caso, el juez que lo haga estaria violando el principio de legalidad,
concretamente, la garantia penal del mismo (nullum pena sine lege) [Art. 49.9
Constitucional], el principio de irretroactividad de la ley penal (en caso de
pretender aplicarla al caso que se juzga) [Art. 24 Constitucional] y el principio
de reserva legal en materia penal (156.32 eiusdem), al arrogarse funciones
inherentes al legislador. (cursiva afiadida)

Nuestra jurisprudencia deduce la reserva legal en materia penal, como
efectivamente lo hemos hecho lineas arriba, del articulo 156.32 Constitucional,
sin embargo, hay quienes también la deducen del principio “nullum pena sine
lege”. En efecto, la doctrina foranea al buscar el fundamento de la reserva
legal en el ambito penal, en la Constitucion Espafiola de 1978, se ha enfocado
en analizar el articulo 25 en su numeral lero®, y ain y cuando han considerado
una norma que no pudiere tener peso para deducir tal situacion, han interpretado
sentencias de la Corte Constitucional Espafiola en el sentido positivo a la
interpretacion. Asi se tiene:

Segun creo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional confirma esta
interpretacion y situa inequivocamente la legalidad penal en el articulo 25.1; “El
articulo 25.1 de la Constitucion constitucionaliza el principio de legalidad penal
de manera tal que prohibe que la punibilidad de una acciéon u omision esté
basada en norma distinta o de rango inferior a las legislativas”. En igual sentido,
otro fallo alude a “los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones
recogidas principalmente en el articulo 25 de la Constitucion”. Es mas, el Tribunal
no duda en afirmar que el principio de legalidad del articulo 25.1 “se traduce en

15 Articulo 25

1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en
aquel momento.
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la reserva absoluta ley”, o que “la legislacion en materia penal y punitiva se
traduce en la reserva absoluta del ley”'

La norma del articulo 25.1 de la Constitucion Espafiola se encuentra
reproducida con una redaccion distinta pero en esencia sigue siendo la misma,
en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en el articulo 49.67,
por lo tanto nada obsta que la interpretacion que ha dado el Tribunal
Constitucional Espafiol a dicho articulo, pueda ser aplicado al caso venezolano
através de lo que se conoce el “préstamo constitucional”, pues la norma establece
la restriccion de derechos mediante ley preexistente, y ya hemos determinado
en qué sentido de ley se ha refiere el constituyentista. En tal razon, el articulo
49.6 refuerza la interpretacion del articulo 156.32, ambos del mismo cuerpo
normativo. Y hay quien van ain mas alla y consideran que la materia penal por
tocar derechos fundamentales debe ser regulada a través de ley organica, pues
bajo la interpretacion del articulo 81.1' de la Constitucion espafiola, que define
la leyes organica como aquellas que desarrollan derechos fundamentales y
libertades publica, por lo tanto, siendo la materia penal en cierta manera
modificadora de estos derechos deberia ser regulada por una ley con la categoria
de organica, so pena de ser inconstitucional. Interpretacion ésta que no estaria
de alguna manera errada aplicarla a nuestro caso, pues la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela en el articulo 203% contempla cuatro tipo
de leyes organicas y dentro de estas, se encuentra la que desarrolla derechos
fundamentales. Sin embargo, no es punto que ahondaremos en el presente trabajo
ya que podriamos pecar de alejarnos del objetivo general planteado.

En conclusion, la materia penal y los derechos y garantias constitucionales
deben inexorablemente ser regulada mediante ley en sentido formal y por lo
tanto son materia de “reserva legal”.

c. Poder Ejecutivo vs Reserva legal.

Ya hemos determinado que la “reserva legal” se refiere a todas aquellas
materias que deben ser reguladas mediante ley en sentido formal, esto es: que
nazca del 6rgano que por antonomasia esta 1lamado a hacer leyes y a través del
procedimiento establecido por la Constitucion para tal fin. Ahora, la interrogante
que podemos plantearnos es con respecto al Poder Ejecutivo y llegar a la
conclusion de si este puede tocar o no la materia menciona.

16 LAMARCA, C. (Mayo-agosto de 1987). Legalidad penal y reserva de ley en la
Constitucion espaiiola. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 99-138. p.p 109

17 Articulo 49 El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y
administrativas y, en consecuencia: (...)6. Ninguna persona podra ser sancionada por actos u
omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes.

18 Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y
las demas previstas en la Constitucion.

19 ZAPATERO, L. (Mayo-agosto de 1983). Principio de legalidad y reserva de ley en
materia penal. Revista Espariola de Derecho Constitucional, 9-46

20 Son leyes organicas las que asi denomina esta Constitucion; las que se dicten para organizar
los poderes publicos o para desarrollar los derechos constitucionales y las que sirvan de marco
normativo a otras leyes.
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En Venezuela bajo la vigencia de la Constitucion Nacional de 1961 la situacion
era mas clara, pues el articulo 190.8%' plasmada como facultad constitucional
de Presidente de la Republica, el poder dictar medidas extraordinarias, pero
s6lo en materia econdmica y financiera bajo el supuesto del interés piblico y
previamente autorizado por ley especial. Por lo tanto, una restriccion a derechos
fundamentales canalizado por medio de la materia penal estaria sin lugar a
dudas vedado al Presidente de la Republica, y en este sentido se pronunci6 la
Sala Politica Administrativa del extinta Corte Suprema de Justicia en sentencia
de fecha 21 de Enero de 1988:

Un acto normativo dictado por una autoridad ejecutiva no puede en forma
alguna invadir validamente el campo de la reserva legal, pues ello llevaria a
desquiciar la totalidad del sistema juridico sobre el cual, precisamente se asienta
el ejercicio del Poder Publico a través de cualquiera de sus manifestaciones™.

Atln y cuando podemos conseguir sentencias de la misma sala que pareciera
contradecir tal posicion creada por ella misma, donde expresa la posibilidad de
que el Ejecutivo Nacional toque la materia en comento. Asi lo observamos en
sentencia de fecha 07 de Marzo de 1988:

El ordinal 8° del articulo 190 de la Constitucion vigente desde el 23 de
Enero de 1961, otorgo6 al Presidente de la Republica la facultad de “dictar
medidas extraordinarias en materia economica y financiera cuando asi
lo requiera el interés publico y haya sido autorizado para ello por Ley
especial”. La correspondiente Ley autorizante —como ha sido llamada—
puede no solo facultar al Presidente a tomar las medidas ejecutivas que
se requieren, sino también aquellas que normalmente pertenecen a la
reserva legal®.

Sin embargo, lo cierto es que la misma Constitucion de 1961 limitaba la
materia que podia ser autorizada al Presidente de la Republica a ser regulada
mediante Decreto-ley. Ahora bien, la situacion se agudiza a partir de 1999 cuando
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en el articulo que da
competencia al Presidente de la Republica calla con respecto a las materias
que puede regular mediante Decretos-leyes, pues el articulo 236.8%, solamente
hace mencion a la posibilidad, previa autorizacion por una ley habilitante, de
dictar decretos con fuerza de ley, sin hacer mencion alguna limitacion que no
sea la autorizacion por una ley previa habilitante, como ya se hizo mencion.

21 Articulo 190

Son atribuciones y deberes del Presidente de la Republica: (...)8. Dictar medidas extraordinarias
en materia econdmica o financiera cuando asi lo requiera el interés publico y haya sido autorizado
para ello por ley especial;

22 Boletin de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. (Enero, Febrero y Marzo de
1988). p.p 29

23 Boletin de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. (Enero, Febrero y Marzo de
1988). p.p 30

24 Articulo 236 Son atribuciones y obligaciones del Presidente o Presidenta de la Republica:
(...)8. Dictar, previa autorizacion por una ley habilitante, decretos con fuerza de ley.
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Bajo una interpretacion meramente gramatical y fuera de un contexto
sistematico, podria pensarse en que efectivamente el o6rgano Ejecutivo puede,
previa autorizacion por ley habilitante, tocar materia de “reserva legal” y dentro
de ésta, por supuesto, la materia penal

Bajo una motivacion distinta pero con una conclusion similar a la plasmada
en el parrafo anterior, Hildegard Rondon de Sans6 considera que el Presidente
si puede tocar materia de reserva legal, cuando plantea la interrogante de si
puede el Ejecutivo mediante un decreto, dictado en base a una ley habilitante,
regular materia de reserva legal. En razon de ello expresa:

(...) el Decreto dictado por el Presidente de la Republica, en base a una Ley
Habilitante, no deriva del procedimiento constitucionalmente previsto para la
formacion de las leyes, a pesar de lo cual, la respuesta al interrogante planteado
es, necesariamente, en sentido positivo, ya que el constituyente, cuando alude
a la facultad que tiene la Asamblea Nacional de delegar sus propias funciones
en el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, sefiala que, los actos
que emergen de esta delegacion tienen el mismo rango, fuerza y valor de una ley
formal. En consecuencia, no puede exigirse que, al Decreto sea sometido a un
procedimiento que es ajeno completamente al 6rgano que lo dicta (negrilla de la
autora citada)®.

Hay quienes analizando la Constitucion de 1961, y al encontrar el limite que
en ese momento tenia el Presidente de la Republica para legislar, la cual era
solo en materia econdmica y financiera, abogaban por ampliar los poderes
normativos del Ejecutivo, aduciendo que ante realidades rapidamente cambiantes
se requiere una legislacion rapida, y el idoneo para ello seria este ultimo, por
cuanto el parlamento que se caracteriza por una legislacion lenta no colmaria
prontamente la realidad que requiere ser regulada. Las materias que
consideraban deberia regular el Ejecutivo Nacional serian aquellas que piden
un discrecionalidad mayor, aquellas que son mas mutables; por el contrario, el
parlamento deberia encargarse de aquellas menos mutables, que necesitan un
menor grado de discrecionalidad y que ademas son de mayor importancia. Pero
aun asi, quien abogaba en este sentido, consideré que una materia importante
que debe regular el parlamento por ser practicamente inmutable y donde no se
puede tocar con discrecionalidad dada la importancia que comportan, es con
respecto a los derechos fundamentales®, dentro de la cual podriamos incluir
claro esta el Derecho Penal.

Considero hay razones de peso que nos llevan a concluir que es el parlamento
y no el Poder Ejecutivo quien tiene potestad y legitimidad ademas, para regular
derechos fundamentales y con ello tocar materia tan delicada como es el ambito
penal, es decir, que no le esta dado manejar dentro de sus potestades materia
de “reserva legal”, por lo menos en los derechos y rama juridica mencionada.

25 RONDON, H. (2011). Garantias y Deberes en la Constitucion Venezolana de 1999.
Caracas-Venezuela. p.p 350

26 HENRIQUEZ, R. (Mayo-agosto de 1998). Hacia una ampliacién de las potestades
normativas del Poder Ejecutivo. Revista de Derecho Administrativo, 317-341.
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Perspectiva que se orienta bajo la interpretacion sistematica, historica y
teleologica. Veamos:

Como se dijo lineas que preceden a estas, una interpretacion gramatical o
literal y por tanto solo formal del articulo 236.8 de la Constitucion Nacional,
aislada de cualquier otra norma, nos llevaria a concluir que efectivamente el
Presidente de la Republica al no tener limitaciones por el constituyentista y por
lo tanto, donde no hizo distingo éste, menos le esta dado hacerlo al intérprete,
podria entenderse que si puede tocar reserva legal y con ello derechos
fundamentales. Sin embargo, si vamos un poco mas alla y analizamos la norma
en concatenacion con otras normas del mismo cuerpo normativo, haciendo por
ende una interpretacion sistematica, podriamos llegar a una solucion contraria.

En efecto, el articulo 236.8 debe ser analizado a la luz del articulo 187.1,
156.32 y 202 de la misma Carta Magna, y si queremos focalizarnos en el &mbito
penal, también habria que incluir el 49.6. En este sentido, el 187.1 establece que
es potestad del Poder Legislativo, legislar en las materias de la competencia
nacional; luego el articulo 156 determina cuales son las materias que le
corresponden manejar al Poder Publico Nacional, ubicandonos en el numeral
32 cual contempla la potestad de /egislar en una serie de materias dentro de la
cual estan los derechos fundamentales y el ambito penal. Pero el articulo 202
nos establece qué debe entenderse por ley enfocandola en sentido formal, es
decir, aquella que proviene del Poder legislativo. Por lo tanto, al irnos remitiendo
a cada uno de estos articulos de la constitucion, se va delineando una respuesta
que a mi parecer es la correcta, cual es que solo es competencia del Poder
Legislativo el regular materia tan delicada como los derechos fundamentales y
con ella, la penal, mas aun cuando nos contempla la posibilidad de ser reguladas
por ley, entendida ésta, por la misma constitucion, como ley formal.

Asimismo, enfilandonos en el ambito del derecho penal, no habria que dejar
por fuera el mismo articulo 49.6 al vedar la posibilidad real de que un sujeto
pueda ser juzgado y condenado sin que exista ley —entendida ésta en el sentido
del articulo 202— preexistente que contemple el hecho punible. Pero ademas de
estos articulos hay que incluir en la interpretacion sistematica el articulo 2
Constitucional; y aqui ya comenzamos a enfocar una interpretacion también
historica y teleologica.

El articulo 2 establece que Venezuela se constituye en un Estado Democratico
y Social de Derecho, es decir, ademads de ser Social y participar de los principios
y postulados de esta forma de Estado, también participa de los principios y
postulados del Estado de Derecho que nacio6 posterior a la revolucion americana
y francesa, bajo la influencia ideoldgicas de Rousseau, Montesquieu y Locke;
por lo tanto, tales postulados estdn inmersos en nuestra forma de estado, pues
fue esta concepcion del Estado moderno por la que optaron nuestros fundadores
y que conllevan principios fundamentales, tales como: la limitacion del poder del
Estado, mediante un sistema de separacion, division o distribucion horizontal del
mismo en Legislativo, Ejecutivo y Judicial y con ello garantizar la libertad; la
subordinacion de todos los 6rganos que conforman el Estado a la ley; el de la
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primacia de la ley, entendiéndose por ésta la ley en sentido formal y el
reconocimiento de los derechos y libertades fundamentales?.

Bajo este esquema de la separacion de poderes, el Poder Legislativo es
quien representa al pueblo, y por ello sentencia Bernardo Batiz “es al que se le
reconoce como el directo representante del pueblo™®29 y por ello es aquel, a
quien le estd dada la facultad de limitar derechos fundamentales y no a los
o6rganos ejecutivos;”

Decia John Locke

“(...)seria una tentacion demasiado fuerte para la debilidad humana, que
tiene tendencia aferrarse al poder, confiar la tarea de ejecutar las leyes a las
mismas personas que tienen la mision de hacerlas. Ello daria lugar a que eludieran
la obediencia a esas mismas leyes hechas por ellos, o que la redactasen y aplicasen
de acuerdo con sus intereses particulares, llegando por ello a que esos intereses
fuesen distintos de los del resto de la comunidad cosa contraria a la finalidad de
la sociedad y del gobierno(...)"?

La circunstancia de que le Poder Ejecutivo no pueda legislar, pues no es su
funcion, y si lo hace es de manera excepcional y por lo tanto también las materias
que regulara seran excepcionales, bajo el principio de la interpretacion restrictiva
de las normas que contemplan excepciones; no es dable sélo por una
circunstancia meramente formal, es decir, porque es de esa manera que fue
planteado en el principio de separacion de poderes. La problematica va mucho
mas alld y es su naturaleza intrinseca la que le impide tal potestad, pues se trata
de un problema de representatividad®, y ello plantea una diferencia muy
importante a tener en cuenta entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo, por
cuanto dada la configuracion de éste, se puede decir que ostenta una
representacion real de aquellos a quienes se les ha reconocido el poder soberano;
“La esencia de la Ley en su caracter soberano en la creacion del
Derecho(...)2. Y s6lo el pueblo en su totalidad, titular de los derechos
fundamentales son quienes pueden delegar la posibilidad de limitarlos, la cual es
s6lo dada al Poder Legislativo quien garantizara un mejor manejo de los mismos,
pues las forma en que se discuten las leyes, cual es por una asamblea y no por
una persona en particular, a través de un proceso que dado su formalismo, dara
un mejor control en la manipulacion de los derechos fundamentales.

27 BREWER, A. (1996). Instituciones Politicas y Constitucionales (Tercera edicion ed., Vol.
D). Caracas-San Cristobal: Editorial Juridica Venezolana y Universidad Catolica del Téachira.

28 BATIZ, B. (1999). Teoria del Derecho Parlamentario. México: Oxford. p.p 27

29 BREWER, A. (1996). Instituciones Politicas y Constitucionales (Tercera edicion ed., Vol.
I). Caracas-San Cristobal: Editorial Juridica Venezolana y Universidad Catdlica del Tachira.

30 Citado por Indalecio, J. (Abril de 2000). Las relaciones entre el Poder Ejecutivo Nacional
y el Congreso en la Reforma Constitucional de 1994. Foro Politico Revista del Instituto de
Ciencias Politicas, 52-83. p.p 68

31 HENRIQUEZ, R. (Mayo-agosto de 1998). Hacia una ampliacion de las potestades
normativas del Poder Ejecutivo. Revista de Derecho Administrativo, 317-341.

32 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ citados por
Henriquez, R. (Mayo-agosto de 1998). Hacia una ampliacion de las potestades normativas del
Poder Ejecutivo. Revista de Derecho Administrativo, 317-341. p.p 318
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II. Conclusion

El poder legislativo como o6rgano deliberante y representante del pueblo, es
quien tiene la facultad de dictar leyes que limiten los derechos fundamentales
del ciudadano a través de las formulas penales, configurandose esta materia en
lo que se conoce como de “reserva legal”, no siendo legitimo que tal facultad
pueda ser delegada a otro 6rgano del poder que no cumpla las caracteristicas
de la representatividad en la misma medida y en las mismas condiciones que se
da en el 6rgano parlamentario.

La manera en que se discuten las leyes por éste ultimo, cual es en una
asamblea de ciudadanos que representan al pueblo, y siguiendo el mecanismo
formal que contempla el cuerpo normativo constitucional, garantiza en la
regulacion de los derechos fundamentales un tratamiento justo, pues devendria
de aquellos a quienes se les ha dado ese mandato por el soberano a quien
representan y por ende en definitiva seria el mismo pueblo quien decidiria;
circunstancia no palpable si le dejaramos esa facultad al Ejecutivo quien
representado por un grupo de personas: Presidente de la Republica, Vice -
Presidente y los Ministros de los Despachos, pero que en definitiva la ultima
palabra la va a tener el primero, dejariamos en manos practicamente de una
persona los derechos fundamentales, a la cual se les aplicaria los mas probable,
tratamientos inequitativos, injustos y arbitrarios, pues podrian estar presentes
intereses personales que llevaria a una regulacion de aquellos, de una manera
atentatoria de la dignidad del ser humano.

La historia se ha encargado de mostrarnos tal realidad y por ello desde el
momento que se constituyeron las bases del Estado de Derecho de la cual
participa también Venezuela —con el matiz de social— bajo los postulados de
Rousseau, Locke y Montesquieu; se considero, que tal poder de concretizar la
voluntad del pueblo mediante leyes debia estar fuera del Ejecutivo y en manos
de quien se entendiera fuera la representacion de aquel. El hecho de que la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela no tenga norma expresa
que limite las materias que pueden ser tocadas por decretos-leyes, y por tanto,
bajo una vision rapida, podria entenderse que inclusive puede tocar materia de
lo que se ha considerado “reserva legal” y dentro de ésta la materia penal;
haciendo un interpretacion sistematica, teleologicas e histérica de las normas y
principios que estan inmersos expresa o implicitamente en la carta magna, nos
llevan sin lugar a dudas a una respuesta negativa al planteamiento, es decir,
toda norma limitadora de derechos fundamentales y dentro de esta, las que
tiene que ver con materia penal, que hayan tenido como fuente el Poder Ejecutivo
deben considerarse inconstitucionales, pues violentan normas expresas y
principios del Estado de Derecho de la cual participa también Venezuela.
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Resumen

En el marco de las relaciones entre la Administracion Publica y las personas naturales
que prestan sus servicios para garantizar la actuacion de aquella (funcionarios publicos),
se requiere de un conjunto de reglas claras que permita a la primera corregir las
actuaciones apartadas del deber ser de los funcionarios publicos, al tiempo que se
garantice a los segundos la aplicacion procedimientos ajustados a derecho, en los que
puedan presentar los argumentos que consideren necesarios para desvirtuar los
sefialamientos en su contra y defender los derechos que la propia norma le confiere. En
este articulo se plantean los principios fundamentales en los que se sustenta la Potestad
Sancionatoria de la Administracion Publica, en el ambito de la Ley del Estatuto de la
Funcion Publica venezolana por una parte y, por la otra el Régimen Disciplinario que
establece esa Ley, mediante el cual puede la Administracion Publica ejercer esa Potestad
Sancionatoria.

Palabras Clave
Potestad Sancionatoria. Funcion Publica. Principios. Régimen Disciplinario.
Abstract

In the context of relations between the Public Administration and individuals who
provide services to ensure the performance of that (public officials), it requires a set of
clear rules allowing the first correct remote proceedings must be of civil servants, while
the latter ensure the application procedures adjusted right, where they can present the
arguments they consider necessary to disprove the accusations against him and to
defend the rights that the legislation itself confers. This article raises the fundamental
principles on which the sanctioning authority of public administration is based, in the
area of the Law of the Statute of the Venezuelan Civil Service on the one hand and on
the other the Disciplinary stipulated in this Act, whereby the public administration may
exercise this power to punish.

Keyword

Powers punitive, Civil, Principles. Disciplinary regime.
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SUMARIO: 1. Preambulo. 2. Principios por los que se rige la Potestad
Sancionatoria en el marco del Estatuto de la Funcion Publica venezolana.
2.1. Principio de legalidad. 2.2. Principio de tipicidad. 2.3. Principio non
bis in idem. 2.4. Principio de Irretroactividad. 2.5. Derecho a la presuncion
de inocencia. 2.6. Principio de la proporcionalidad. 3. Régimen Disciplinario
establecido en el Estatuto de la Funcion Publica venezolano.
3.1. Amonestacion escrita. 3.2. Destitucion. 4. A manera de conclusion.

1. Preambulo

Con la finalidad de logar el mejor desempefio de los funcionarios publicos en
el cumplimiento de sus funciones y con ello mantener el orden publico y la
disciplina dentro de la Administracion Publica, el Estado crea a través de un
conjunto de normas expresas, las condiciones que permitan sancionar las
desviaciones que ocurran en tal cumplimiento. Esta actuacion se desarrolla en
el marco de la Potestad Sancionatoria de la Administracion definida como:

“(...)laposibilidad que tiene la Administracion, cuando una ley en forma expresa
la autoriza para ello, de declarar la comision de un ilicito administrativo (supuesto
de hecho) por parte de un sujeto del ordenamiento sometido a su autoridad y de
establecer en el mismo acto la consecuencia juridica (sancion) de esa conducta
antijuridica” (Herrera, 2008: 183-184).

Por su parte, Pefia Solis define la potestad sancionadora administrativa como:

“(...) la situacion de poder originada en una norma expresa de la Constitucion
que faculta a la Administracion Publica para infligir un mal a los ciudadanos, que
en términos generales no se traduce en privacion de la libertad, cuando éstos
infrinjan una orden o prohibicion definida en una norma legal, previa
determinacion de la culpabilidad del imputado, mediante el debido procedimiento
administrativo” (2005: 72)

En nuestro pais, y con rango constitucional, se establece el principio de la
“responsabilidad en el ejercicio de la funcion publica, con sometimiento pleno a
la ley y al derecho” (art. 141 CRBV).

Este principio es desarrollado de manera amplia por el Estatuto de la Funcion
Publica, al sefialarse expresamente en el articulo 79 que: “Los funcionarios o
funcionarias publicos responderan penal, civil, administrativa y disciplinariamente
por los delitos, faltas, hechos ilicitos e irregularidades administrativas cometidas
en el ejercicio de sus funciones” (Gaceta Oficial, 2002, N° 37.522).
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En virtud de lo anterior, esta potestad sancionadora del Estado esta limitada,
ademas del sometimiento pleno a la ley y al derecho, a una serie de principios
fundamentales. Asi, la propia Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela (CRBV), establece expresamente en el numeral 4 del articulo 49,
que “Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en las
jurisdicciones ordinarias o especiales, con las garantias establecidas en esta
Constitucion y la ley» (Gaceta Oficial, 2000, N° 5.453), de lo que se desprende
que cada una de las responsabilidades consagradas en el citado articulo 79 del
Estatuto debera ser determinada por la instancia correspondiente al tipo de
responsabilidad.

Igualmente, se hace indispensable la consagracion a través de la una norma
expresa, de la conducta irregular del funcionario, de manera que tal conducta
genere la posibilidad de la imposicion de una sancion. Este principio, denominado
principio de tipicidad, consiste, a decir de Carrasco (2003: 100), “en la
especificacion y concrecion de las conductas reprochables que son objeto de
sancion”. De alli que sea indispensable el establecimiento, a través de norma
expresa, de las conductas especificas que son consideradas hechos generadores
de sancion.

En este articulo se abordara, por una parte, el estudio de los principios
fundamentales por los que se rige la Potestad Sancionatoria de la Administracion
en el ambito de aplicacion del Estatuto de la Funcion Publica venezolana Y» por
la otra, sobre las conductas tipificadas como hechos generadores de sancion en
el marco de la misma norma.

2.  Principios por los que se rige la Potestad Sancionatoria en el marco
del Estatuto de la Funcién Publica venezolana.

2.1. Principio de legalidad

Como hemos sefialado, la potestad sancionadora del Estado esta sometida
plenamente a la ley y al derecho, tal y como se establece expresamente en los
articulos 137 y 141 de la CRBV.

En ese mismo sentido, la Ley Organica de la Administracion Publica, “en
garantia y proteccion de las libertades publicas que consagra el régimen
democratico, participativo y protagonico” (Articulo 4°, Gaceta Oficial, 2008, N°
5.890), en concordancia con lo establecido en el articulo 10 de la Ley Orgénica
de Procedimientos Administrativos (Gaceta Oficial, 1981, N° 2.818), condiciona
la actuacion de la Administracion Publica con sujecion al principio de la legalidad.

Con este principio se garantiza la actuacion de la Administracion Publica
con apego a lo establecido en la norma (de rango legal), con lo que en
consecuencia, no podria imponérsele sancion a un funcionario publico sino en
los casos en 1os que este expresamente en ella establecido.

2.2. Principio de tipicidad

Este principio exige, ademas del establecimiento de la sancion mediante ley
expresa (principio de legalidad), una descripcion detallada y precisa de la
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conducta a ser sancionada, de manera que se genere certeza a la hora de
determinar la sancioén a ser impuesta por los actos, hechos u omisiones
generadores de responsabilidad, en los que incurriere un funcionario.

En palabras del maestro Araujo-Juarez:

“la conducta antijuridica (infraccion administrativa) y su sancion deben estar no
solo previstas en una norma preexistente de rango legal (legalidad de la sancion),
sino descritas con la suficiente concrecion de todos sus elementos, de modo
que se excluya la interpretacion analdgica o las clausulas abiertas” (2008: 719).

De lo anterior deriva, que so6lo es posible la aplicacion de una sancion
establecida en una norma expresa; la actuacion de un funcionario sera
sancionable s6lo cuando exista norma expresa que lo establezca y; no serd
aplicable la interpretacion analogica.

2.3. Principio non bis in idem

Este principio nace como consecuencia de los principios de la legalidad y de
tipicidad, y tiene como finalidad impedir a la autoridad la aplicacion de una
nueva sancion a una misma conducta que ya hubiere sido previamente
sancionada. Sin embargo, aunque en esencia se busca evitar la doble sancion
(sucesiva o simultanea), es posible, como afirma Araujo-Juérez:

“que el ordenamiento juridico permita una dualidad de procedimientos, y en
cada uno de ellos, el enjuiciamiento y calificacion se hagan independientes, si
resulta de la aplicacion de normativas diferentes, esto es, la aplicacion en forma
acumulativa de varias sanciones por un mismo hecho, con caracter de principales
o una de ellas accesoria” (2008: 721).

En efecto, puede ocurrir que, como consecuencia de la actuacion contraria
al derecho, apartada de los deberes que prescribe la norma, un funcionario
publico pudiera ser destituido del ejercicio de su cargo (previa la aplicacion del
procedimiento disciplinario de destitucion que le garantice el legitimo derecho a
la defensa) y, adicionalmente, se le inhabilite, también como sancién por esos
mismos hechos, para el ejercicio de cargos publicos por un periodo de tiempo.

2.4. Principio de Irretroactividad

Tiene su fundamento en lo establecido por el articulo 24 de la CRBV que
establece que: “Ninguna disposicion legislativa tendra efecto retroactivo, excepto
cuando imponga una menor pena”, lo que supone la imposibilidad de
determinacion de responsabilidad por actuaciones realizadas con anterioridad a
la tipificacion de tal conducta como antijuridica, por una parte y la necesidad de
que para el momento en que se vaya a aplicar la sancion, tal tipificacion continue
existiendo, esto es, la actuacion siga estando tipificada como antijuridica, por la
otra.

En Sentencia dictada por el Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso
Administrativo de la Region Centro Occidental, en fecha 30 de marzo de 2005,
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en la que se cita a Carmelo De Grazia Suarez, autor del ensayo sobre derechos
de los particulares en los procedimientos administrativos sancionatorios, se
establece que:

“La preexistencia de las penas, constituye una manifestacion concreta del
principio general de irretroactividad en el ambito del derecho punitivo o
sancionatorio. En este sentido, el principio de preexistencia de las penas produce
dos consecuencias fundamentales.

En primer lugar, supone el rechazo efectivo a la sancion de comportamientos
cometidos antes de plasmarse, a nivel legislativo, su concreta tipificacion
(Sentencia del Tribunal Supremo Espaifiol, Sala 3%, del 16 de octubre de 1981): La
pena debe ser preexistente a la comision del hecho que se pretende sancionar.
La infraccion de este aspecto del principio —que se produce siempre que se
pretenda castigar una conducta no tipificada como punible para el momento de
su ocurrencia- se traduce en clara violacion del principio de legalidad de las
infracciones y sanciones, y al mismo tiempo, en desconocimiento de la garantia
constitucional de irretroactividad de la ley (articulo 24 de la Constitucion).

En segundo lugar, para imponer sanciones por hechos que merezcan un correctivo,
no solo han de estar contemplados y sancionados por la ley vigente en el
momento de su comision, sino también cuando se juzga o determina por el
organo competente la aplicacion de la norma sancionadora a dichos hechos
(Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol, Sala 5%, del 14 de junio de 1987). La
pena debe continuar preexistiendo para el momento en que el 6rgano competente
pretenda aplicarla. Por lo tanto, no podria aplicarse sancion alguna si para la
fecha en que se dicta la decision respectiva, el hecho que se pretendia sancionar
ha dejado de ser ilicito. Este aspecto del principio de preexistencia no es mas que
el reflejo de la garantia —también de rango constitucional- de aplicacion retroactiva
de las normas sancionatorias mas favorables”.

2.5. Derecho a la presuncion de inocencia

Parte de la premisa constitucional mediante la que se establece que “Toda
persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario” (Articulo
49.2 CRBV. Gaceta Oficial, 2000, N° 5.453). Este principio busca garantizar
que la autoridad con competencia para sancionar, prejuzgue la conducta o
actuacion de los funcionarios que en el marco del régimen disciplinario pudieran
ser sancionados, esto es, garantizar que la aplicacion de la sancion sea una
consecuencia de los elementos que hayan sido debidamente comprobados
durante el procedimiento disciplinario.

A decir de Araujo-Juarez, en el principio de presuncion de inocencia:

“Su contenido esencial es que a lo largo del procedimiento administrativo
sancionatorio o disciplinario debe llevarse a cabo una actividad probatoria
destinada a comprobar la culpabilidad, sin adelantar opinion en cuanto al mérito
del asunto. Por ello, la presuncion de inocencia, principio general en materia de
procedimiento administrativo, opera con la misma funcion e igual intensidad en
el ejercicio de la potestad administrativa sancionatoria, por lo que se concluye,
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la carga de probar los hechos constitutivos de cada infracciéon o ilicito
administrativo corresponde a la Administracién Publica (...)” (2010: 78).

En consecuencia, durante el procedimiento administrativo sancionatorio en
materia de funcion publica, debe mantenerse una conducta que permita sefialar
con certeza que la Administracion Publica no considera al funcionario publico
como responsable de los hechos que se le han formulado en los cargos, hasta
que tales circunstancias queden probadas en ese procedimiento.

2.6. Principio de la proporcionalidad

Este principio viene a constituir un limite a la autoridad a la hora del
establecimiento de la sancion a un subordinado. En virtud del mismo, priva el
criterio de la graduacion de la sancion en funcion de la gravedad de la actuacion
del funcionario sancionable, impidiendo en consecuencia la imposicion, por parte
de la autoridad competente, de una sancion que no se corresponda
(desproporcionada) con tal actuacion.

La Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos establece, como un
limite a la discrecionalidad sancionatoria de la autoridad administrativa, que
“Aun y cuando una disposicion legal o reglamentaria deje alguna medida o
providencia a juicio de la autoridad competente, dicha medida o providencia
deberd mantener la debida proporcionalidad y adecuacion con el supuesto de
hecho y con los fines de la norma (...)” (Articulo 12. Gaceta Oficial, 1981, N°
2.818), con lo que, como reitera Araujo-Juarez, “la Administracion Piblica no
puede ser arbitraria y aplicar medidas desproporcionadas. La Decision que
tome tiene que ser proporcional al supuesto de hecho” (2010: 75).

En este orden de ideas, dentro del régimen disciplinario establecido en el
Estatuto de la Funcion Publica, se contemplan dos tipos de sanciones: la
amonestacion escrita y la destitucion; sanciones que en grado de aplicacion,
guardan relacion con unos hechos generadores de responsabilidad disciplinaria
expresamente tipificados dentro de esta Ley, y que seran desarrollados
seguidamente.

3. Régimen Disciplinario establecido en el Estatuto de la Funcién
Publica venezolano

La Ley del Estatuto de la Funcion Publica disminuye la cantidad de sanciones
que contemplaba la derogada Ley de Carrera Administrativa (LCA), que ademas
de la amonestacion escrita y de la destitucion, incluia la sancion disciplinaria
denominada amonestacion verbal. Sin embargo, debido a la ineficiencia practica
derivada de la aplicacion de esta sancion, coincidimos en que la eliminacion de
la figura favorece el régimen y facilita los mecanismos de aplicacion de sanciones.
En todo caso, los hechos generadores de responsabilidad sancionados a través
de la amonestacion verbal bajo el imperio de la LCA, fueron incorporados como
hechos generadores de la sancién de amonestacion escrita en el Estatuto de la
Funcién Publica, por lo que no puede afirmarse que el vigente es un marco
normativo mas elastico o menos represivo.
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3.1. Amonestacion Escrita

En el articulo 83 del Estatuto, se establecen los hechos o conductas que
pueden ser sancionadas con la amonestacion escrita. En este sentido, tales
conductas son:

1. Negligencia en el cumplimiento de los deberes inherentes al cargo: Este
debe considerarse como un hecho amplio, genérico. En efecto, los deberes
inherentes al cargo, son todas aquellas obligaciones derivadas de las
atribuciones que se han establecido, normalmente a través de los manuales
descriptivos de cargos, a cada uno de los funcionarios. Todo esto supone que la
conducta expresa realizada por el funcionario en la que se aparte de tales deberes,
acarrea la posibilidad de sancion a través de la amonestacion escrita. Vale
decir, que este es uno de los supuestos que era contemplado como amonestacion
verbal durante la vigencia de la LCA, por lo que como sefiala Carrasco (2003),
“en cierto modo pudiera verse como un agravamiento del hecho por la sancion
que merece” (p. 109), lo que permite reafirmar que la vigente no debe ser vista
COmO Una norma menos severa.

2. Perjuicio material causado por negligencia manifiesta a los bienes de la
Republica, siempre que la gravedad del perjuicio no amerite destitucion: Esta
sancion se produce como consecuencia del incumplimiento de los deberes
establecidos en el numeral 7 del articulo 33 del Estatuto y lleva implicita la
carga subjetiva que quien impone la sancion a la hora de establecer el grado de
gravedad de los hechos para sancionarlos con la amonestacion o con la
destitucion, segtin la gravedad de la falta.

3. Falta de atencion debida al publico: Una de las quejas mas comunes por
parte de los administrados, contra la actuacion de los funcionarios ptblicos en
nuestro pais, la constituye la falta de atencion debida al publico. Aunque la
generalizacion es una conducta perversa, es comun escuchar comentarios que
van en contra de la actuacion de los funcionarios. Sin embargo, en descargo de
la Administracion, los administrados tenemos la responsabilidad de acudir ante
las instancias competentes (normalmente el superior inmediato del funcionario
publico), para que tome los correctivos e impida la continuacion de las conductas
desviadas del deber ser. Nuestra omision nos inhabilitaria moralmente para
reprochar estas conductas contrarias a la ley, por parte de los funcionarios.

4. Irrespeto a los superiores, subalternos o compaiieros: El deber ser, esta
consagrado en el numeral 5° del articulo 33 del Estatuto y esta orientado a
estimular un clima de respeto y buenas relaciones entre los servidores publicos.

5. Inasistencia injustificada al trabajo durante dos dias hébiles dentro de un
lapso de treinta dias continuos: El supuesto establece que las faltas deben darse
dentro del lapso de 30 dias continuos, con independencia de que éstas ocurran
en mes calendario distinto. La inasistencia consiste en la no presentacion del
funcionario en la dependencia de la Administracién Publica donde presta sus
servicios, concepto distinto al abandono consagrado como causal de destitucién
que se comentara mas adelante. En todo caso, el conteo de los 30 dias debe
hacerse a partir del momento en el que se incurre en la primera falta, debiendo
existir una segunda inasistencia dentro de ese periodo de tiempo.
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6. Realizar campaia o propaganda de tipo politico o proselitista, asi como
solicitar o recibir dinero u otros bienes para los mismos fines, en los lugares de
trabajo: En este numeral el legislador contempla dos supuestos completamente
distintos: el primero orientado a sancionar el que el funcionario haya realizado
actos que le estan expresamente prohibidos por la norma' y el segundo orientado
a sancionar conductas reprochables, absolutamente desviadas al deber ser de
la actuacion de los funcionarios publicos. Sin embargo, rechazamos
contundentemente la discriminacion hecha por el legislador en este supuesto,
en relacion con la sancion prevista en el numeral 11 del articulo 86 del Estatuto.
En efecto, en esta norma se sanciona con destitucion a quien solicite o reciba
dinero, valiéndose de su condicion de funcionario, mientras que en la norma que
analizamos se sanciona con amonestacion escrita a quien solicite o reciba dinero
para fines politicos o proselitistas, en el lugar de trabajo. A nuestro juicio, el
legislador atentia la sancion (de destitucion a amonestacion escrita), por el hecho
de realizarlos para fines distintos (personales, politicos o proselitistas), siendo
que el funcionario ha realizado una misma conducta (el solicitar o recibir dinero).
En cualquiera de los casos, insistimos, ha debido sancionarse con la destitucion
por cuanto se estd en presencia de una desviacion que atenta contra todos los
principios de la funcion publica.

7. Recomendar a personas determinadas para obtener beneficios o ventajas
en la funcion publica: Este es otro de los supuestos regulados por la norma bajo
la figura de prohibicion, mediante la cual se impide al funcionario intervenir
directa o indirectamente en las gestiones que realicen los particulares.

3.1.1 Del Procedimiento para la aplicaciéon de la sancion de
Amonestacion Escrita

Es necesario reafirmar que no es posible, siempre que pretenda actuarse
apegado a los principios fundamentales del Derecho, aplicar una sancion
disciplinaria si no esta expresamente tipificada en la Ley. En todo caso, esta
sancion sera absolutamente nula, cuando se aplica con prescindencia total de
los procedimientos establecidos en la norma, tal y como lo establecen la CRBV
y la LOPA.

Ahora bien, de lo establecido por el legislador en los articulos 84 y 85 del
EFP, se desprende lo siguiente:

1. Para que pueda iniciarse el procedimiento, el funcionario publico debe
haber actuado en contra de las obligaciones que expresamente se le han conferido,
en un todo de acuerdo con lo establecido en la Ley dentro de los deberes y
prohibiciones de los funcionarios publicos. En este sentido, por tal conducta, el
legislador encuadra esta situacion en uno de los supuestos consagrados como
causal de Amonestacion Escrita.

2. La norma atribuye la competencia para la apertura del procedimiento al
superior inmediato del funcionario publico que haya incurrido en la causal de
Amonestacion Escrita.

1 Al respecto, ver numeral 2 del articulo 34 del Estatuto.
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3. Es indispensable, como en todo procedimiento, que el superior inmediato
notifique al funcionario publico sobre los hechos que se le imputan, a los efectos
de que éste pueda ejercer su legitima defensa.

4. El funcionario publico imputado debera esgrimir los alegatos de su defensa
dentro de los cinco dias habiles siguientes a su notificacion.

5. EI superior inmediato, antes de aplicar la sancion, debera realizar una
relacion breve de los hechos y de las conclusiones a que haya llegado. Si hay
elementos que le lleven a la conviccion de la responsabilidad del funcionario, le
sancionara.

6. El Estatuto obliga al superior inmediato a notificar expresamente al
funcionario publico, a través del acto administrativo correspondiente, sobre la
sancion que se le impone, debiendo indicar el recurso que procede contra tal
acto y la autoridad que conocera el mismo.

En resumen, es un procedimiento bastante breve y sencillo. Ello no le resta
importancia al mismo, por el contrario, estan previstos todos estos pasos con la
intencion de evitar que una mala aplicacion de este tipo de sancion produzca
por acumulacion de tres amonestaciones escritas, la posibilidad de sancionar a
través de la destitucion al funcionario Publico.

3.2. Destitucion

Esta es la sancion mas grave prevista en el Estatuto, sin perjuicio, como se
ha dicho antes, de las sanciones que puedan ser impuestas como consecuencia
de la aplicacion de otras leyes®. Asi, el legislador ha incluido en un listado taxativo
mas extenso que el previsto para la amonestacion escrita, a través del cual se
sancionan las conductas apartadas al deber ser, de la siguiente manera:

1. Haber sido objeto de tres amonestaciones escritas en el transcurso de
seis meses: En este supuesto se establece la sancion para quien, de manera
reiterada, haya incurrido en hechos o acciones sancionados efectivamente bajo
la amonestacion en un periodo significativamente menor al que sefialaba la
LCA (1 afio). Sin embargo, lejos de poder considerarlo como una situacién que
pone en desventaja a los funcionarios publicos, como efectivamente ocurrio
durante las modificaciones realizadas por la Asamblea Nacional entre noviembre
de 2001 (fecha de la publicacion del Decreto) y septiembre de 2002 (fecha de
la publicacion de la vigente Ley). Ciertamente, en distintas ocasiones se dijo
que el disminuir de un afio a seis meses el periodo previsto en este supuesto,
atentaba contra los derechos de los funcionarios, lo que ponia en evidencia la
intencion del legislador a través de esta represiva conducta. Sin embargo, nada
mas lejos de la realidad; la disminucion del periodo, por el contrario, favorece

2 V. gr.en la Ley de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de
Control Fiscal, se establece, con potestad reservada de manera exclusiva al Contralor General de
la Republica, la posibilidad de aplicar a los funcionarios publicos a los que se le determine
responsabilidad administrativa, de conformidad con el procedimiento establecido en esta Ley, la
sancion, con caracter accesorio, de inhabilitacion del ejercicio de cargos publicos hasta por un
periodo de quince aflos.
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significativamente a los funcionarios ya que es menos probable que un funcionario
sea amonestado tres veces en 6 meses que en doce meses.

2. Elincumplimiento reiterado de los deberes inherentes al cargo o funciones
encomendadas: Pese a la imprecision en la que incurre el legislador al utilizar el
término reiterado, lo que implica una absoluta apreciacion subjetiva de quien
evalte si el funcionario incurre o no en esta causal. De manera que ante esta
situacion, el incumplimiento ha de ser una conducta que ponga en evidencia el
desinterés del funcionario. En palabras de Rojas “La falta de rendimiento ha de
ser notoria o evidente, es decir, clara, innegable, manifiesta y patente. El caracter
notorio ha de estimarse referido mas que a la idea de evidencia, en cuanto
sabido o conocido por todos, a la de una objetiva entidad del bajo rendimiento”
(2004:84). Por ello, el supuesto requiere que la conducta de incumplimiento no
debe ser un hecho aislado, sino una conducta constante y repetida por parte del
funcionario.

3. La adopcion de resoluciones, acuerdos o decisiones declarados
manifiestamente ilegales por el 6rgano competente, o que causen graves dafios
al interés publico, al patrimonio de la Administracion Publica Nacional o al de
los ciudadanos o ciudadanas. Los funcionarios o funcionarias que hayan
coadyuvado en alguna forma a la adopcion de tales decisiones estaran igualmente
incursos en la presente causal: A decir de Carrasco (2003) “Esta causal nos
parece que presentara problemas interpretativos (...) ya que ante el temor de
ser destituidos, los funcionarios competentes se abstendran de dictar actos
administrativos que afecten a los particulares” (p.113), fundamentalmente en
aquellos casos en los que el acto administrativo dictado por el funcionario cause
graves dafios al interés publico o a los ciudadanos.

4. La desobediencia a las 6rdenes o instrucciones del supervisor o
supervisora inmediato, emitidas por éste en el ejercicio de sus competencias,
referidas a tareas o funciones del funcionario o funcionaria publico, salvo que
constituyan una infracciéon manifiesta, clara y terminante de un precepto
constitucional o legal: En esta norma se encuentra una limitacion a los efectos
derivados por el ejercicio propio de la jerarquia, como principio por el que se
rige la organizacién administrativa. En efecto, el deber de obediencia de las
ordenes emanadas de un superior estan consagradas expresamente como
obligacion en el numeral 2 del articulo 33 del Estatuto. Sin embargo, resulta
obvio que este deber de obediencia no puede prevalecer sobre el respeto a la
Constitucion y las leyes, esto es, en caso de que las o6rdenes contrarien estos
preceptos, el funcionario queda exceptuado del deber de obediencia

5. El incumplimiento de la obligacion de atender los servicios esenciales
que hayan sido establecidos en caso de huelga: El derecho a la huelga encuentra
algunas limitaciones en el Estatuto. Por ello, si en el marco del ejercicio del
derecho a huelga dejan de atenderse servicios fundamentales dentro de la
Administracion Publica (como el ejemplo de las salas de emergencia de un
centro de salud publica), tal accidn acarrearia, luego del procedimiento legalmente
establecido, la destitucion del funcionario.

6. Faltade probidad, vias de hecho, injuria, insubordinacién, conducta inmoral
en el trabajo o acto lesivo al buen nombre o a los intereses del 6rgano o ente de
la Administracion Publica: Bajo un solo numeral encuadra el legislador distintas
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conductas en las que puede incurrir el funcionario, todas ellas calificadas, por la
gravedad de las mismas, como hecho generador de una sancion tan grave como
la destitucion. En este sentido, sostiene Rojas que la “(...) probidad consiste en
la rectitud, en la ética en las labores inherente al cargo que se detenta. Implica
cumplir de manera eficiente en las actividades asignadas. La probidad va mas
alla de un delito, sino que toca elementos mas profundos como lo son la ética, la
moral, la rectitud, la honestidad, la buena fe” (2004:94). Por otra parte, sobre
las vias de hecho se ha dicho que “(...) bajo esta causal se engloba todo tipo de
agresion fisica del funcionario a sus compafieros, al supervisor o al publico, es
decir, las rifias, peleas en el trabajo o con ocasion del trabajo” (Rodriguez citado
por Rojas, 2004: 98). La injuria supone, siguiendo lo expresado por el Diccionario
de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola “el agravio o ultraje de
obra o de palabra” (2001, 866), cometido por el funcionario en contra de sus
compafieros, superiores o contra el publico. En definitiva, lo més relevante en
estos supuestos, es la necesidad de determinar expresamente en que situacion
juridica encuadra la accion del funcionario.

7. La arbitrariedad en el uso de autoridad que cause perjuicio a los
subordinados o al servicio: Esto es lo que se conoce como abuso de autoridad
por parte del funcionario publico, es decir, la toma de decisiones
desproporcionadas con la realidad. Ain y cuando en esencia estamos en
presencia del ejercicio de las competencias legalmente atribuidas a un funcionario,
toda vez que el mismo ostenta la autoridad, se produce un exceso en el ejercicio
de las potestades que le corresponden, desviando su actuacion que debe estar
fundamentada en el interés publico, para la satisfaccion de intereses personales
o de terceros.

8. Perjuicio material severo causado intencionalmente o por negligencia
manifiesta al patrimonio de la Republica: Se mencionan de manera tacita dos
condiciones especificas: la intencionalidad, que evidencia la voluntad manifiesta
en la conducta del funcionario de realizar el acto lesivo y la negligencia,
relacionada con la inaccioén o falta de cuidado tan evidente y lesiva a la
Administracion Publica que merece la destituciéon como sancion.

9. Abandono injustificado al trabajo durante tres dias habiles dentro de un
lapso de treinta dias continuos: La figura del abandono abarca supuestos que
van mas alla, aunque la comprendan, de la inasistencia a la dependencia de la
Administracion Publica donde presta sus servicios el funcionario. En efecto,
por ser una figura propia del Derecho Laboral, consideramos necesario transcribir
lo que al respecto establece la Ley Orgéanica del Trabajo, Los Trabajadores y
Trabajadoras (LOTTT) vigente, cuando en su articulo 79 sefala que:

“Se entiende por abandono del trabajo:

a. La salida intempestiva e injustificada del trabajador o trabajadora durante las
horas laborales del sitio trabajo, sin permiso del patrono o de la patrona o de
quien a éste represente.

b. Lanegativa a trabajar en las tareas a que ha sido destinado, siempre que ellas
estén de acuerdo con el respectivo contrato o con la Ley. No se considerara
abandono del trabajo, la negativa del trabajador o trabajadora a realizar una
labor que entrafie un peligro inminente y grave para su vida o su salud.
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c. La falta injustificada de asistencia al trabajo de parte del trabajador o
trabajadora que tuviere a su cargo alguna tarea o maquina, cuando esa falta
signifique una perturbacion en la marcha del proceso productivo, la prestacion
del servicio o la ejecucion de la obra. (Gaceta Oficial, 2012, N° 6.076).

De manera que no se trata simplemente de faltar (no asistir) un dia adicional
a lo establecido en el supuesto recogido por el legislador en el articulo 83.5 del
Estatuto. En este caso, la conducta del funcionario afecta el normal desempefio
de la Administracion Publica, actitud que justifica una sancion mas severa en su
contra.

1. Condena penal que implique privacion de libertad, o auto de
responsabilidad administrativa dictado por la Contraloria General de 1a Republica:
Dos supuestos distintos quedan incluidos bajo este numeral: la condena penal,
fundamentado tanto en el hecho de la imposibilidad del funcionario de acudir al
lugar de trabajo mientras dure la privacion de la libertad, como en el hecho de
impedir la permanencia como funcionario dentro de la Administracion Publica
de quien haya cometido hechos delictivos que ameriten tal condena y; el auto
de responsabilidad administrativa dictado por la Contraloria General de la
Republica, lo que supone la existencia de una decision firme de la Contraloria,
que se convierte en el hecho que fundamenta y justifica la apertura del
procedimiento disciplinario para que, culminado el mismo, se destituya al
funcionario.

2. Solicitar o recibir dinero o cualquier otro beneficio, valiéndose de su
condicion de funcionario o funcionaria publico: Sobre este particular ya hemos
emitido opinion al analizar la causal de amonestacion escrita contemplada en el
numeral 6 del articulo 83 del Estatuto.

3. Revelacion de asuntos reservados, confidenciales o secretos de los cuales
el funcionario o la funcionaria publico tenga conocimiento por su condicion de
tal: Relacionado directamente con la obligacion establecida en el numeral 6 del
articulo 33 del Estatuto, siempre que ello no vaya en detrimento del derecho
que tiene todo ciudadano a la informacion veraz y oportuna, en todos aquellos
asuntos en los que tenga legitimo interés.

4. Tener participacion por si o por interpuestas personas, en firmas o
sociedades que estén relacionadas con el respectivo 6rgano o ente cuando
estas relaciones estén vinculadas directa o indirectamente con el cargo que se
desempeia: Este supuesto busca sancionar, como en otros casos, a los
funcionarios que realicen acciones que expresamente estan prohibidas tanto en
la CRBV como en el Estatuto.

5. Haber recibido tres evaluaciones negativas consecutivas, de conformidad
con lo previsto en el articulo 58 de esta Ley: Aunque no es objeto de desarrollo
en este trabajo, el Estatuto prevé todo un mecanismo formalmente consagrado
para la implementacion de la evaluacion del desempefio de los funcionarios
publicos, incluido el procedimiento administrativo y los recursos que pueden
intentarse en caso de que un funcionario sea evaluado por su superior de manera
desfavorable. En este sentido, la norma obliga a la Administraciéon Publica a
que se realicen al menos dos evaluaciones por afio, por lo que, de conformidad
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con lo preceptuado por este numeral 14 del articulo 86 del Estatuto, el hecho de
que se evallte consecutivamente en tres oportunidades de manera negativa a
un funcionario, habla de un mal desempefio en sus funciones de manera reiterada
por mas de un afio continuo, lo que, sin duda, es razon suficiente para destituirle
de su funcion.

Por ultimo, aun y cuando el Estatuto establece como forma de retiro de la
Administracion Publica el “estar incurso en una causal de destitucion’,
consideramos un verdadero desacierto del legislador, por cuanto, para proceder
al retiro es indispensable que exista una decision por parte de la maxima autoridad
del 6rgano o ente de la Administracion donde presta sus servicios el funcionario
publico. El estar incurso en una causal no puede ni debe ser considerado como
sinénimo de destituido, ya que, como hemos sefialado anteriormente, debe
agotarse el procedimiento expresamente establecido, que garantice el debido
proceso y el legitimo derecho a la defensa al funcionario publico incurso en la
causal de destitucion.

3.2.1 Del Procedimiento para la aplicacién de la sancién de Destitucion

Como parte de la potestad sancionadora de la Administracion Publica, aplicable
a los funcionarios de Carrera, el Estatuto prevé la sancion de destitucion,
atendiendo de manera expresa a la gravedad de la falta cometida por el
funcionario publico.

El Estatuto establece, en un tnico articulo (Articulo 89), el procedimiento
administrativo que debe seguirse para que pueda aplicarse la sancion de
destitucion a un funcionario publico. Siguiendo el esquema desarrollado para la
Amonestacion Escrita, en el caso de la Destitucion conviene sefalar
expresamente que:

1. Paraque pueda iniciarse el procedimiento, el funcionario publico debe haber
actuado en contra de las obligaciones que expresamente se le han conferido,
en un todo de acuerdo con lo establecido en los deberes y prohibiciones
dentro de la propia Ley. En este sentido, por esta conducta, y dada la
gravedad de la misma, el legislador encuadra esta situacion en uno de los
supuestos consagrados como causal de destitucion.

2. Se consagra la competencia para solicitar la apertura del procedimiento al
funcionario de mayor jerarquia dentro de la unidad donde presta sus servicios
el funcionario publico al que se le atribuyan los hechos generadores de
responsabilidad y no al superior inmediato como en el procedimiento
amonestacion escrita.

3. La apertura de la averiguacion corresponde a la oficina de recursos
humanos. Los hechos generadores de responsabilidad deben haber ocurrido
dentro de los ocho (08) meses contados desde que esta autoridad tuvo
conocimiento de la incursion de la causal o causales de destitucion. En
caso contrario, operara la prescripcion establecida en el articulo 88 del
Estatuto.

3 Al respecto ver numeral 6 del articulo 78 del Estatuto.
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4. La oficina de recursos humanos instruira el expediente y formulara los
cargos si hubiere elementos suficientes para continuar con el procedimiento
administrativo.

5. En aras de garantizar el legitimo derecho a la defensa se procedera a
notificar al funcionario o funcionaria publica, de manera que este conozca
la razones de hecho y de derecho que justifican la continuacion del
procedimiento y fundamentalmente, para que pueda preparar su defensa.
En consecuencia, a partir de la notificacion que se le haga al funcionario,
este tendra derecho a tener completo acceso al expediente que se instruye.

6. Formulado los cargos, se abrira el lapso para la presentacion del escrito de
descargos, a través del cual el funcionario esgrimira todos los argumentos
que permitan desvirtuar los hechos que constituyen causal de destitucion.

7. Se establece un lapso tnico de cinco dias para promover y evacuar pruebas.
Sin embargo, a nuestro juicio, se trata por una parte de ratificar todos los
elementos que hayan sido argumentados por el funcionario en el escrito de
descargos, y por la otra de solicitar la evacuacion de aquellas que
especificamente lo requieran.

8.  Uno de los elementos mas resaltantes del procedimiento consiste en el
envio del expediente, por parte de la oficina de recursos humanos, a la
Consultoria Juridica del 6rgano o ente correspondiente, a los fines de que
emita opinion sobre la procedencia o no de la destitucion. Posteriormente,
la Consultoria Juridica debe enviar su opinion con el expediente para que
la méaxima autoridad decida si procede o no la destitucion. Cabe destacar
que la opinion de la Consultoria Juridica no tiene caracter vinculante.

9. La méxima autoridad debera notificar al funcionario o funcionaria publico
investigado del resultado, indicando el recurso jurisdiccional que procediere
contra dicho acto, el tribunal ante el cual podra interponerlo y el término
para su presentacion. En consecuencia, de conformidad con lo expresado
por el Estatuto, la decision de la maxima autoridad agota la via administrativa,
por lo que contra ella s6lo procedera Recurso Contencioso Administrativo
Funcionarial por ante el Tribunal con esta competencia en la jurisdiccion
que corresponda al érgano o ente de la Administracion Publica del que fue
destituido el funcionario.

Independientemente del procedimiento administrativo que se esté
desarrollando, una vez que se agota la via administrativa debe recurrirse a la
via jurisdiccional por ante el Tribunal sefialado. Sin embargo, es importante
advertir que aunque no es objeto de estudio en esta investigacion, el lapso para
interponer el Recurso Contencioso-Administrativo Funcionarial es de sélo tres
(3) meses contados a partir de la notificacion del acto administrativo que se
recurre.

Comentario especial requiere la situacion que se plantea en la norma sobre
las funciones que dejan de cumplir algunos funcionarios publicos, inactividad
que se convierte en hecho generador de responsabilidad, tipificado en la Ley.
En efecto, la parte final del articulo 89 del EFP establece expresamente que:
“El incumplimiento del procedimiento disciplinario a que se refiere este articulo
por parte de los titulares de las oficinas de recursos humanos, serd causal de
destitucion” (Gaceta Oficial, 2002, N°® 37.522).
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Mas alla de redundar en el hecho de que la norma consagra como causal de
destitucion, distinta de las expresamente sefialadas en el articulo 86 del EFP, el
incumplimiento del procedimiento disciplinario de destitucion, debe destacarse
la sancion como garantia del cumplimiento y de respeto de los principios
constitucionales y legales mencionados ut supra. Es decir, el legislador envia un
mensaje claro a los funcionarios competentes para llevar el procedimiento de
destitucion, obligandoles —so pena de destitucion- a actuar con apego a las
normas y principios expresamente establecidos.

4. A manera de conclusion

En las relaciones entre la Administracion Publica y los funcionarios que
prestan servicio a ella, pueden generarse conflictos por hechos, acciones u
omisiones en los que incurran estos tltimos, situaciones que afectan a la propia
Administracion Publica e incluso a los particulares.

De alli, la imperiosa necesidad de intervencion de la Administracion, aplicando,
en el marco del régimen disciplinario, las sanciones que fueren necesarias para
corregir y, en todo caso, evitar que tales situaciones contintien afectando el
desempefio de la Administracion Publica.

Sin embargo, a los fines de establecer un equilibrio y evitar una actuacion
desmedida o desproporcionada, los correctivos o sanciones que imponga la
Administracion Publica deben estar arropados por los principios fundamentales
que se han comentado.

Asi, la indispensable descripcion de las conductas (hechos, acciones u
omisiones) generadoras de responsabilidad, sancionables en el marco de la Ley
a través del régimen disciplinario establecido expresamente (amonestacion escrita
o destitucion), en la que se enmarca el principio de tipicidad o; la graduacion de
la sancién en funcion de la gravedad de la actuacion del funcionario sancionable,
de cara a impedir una sancion desproporcionada por parte de la autoridad
competente (principio de proporcionalidad), entre otros, constituyen limitaciones
indispensables que garantizan el equilibrio a la hora de aplicar los correctivos en
la busqueda de una actuacion mas eficiente de la Administracion Publica.
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Resumen

Las figuras administrativas se convierten en pilares fundantes de la distribucion del
poder, como derivacion de la descentralizacion funcional. En ese tenor, el Instituto
Auténomo Municipal del Deporte y la Recreacion (IAMDERE), del Municipio San
Cristobal, en esa accion se orienta a la promocion y fomento del deporte y la recreacion.
El estudio permiti6 estimar la mision y vision. Se valoré como apoyatura esencial en la
realizacion de la funcion administrativa de la Administracion Publica, en el Poder Publico
Municipal. La indagatoria se enmarcé en un estudio monografico, con apoyo en la
investigacion documental. Ello posibilitd generar una construccion intelectiva sobre
las concepciones de la Teoria de la Organizacion. Entre otras conclusiones se determind
que el IAMDERE tiene personalidad juridica, y, por tanto, asume la responsabilidad,
que deriva de los actos de los funcionarios, que alli laboran y lo representan.

Palabras Clave
Figura administrativa. IAMDERE. Organizacion. Descentralizacion.
Abstract

The administrative figures become foundational pillars of the distribution of power,
as a derivation of functional decentralization. In that tenor, the Municipal Autonomous
Institute of Sport and Recreation (IAMDERE) of the municipality of San Cristobal in
the action is aimed at the promotion and development of sport and recreation. The
study allowed us to estimate the mission and vision. It was valued as an essential
appoggiatura in performing the administrative function of public administration in the
municipal government. The investigation was part of a case study, supported by
documentary research. This allowed construction to generate intellectual conceptions
of Organization Theory. Among other findings determined that the IAMDERE has
legal personality and therefore assumes the responsibility that derives from the acts of
officials who work there and represent.

Key words

Administrative figure. IAMDERE. Organization. Decentralization.
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SUMARIO: Introduccion. 1. Historicidad. II. Pertinencia constitucional
y legal. III. Actividad administrativa desarrollada. IV. Planificacion
estratégica: mision, vision, objetivos, metas, planes. V. Base legal, ejercicio
de la potestad organizativa para su creacion. Participacion en filiales. VI.
Politica publica asociada (Vinculacion al Plan Nacional, Estatal o local
correspondiente) VII. Categorizacion juridica (Naturaleza) VIII. Control
ejercido: control de gestion, principio de eficacia (Articulos 18 y 19
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion
Publica, 2014) IX. Régimen legal. X. Caracterizacion de sus medios
materiales, legales y humanos. XI. Posible duplicacion de formas
organizativas (por ejemplo: un ente estatal y otro nacional cuyas
competencias se superpongan o existan potenciales y/o reales
controversias administrativas) XII. Cumplimiento de los principios de la
organizacion administrativa. XIII. Participacion Ciudadana. XIV. Medios
de control y valoracion por parte de los ciudadanos. XV. Riesgos
potenciales concretos para responder contractual o
extracontractualmente frente a los particulares en el desarrollo de sus
actividades. XVI. Capacidad Procesal. XVII. Bases Tedricas Doctrinales,
Legales y Jurisprudenciales. X VIIL. Relaciones con las figuras de Comuna,
Consejos Comunales y similares. XIX. Propuestas concretas y novedosas
de mejora en el desempeiio de la figura estudiada. XX. Conclusiones.

Introduccion

El Instituto Autdnomo Municipal del Deporte y la Recreacion IAMDERE),
en cuanto ente, que se crea a partir de la una de las técnicas de distribucion del
poder, denominada descentralizacion funcional, se ha convertido en una figura
administrativa de capital importancia para la promociéon y fomento de dos
actividades basilares para la formacion integral del ser humano: el deporte y la
recreacion.

Adentrarse en su estudio, a través de criterios preestablecidos, ha contribuido
a racionalizar por un lado, lo que concierne a la teoria organizativa, y, por el
otro lado, a inteligenciar la forma en como se materializa, en parte, la desviacion
competencial a los entes politicos-territoriales, para que el Estado (en su
estructura vertical del Poder Publico) pueda atender las necesidades de los
ciudadanos, en concordancia con el precepto constitucional establecido en el
Articulo 141. Esto es: la Administracion Publica esta al servicio de los ciudadanos.
Asi, bajo ese paradigma, y con la creacion de un ente como el IAMDERE, se
puede alcanzar una mejor satisfaccion de los intereses de la poblacion y, ademas,
se da cumplimiento de los fines del Estado. Estos son: el bien comun, la seguridad
juridicay la justicia.

Asi, se ha discurrido sobre diferentes topicos, y se han tomado como aspectos
fundantes: el basamento constitucional, lo legal, lo jurisprudencial y lo doctrinario,
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de modo que se pudo obtener una vision integradora de la teoria organizativa
de la Administracion, que se aplica en una figura administrativa singular como
son los institutos auténomos. Ellos forman parte de esa imbricacion 6rgano-
ente, ente-Organo, que permite la realizacion y materializacion de la actividad
organizativa. Pero, en la actualidad, con el dictado del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica
(DeRaVayFuLOAP!, en lo sucesivo LOAP) se incluye una categoria
integrativa, como forma de organizacion administrativa, dentro de la
Administracion Publica, cuya focalizacion es la atencionalidad de programas
muy propios y singulares determinados por la misma Administracion Publica.
Ellas son las misiones.

Esta categoria denominada como “misiones”, cuyo objetivo, segun el
presupuesto normativo establecido en el Articulo 132 de la (LOAP, 2014)% se
relaciona con la atencion a la ... “satisfaccion de las necesidades fundamentales
y urgentes de la poblacion, las cuales estaran bajo la rectoria de las politicas
aprobadas conforme a (sic) la planificacion centralizada”. Por tanto, el texto
de la disposicion las misiones se convierten en una nueva figura administrativa,
como via para la descentralizacion funcional.

Al socaire de lo expuesto, puede decirse que la teoria organizativa de la
Administracion es vastisima y su estudio no se agosta, a partir del analisis de
figuras administrativas especificas, muy por el contrario, se abre un horizonte
con vision de explanada, que genera nuevas expectativas y nuevos intereses
intelectivos, para ser tratados con otras indagaciones.

I. Historicidad

De conformidad con el documento Resefa Historica, facilitado por la Leda.
Karina Duefias®, Analista de Presupuesto del Instituto Autonomo Municipal
del Deporte y la Recreacion (IAMDERE), este instituto fue creado por el
Alcalde Ingeniero William Méndez. En la ordenanza publicada, en la parte “in
fine”, aparece el “Cumplase” otorgado por el Alcalde William Méndez* el dia
22 de diciembre de 2002. Ahora bien, de la indagatoria realizada se pudo
establecer que para la creacion de este instituto, el Alcalde se apoy0, en principio,
en la existencia de otros institutos autonomos, como entes responsables de
organizar y fomentar diversas actividades, en coordinacion con la Alcaldia vy,
por otro lado, su preocupacion e interés particular en dar mayor atencion a lo

1 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).
Decreto 1.424 publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147,
extraordinario, de fecha 19 de noviembre de 2014.

2 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).
Decreto 1.424 publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147,
extraordinario, de fecha 19 de noviembre de 2014. Articulo 132.

3 DUENAS, K. (2013). Reseria Historica. [Documento en Fisico] Entregado el 30 de julio
de 2013. (p. 1)

4  MENDEZ, W. (2002). Ordenanza que rige el Instituto Autonomo Municipal del Deporte
v Recreacion del municipio San Cristobal. [Documento en Linea] Recuperado el 22 de julio de
2013. Disponible: http://www.sancristobal-tachira.gob.ve/pdf ordenanzas/otras/
instituto_autonomo_del deporte.pdf
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deportivo y lo recreacional, dada su condicion de haber sido deportista
profesional.

Por esa razon, tal como se sefiala en el documento entregado por Karina
Duefas’: El TAMDERE

...tuvo y tiene por objeto: estimular, planificar, coordinar, ejecutar, supervisar y
evaluar todas aquellas actividades relativas a la programacion y organizacion
del deporte y la recreacion en el municipio San Cristobal, asi como la
coordinacion con otros organismos publicos, privados, internacionales,
nacionales, estadales (sic) y municipales que se desarrollen en el campo del
deporte, la recreacion y la actividad deportiva de nifios, jovenes y adolescentes.

De lo expuesto se colige la existencia de un instituto que se ocupa de la
realizacion de todas las actividades orientadas a promover y fomentar aquello
que esté vinculado con el deporte y la recreacion. Ahora bien, en el instrumento
mencionado existe un punto que llama la atencién, al menos para quien realiza
esta indagatoria y es considerado como antipodico. Ese aspecto dispar consiste
en lo siguiente: hay fechas distintas entre la ordenanza y el documento analizado.
Esta disonancia se refleja en el pliego que fuese entregado por Karina Duefias®:
...“es hasta el dia 16 de junio del (sic) 2005, cuando es ordenado mediante la
Gaceta Oficial 038”... Por contrario, en la Gaceta Municipal la creacion tiene
fecha del “22 de diciembre de 2002”. Empero, vale argiiir, si bien existe
disparidad entre la ordenanza que se publica y el documento consignado, lo
trascendente del asunto es valorar el hecho de haberse creado un instituto que
hoy tiene repercusion en la sociedad, no solo tachirense, sino también en la
sociedad nacional e internacional, por la pléyade de deportistas que han
representado a la municipalidad con resonados y meritorios triunfos y por las
distintas actividades recreativas desarrolladas en favor de la comunidad, que
se han convertido en hechos publicos y notorios.

II.  Pertinencia Constitucional y Legal

En primer lugar, hay que sefialar que la norma fundante, en lo que concierne
al desarrollo de la Administracion Publica, esta consagrada constitucionalmente
en el Articulo 141, Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(CRBV’). En dicha norma, segin Garay®, se establecen: ...“los altos principios
que deben regir la conducta de la Administracion Publica”. Asi pues, como
derivacion de esa disposicion de servicio a los ciudadanos, el Articulo 142 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV?) dispone: “Los
institutos autonomos so6lo podran crearse por Ley”. En segundo lugar, como

5 DUEISIAS, K (2013) Reseria Historica (p. 1).

6 DUENAS, K (2013) Reseria Historica (p. 1).

7 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999). Gaceta Oficial N° 36.860.
30 de diciembre de 1999. Articulo 141.

8  GARAY, J. (2013). La Constitucion Bolivariana 1999. Comentada y con indice alfabético
explicativo. Caracas: AGR. (p. 87).

9  Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999). Gaceta Oficial N° 36.860.
30 de diciembre de 1999. Articulo 141.
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consecuencia de esta norma, a los efectos de su desarrollo, y en razon del
principio de descentralizacion administrativa funcional, la LOAP, 2014'° en su
Articulo 29, en el Titulo I, prevé la facultad para que los titulares de la potestad
organizativa creen entes descentralizados funcionalmente, para el mejor
cumplimiento de los fines estatales y cuando asi sea requerido. Es de hacer
notar que, en esta disposicion normativa, no se alude de manera expresa a los
institutos autbnomos, como si se hara luego, en la misma Ley, especificamente
en el Articulo 98.

Asi pues, dentro de la figura de la descentralizacion administrativa, los entes
respectivos han sido definidos en el Articulo 29, numeral 2 ejusdem' de la
siguiente manera:

[Los] Entes descentralizados funcionalmente con forma de derecho publico:
estaran conformados por aquellas personas juridicas creadas y regidas por las
normas de derecho publico y que podran tener atribuido el ejercicio de potestades
publicas.

La descentralizacion funcional sélo podra revertirse por medio de la
modificacion del acto que le dio origen.

En esta disposicion de la LOAP' se presenta, en primera instancia, la
categoria de los entes descentralizados, aun cuando en ella no se incluyen los
institutos auténomos, de manera independiente, sino conjuntamente con los
institutos publicos. La regulacion de estos entes se encuentra especificamente
en el Titulo IV, Capitulo II, Seccion Primera, intitulada: De los Institutos Publicos
o Autonomos. En ella se otorga la siguiente definicion: “Articulo 98. Los institutos
publicos o autonomos son personas juridicas de derecho publico de naturaleza
fundacional, creadas por ley nacional, estadal (sic), u ordenanza municipal,
dotadas de patrimonio propio, con las competencias determinadas en éstas”.

Como se menciono supra, en el Articulo transcrito se hace mencion a los
institutos publicos o autbnomos; una expresion que fue incluida en el Articulo 29
de este decreto. Empero, hay que sefialar que con la utilizacion de los vocablos
publicos o autonomos, en esa expresion lingiiistica se asume que puede ser
empleado uno u otro voquible. La razon de esta consideracion se explica ast:
cuando en este Decreto de 2014 se ha empleado la conjuncion coordinante “o0”,
cuyo valor disyuntivo expresa una eleccion entre dos opciones, permite, entonces,
una alternancia expresiva de seleccion; un aspecto que, a veces, pudiera ser
germen de confusion. Demas esta seialar que en la LOAP" de 2008, el
habilitado, para el momento, realizo la distincion, incluso, desde la prescripcion
normativa incluy6 una diferenciacion. Asi las cosas, en el Articulo 96, del decreto

10 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).
Decreto 1.424 publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147,
extraordinario, de fecha 19 de noviembre de 2014.

11 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).
Decreto 1.424 publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147,
extraordinario, de fecha 19 de noviembre de 2014.

12 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).

13 Ley Organica de la Administracion Pablica (2008). Gaceta Oficial N° 5.890, Extraordinario.
31 de julio de 2008. Articulo 101.
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del 2008, se regulaban, exclusivamente, los “institutos publicos”; en cambio, en
el Articulo 101 se preveia la regulacion de los “institutos autonomos”. Este dato
se incluye s6lo a titulo informativo; quiza, muchos doctrinarios pudieran asumirlo
como insignificante.

No obstante, se considera pertinente sostener lo siguiente: Desde el punto
de vista juridico, en la medida de lo posible, las normas han de ser lo
suficientemente claras, precisas y sin ambages; id est, que no se ha de presentar
a equivocos. En esta perspectiva, en la LOAP de 2008, se ratifica si se hacia la
distincion e inclusion de la locucion “Institutos Autébnomos”, como especie, dentro
del género Institutos Publicos, en una norma distinta.

En cambio, en el Decreto reciente de 2014, se funden las categorias en una
sola disposicion normativa, un desarrollo legal del habilitado, poco esclarecedor,
pues, si bien los institutos autdbnomos, son personas juridicas de Derecho Publico,
se diferencian con otras especies de los institutos publicos, como los entes
corporativos, verbo y gracia: Las universidades han sido calificadas ab initio,
por la doctrina, como institutos autonomos sui generi. También se distinguen
de las Academias Nacionales y los Colegios Profesionales; estos tienen atribuida
personalidad juridica de derecho publico, en razén de lo dispuesto en la Ley
correspondiente que los regula.

Asi las cosas, en el continuum elicitativo relativo a la normativa mas reciente,
a partir de lo dispuesto en la LOAP" in comento en el Articulo 101, se fija el
control de la actividad de dichos institutos, bajo la titulacion: Sujecion de los
institutos publicos o autdnomos, en los siguientes términos: “Articulo 101. La
actividad de los institutos publicos o autonomos queda sujeta a los principios y
bases establecidos en la normativa que regule la actividad administrativa, asi
como a los lineamientos de la Planificacion Centralizada”.

En consonancia con la pertinencia constitucional y legal, el Articulo 98,
ejusdem', contempla también la siguiente informacion respectos de la
personalidad juridica: “Los institutos ptiblicos son personas juridicas de derecho
publico de naturaleza fundacional, creadas por (...) ordenanza municipal, dotadas
de patrimonio propio, con las competencias determinadas en éstas”. En esta
perspectiva, y a los fines del otorgamiento de la potestad organizativa en el
Municipio la Ley Organica del Poder Publico Municipal (LOPPM)'¢ prescribio,
en el Articulo 72, la creacion de los institutos autonomos en los siguientes términos:

Articulo 72. La creacion de institutos autobnomos solo podra realizarse dada la
iniciativa reservada y debidamente motivada del alcalde o alcaldesa, mediante
ordenanza. La creacion de sociedades, fundaciones o asociaciones civiles
municipales serd dispuesta por el alcalde o alcaldesa mediante decreto con la
autorizacion del Concejo Municipal. En todo caso, debera constar en el

14 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).
Decreto 1.424 publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147,
extraordinario, de fecha 19 de noviembre de 2014.

15 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).
Decreto 1.424 publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147,
extraordinario, de fecha 19 de noviembre de 2014.

16 Ley Organica del Poder Ptblico Municipal (2010). Gaceta Oficial N° 6.015 Extraordinario
del 28 de diciembre de 2010. Articulo 72.
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procedimiento de creacion la opinion previa del sindico procurador o sindica
procuradora y del contralor o contralora municipal.

Adicionalmente, la creacion del IAMDERE se vincula con dos de las
actividades esenciales para el desarrollo integral del ser humano: El deporte y
la recreacion. Estas acciones consideradas basilares para el desarrollo integral
de la persona, encuentra su fundamento en la CRBV'” en el Capitulo VI, de los
derechos culturales y educativos, dentro del Titulo III: De los Derechos Humanos
y Garantias y de los Deberes, pues en el Articulo 111, consagra:

Articulo 111. Todas las personas tienen derecho al deporte y a la recreacion
como actividades que benefician la calidad de vida individual y colectiva. El
Estado asumira el deporte y la recreacion como politica de educacion y salud
publica y garantizara los recursos para su promocion.

Este derecho es considerado vital para la vida de cada persona, puesto que
contribuira con su desarrollo corporal, espiritual y su sanidad mental. Tal cometido
tiende a que se tenga una poblacion potencialmente saludable y con aptitudes
para la realizacién de nuevos retos o procesos, concebidos estos como procesos
fundamentales o primordiales y son: la educacion y el trabajo. Asi se consagra
en el Articulo 3, primer aparte, de la CRBV', en los siguientes términos: “La
educacion y el trabajo son los procesos fundamentales para alcanzar dichos
fines”. Aditivamente, como parte del desarrollo de la norma constitucional se
va a encontrar la Ley Organica del Deporte, Actividad Fisica y Educacion
Fisica’ (LOD), que establece, en lo que ataiie a la Autonomia de las
organizaciones de caracter asociativo y su colaboracion con el Estado, en el
Articulo 39 lo siguiente:

Articulo 39. Las organizaciones sociales promotoras del deporte de caracter
asociativo, gozan de autonomia en la gestion de sus disciplinas o especialidades
deportivas. Por el contenido social inherente a sus actividades y en funcion de
la cooperacion que realizan en beneficio de la actividad y politica Estatal de
promocién del deporte y la actividad fisica, se constituyen en agentes
colaboradores de la Administracion Publica. No persiguen fines partidistas ni
religiosos.

Su autonomia se consagra en los siguientes términos:

1. Administrativa: A fin de elegir y designar sus autoridades con sujecion a lo
dispuesto en la presente Ley y su Reglamento, asi como sus estatutos y
reglamentos internos.

2. Organizativa: En virtud de la cual pueden dictar y sancionar sus estatutos y
reglamentos internos y definir su estructura, sobre el contenido basico
establecido en la presente Ley.

3. Econémica y financiera: Para organizar y administrar su patrimonio, sin
exclusion de la obligacion de rendir publicamente cuentas de los fondos que
administren, independientemente de su origen y sin menoscabo del ejercicio

17 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999). Ibidem. Articulo 111.

18 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999). Ibidem. Articulo 3.

19 Ley Organica del Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica (2010). Gaceta Oficial N°
39.741 del 23 de agosto de 2011. Articulo 39.
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de las potestades de seguimiento y control, que realicen los organismos de
control fiscal y las organizaciones de contraloria social del Poder Popular
cuando administren fondos publicos.

4. Funcional: para desarrollar sus disciplinas deportivas en el marco de esta
Ley, sus estatutos y reglamentos.

Por su parte, en lo que respecta a la gestion economica del deporte, la
precitada Ley, LOD?, refiere en el Articulo 61 lo que sigue:

Articulo 61. La gestion econdmica del deporte podra ser realizada por personas
naturales o juridicas que se dediquen, con fines de lucro, a las siguientes
actividades:

1. La prestacion del servicio publico de promocion, desarrollo, formacion,
entrenamiento y administracion del deporte, la actividad fisica y la educacion
fisica.

2. Laorganizacion de la practica del deporte profesional comprende a los clubes
y ligas profesionales.

3. Laproduccion y comercializacion de bienes y servicios asociados al deporte,
la actividad fisica y la educacion fisica.

4. La intermediacion de contratos profesionales, de auspicio, patrocinio o
representacion de deportistas, profesionales o no, y atletas.

Las entidades del deporte profesional, podran organizarse como sociedades

anonimas o cualquier otra figura del derecho privado.

Como se puede valorar y colegir, son variadas las normas que, de acuerdo
con la técnica de distribucion denominada descentralizacion funcional, se aplica
en lo que respecta a la creacion de los institutos auténomos, asi como en lo que
concierne a actividades singulares, como el deporte y la recreacion, que dan
fundamento a la figura administrativa IAMDERE. Por tanto, la existencia, de
estas disposiciones constitucionales y legales, contribuye a generar la pertinencia
constitucional y legal de la figura administrativa que se ha sometido al rigor de
la valoracion en los términos, aqui explanados.

Esto se ratifica con lo expuesto por Brewer-Carias, Chavero Gazdik y
Alvarado Andrade?, quienes sefialan: ...“los titulares de la potestad organizativa
pueden crear entes descentralizados funcionalmente cuando el mejor
cumplimiento de los fines del Estado asi lo requiera”...

Es pues, la demostracion congrua de esta figura administrativa en el marco
de la constitucion y de la ley, a pesar de que en el estado Tachira existe otro
ente, en la region cuyo nombre es el Instituto Nacional del Deporte (IND),
como un organismo descentralizado del Ministerio del Poder Popular para el
Deporte (MPPD), responsable de la regulacion y direccion de los actividades
deportivas del Estado. Adicionalmente, existe la Coordinacion Region Andina
(Mérida, Téchira, Trujillo), cuya coordinadora es la Prof. Nancy Tocart, y su

20 Ley Organica del Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica (2010). Ibidem. Articulo
61

21 BREWER-CARIAS, A., CHAVERO GAZDIK, R., y ALVARADO ANDRADE, J.
(2012). Ley Organica de la Administracion Publica (5a. ed.). Coleccion de Textos Legislativos N°
24. Caracas: Editorial Juridica Venezolana. (p. 34).
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sede esta en el Estadio Polideportivo de Pueblo Nuevo, Pueblo Nuevo, San
Cristobal, estado Tachira. Empero, ello no obsta, ni es impeditivo alguno para
que puedan ser creados entes que coadyuven en la realizacion de estas
actividades humanas: deporte y recreacion.

Por tanto, en funcion de los objetivos previstos, en la constitucion del ente
IAMDERE, innegablemente, se denota la vinculacién que tiene su origen
fundante en la norma constitucional, como técnica de distribucion del poder,
denominada descentralizacion funcional.

ITI. Actividad Administrativa Desarrollada

Se ha de partir de lo expuesto como la mas importante actividad administrativa
que debe ser desarrollada por todo ente u 6rgano dependiente de la Administracion
Publica, consagrada en el Articulo 141 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela (CRBV??) consistente en que se precisa como una
actividad organizativa todo aquello que tiene relacion con la gestion econdmica;
asi las cosas, esencialmente, el IAMDERE cumple con la actividad de fomento
del deporte y la recreacion. Una actividad vital para los seres humanos, de
quienes se busca mayor participacion en todas las actividades realizadas. Al
respecto, en el documento Actividad Administrativa de Fomento®, se lee: “Por
actividad de fomento se entiende aquella modalidad de intervencion administrativa
consistente en dirigir la accion de los particulares hacia fines de interés general
mediante el otorgamiento de incentivos diversos” (p. 1). Esto se corrobora con
lo que sefiala Molina*

(omissis) el IAMDERE, persigue fomentar la organizacion de clubes y ligas,
coordinando actividades deportivas y recreativas como un servicio publico
mediante estrategias contenidas en los planes de acciéon que motiven la
participacion ciudadana para su 6ptimo desarrollo fisico, mental, social, moral y
ético. (p. 1)

Ademas, dentro de las funciones atribuidas al instituto auténomo en
referencia, menciona, también, el mismo Molina® que el ...“TAMDERE, busca
estimular, coordinar y dirigir todas las actividades relacionadas con la
organizacion del deporte y la recreacion en el municipio San Cristobal” (p. 1).

Ello tiene particular impacto y aquiescencia por parte de la comunidad san
cristobalense, puesto que satisface las aspiraciones de diferentes sectores, en
cuanto, los residentes de la ciudad capital tienen estima y mucha aficion por la
realizacion de variadas actividades deportivas y recreacionales.

Al socaire de lo expuesto, se colige que la actividad administrativa atribuida
al IAMDERE es la de fomento, o denominada también por la doctrina como

22 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999). Ibidem. Articulo 141.

23 Actividad Administrativa de Fomento (s.f.) Concepto y evolucion de la actividad de
fomento. [Documento en Linea] Recuperado el 29 de julio de 2013. Disponible: http://
derecho.isipedia.com/ segundo/derecho-administrativo-ii/06-actividad-administrativa-de-fomento.

24 MOLINA, W. (2009). Iamdere. [Noticia en Linea] Recuperada el 22 de julio de 2013.
Disponible: http://acsportplazavenezuela.blogspot.com/ (p. 1).

25 MOLINA, W (2009). Ibidem. (p. 1)
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actividad de estimulo. Dicha actividad se sustenta en la mision que tiene el
Estado, bajo la cualificacion, segun de la Quadra-Salcedo Fernandez del
Castillo?, como:

“Estado garantizador” o Estado garante, para significar que lo importante no es
tanto que sea el mismo Estado quien intervenga, preste o planifique como que
sea el garante de que esas funciones se hagan, incluso aunque sea por los
particulares.

Con base en este presupuesto, puede decirse que la funcion del IAMDERE
esta orientada no tanto a que sea el Municipio, a través de este ente, quien sea
el ejecutor de las actividades, sino que sea la misma comunidad, cuando valore
que es importante realizar acciones que lo van a beneficiar. Ello sera logrado
mediante un proceso de estimulacion, incentivacion o persuasion, que concite
las voluntades de quienes tienen agrado por la recreacion y por quienes se
orientan al desarrollo del deporte de manera activa y permanente.

En conclusion la actividad administrativa que desarrolla el IAMDERE San
Cristobal es la de fomento o estimulo, de lo cual, las resefias encontradas en los
medios de comunicacion indican el impacto favorable que ha tenido en los distintos
y plurales sectores de la ciudad capital.

IV. Planificacion Estratégica: mision, vision, objetivos, metas, planes

Se puede iniciar este aparte, mediante la definicion de Planificacion
Estratégica, concebida de acuerdo con Armijo* como: ...“un ejercicio de
formulacion y establecimiento de objetivos de caracter prioritario, cuya
caracteristica principal es el establecimiento de los cursos de accion (estrategias)
para alcanzar dichos objetivos”. En ese tenor, dentro del proceso de planificacion
se encuentran varios componentes importantes que delinean la realizacion de la
gestion organizativa. Ellos son: mision, vision, objetivos estratégicos, estrategias,
definicion de metas, e indicadores. De ellos se consideraran los siguientes?®:

MISION: El Instituto Auténomo Municipal del Deporte y la Recreacion
(IAMDERE), contribuye con la mision y objetivo institucional de la Alcaldia del
Municipio San Cristobal, proporcionando el servicio publico deportivo y
recreativo mediante estrategias eficientes y eficaces contenidas en planes de
accion permanente y sistematicas orientadas a inducir la participacion ciudadana
para su optimo desarrollo social, moral y ético.

26 de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, T. (2013). Las formas de actuacion de las
administraciones publicas. [Articulo en Linea] Recuperado el 13 de mayo de 2014. Disponible:
http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/accion-administrativa/resumenes-de-contenidos-1/
OCW-AASE-L1.pdf/at_download/file. (p. 3)

27 ARMIJO, M. (2009). Manual de Planificacion Estratégica e Indicadores de Desemperio
en el Sector Publico. Area de Politicas Presupuestarias y Gestion Publica. ILPES/CEPAL.
[Documento en Linea] Recuperado el 30 de julio de 2013. Disponible: http://www.eclac.org/
ilpes/noticias/paginas/3/38453/ MANUAL PLANIFICACION_ESTRATEGICA.pdf (p. 5).

28 Institutos Auténomos (s.f.) [Pagina en Linea] Recuperada el 22 de julio de 2013.
Disponible: http://www.sancristobal-tachira.gob.ve/institutos.php?op=2
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VISION: El Instituto Auténomo Municipal del Deporte y la Recreacion
(TIAMDERE), tiene como vision ser una institucion abierta donde el sector publico
y el privado del deporte y la recreacion puedan conocer las diferentes disciplinas
deportivas en accion y que contribuyan con el desarrollo de los nifios,
adolescentes y discapacitados en el mundo deportivo del Municipio.

OBJETIVO FUNCIONAL (sic): Estimular, planificar, estructurar, dirigir,
coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar todas aquellas actividades relativas a la
programacion y organizacion del deporte y la recreacion en el Municipio San
Cristobal, asi como la coordinacion con otros organismos publicos, privados,
nacionales e internacionales, estadales® (sic) y municipales que desarrollen
programas en el campo del deporte y recreacion de los diferentes sectores
poblacionales.

Ahora bien, de conformidad con lo expuesto por la Lcda. Karina Duefias®,
en lo relacionado con los planes y metas, se pudo determinar que a los efectos
de direccionar las actividades, los objetivos y las metas, se elabora un plan
operativo, que contiene las directrices estratégicas, asi como el lineamiento
estratégico y las metas que habran de alcanzarse. Este es el punto esencial
inicial organizativo del Instituto, puesto que, s6lo desde la Planificacion,
indistintamente, el instrumento o modalidad que sea empleada, se puede tener
una armonizacion para el desarrollo de las diferentes actividades de las
coordinaciones.

La planificacion, indubitablemente, ha de tener bajo analisis y consideracion
la situacion actual y presente, asi como los diversos factores exdgenos y los
enddgenos, que de no ser previstos, pudieran tener impacto negativo en el logro
de los propositos u objetivos formulados

V. Base legal, ejercicio de la potestad organizativa en su creacién.
Participacion en filiales.

En principio se debe sefialar, como base legal del ejercicio de la potestad
organizativa, lo dispuesto en la LOAP?!, Articulo 15, ab initio:

Articulo 15. Los organos, entes y misiones de la Administracion Publica se
crean, modifican y suprimen por los titulares de la potestad organizativa, conforme
a (sic) lo establecido en la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela
y la ley. En el ejercicio de sus funciones, los mismos deberan sujetarse a los
lineamientos dictados conforme a la planificacion centralizada.

29 Lo expuesto en la nota pie de pagina signada con el niimero 9 referida a la distincion entre
Estatal vs Estadal.

30 Karina Duefias (2013). Plan Operativo. Entregado en fisico el 30 de julio de 2013. (p. 1).

31 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).
Decreto 1.424 publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147,
extraordinario, de fecha 19 de noviembre de 2014. Articulo 15
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Y en el primer aparte ejusdem™ Articulo 15 se lee: “Se entiende como
organos, las unidades administrativas de la Reptblica, de los estados, de los
distritos metropolitanos y de los municipios a los que se les atribuyan funciones
que tengan efectos juridicos, o cuya actuacion tenga caracter regulatorio”.
(Resaltado anadido)

Asimismo, la Ley Organica del Poder Piblico Municipal (LOPPM)*, en el
Articulo 69, Capitulo II, De los modos de Gestion, del Titulo III: De la
Competencia de los Municipios y demas Entidades Locales, dispone
expresamente:

Articulo 69. Los municipios tienen la potestad para elegir el modo de gestion
que consideren mas conveniente para el gobierno y administracion de sus
competencias. Podran gestionarlas por si mismos o por medio de organismos
que dependan jerarquicamente de ellos. También podran hacerlo mediante formas
de descentralizacion funcional o de servicios o mediante la creacion de empresas
publicas municipales de economia exclusiva o de economia mixta. También podran
contratar con los particulares la gestion de servicios y obras publicas.

Se deriva, entonces, que a la base legal concerniente a la potestad
organizativa, ésta se encuentra regulada en la LOAP (2014) y en la LOPPM*,
ya mencionadas supra. Normas fundantes que han posibilitado la creacion del
IAMDERE, para promover, fomentar y dirigir toda la actividad del deporte y la
recreacion que se desarrolle en el territorio del Municipio San Cristobal.

VI. Politica Publica asociada (vinculacién al Plan Nacional, Estadal’’
o local correspondiente)

Una aproximacion a una definicion de Politicas Publicas, que se aviene
necesario en este momento, se toma de Salazar*® y se expresa asi: “Las politicas
publicas son ‘las sucesivas respuestas del Estado’ (del ‘régimen politico’ o del
‘gobierno de turno’) frente a situaciones socialmente problematicas”. Entonces,
sobre esa base, puede puntualizarse lo siguiente que en la CRBV¥ en el Articulo
111 se lee: “El Estado asumira el deporte y la recreacion como politica de
educacion y salud piblica y garantizara los recursos para su promocion”. De
modo que se ha de interpretar que el deporte y la recreacion forman parte, por
un lado de la politica de educacion y, por la otra, de la politica de salud publica.

32 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).
Decreto 1.424 publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147,
extraordinario, de fecha 19 de noviembre de 2014 Articulo 15. Primer aparte.

33 Ley Organica del Poder Publico Municipal (2010). Gaceta Oficial N° 6.015 Extraordinario
del 28 de diciembre de 2010. Articulo 69.

34 Ley Organica del Poder Publico Municipal (2010). Gaceta Oficial N° 6.015 Extraordinario
del 28 de diciembre de 2010.

35 Lo referido en la nota a pie de pagina 9, en cuanto a la distincion entre Estatal y Estadal.

36 SALAZAR VARGAS, C. (1994). La Definicion de Politica Publica. [Articulo en Linea]
Recuperado el 30 de julio de 2013. Disponible: http://www.fundacionpreciado.org.mx/biencomun/
bc209/C_Salazar.pdf (p. 47)

37 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999). Ibidem. Articulo 111.
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Ahora bien, su inserciéon con las planificaciones nacionales se posibilita
mediante lineas establecidas en los siguientes documentos: Plan Nacional de
Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica (PNDAFyEF), elaborado por el
Ministerio del Popular para el Deporte®, en concordancia con el Plan Nacional
Simén Bolivar 2007-2013%%, que vincula el Deporte con la Linea de Accion:
Educacion Integral e Integrada, Critica y Liberadora, con el objetivo:
Promover una ética, cultura y educacion liberadoras y solidarias, mediante la
estrategia: Profundizar la universalizacion de la educacion bolivariana. Como
se puede observar se tienen como directrices de la planeacion proporcionadas
a nivel nacional, podria decirse a nivel Central, dado que es una condicion
establecida en la norma: atencion a los dictamenes de la Planificacion
Centralizada.

Ademas, dentro del Segundo Plan Nacional Simoén Bolivar (PNSB)*, que
seria presentado ante la Asamblea el 10 de enero de 2013, por el presidente
electo para el periodo 2013-2019, (por tanto, no esta aprobado por la Asamblea
Nacional) se previo objetivos, muchos mas precisos y directos con respecto a
las Politicas Publicas para propiciar una mayor cultura de la practica deportiva.

En ese tenor, en el PNDAFyEF*! se encuentra la linea de accion definida
asi: “La elaboracion e implementacion del Plan Estratégico es un trabajo
conjunto donde deben participar y colaborar todos los agentes
relacionados con el deporte en Venezuela segun su rol”.

Por otra parte, en el Plan Municipal de Desarrollo 2009-2014, de la Alcaldia
del municipio San Cristobal* se expresa, que, por un lado, se cifie a una Directriz
Estratégica Nacional denominada: Suprema Felicidad Social Municipal, y, por
el otro, establece una Directriz Estratégica Municipal denominada Desarrollo
Social, en la que el deporte es primordial y el actor para su realizacion sera el
IAMDERE. Entonces, al socaire de lo expuesto, puede afirmarse que existe,
en funcion de estas directrices, vinculacion de la actividad que desarrolla el
IAMDERE en correspondencia con las Politicas Publicas Nacionales, definidas
en los diferentes planes elaborados por los 6rganos competentes.

De modo que la pulsion fundante para la realizacion de los planes del
IAMDERE es la Planificacion establecida desde nivel central, con lo cual se
afilia en la expresion normativa de que los lineamientos han de estar vinculados
y subordinados a los dictamenes de la planificacion centralizada. Ello, como ya

38 Ministerio del Poder Popular para el Deporte (2012). Plan Nacional de Deporte, Actividad
Fisica y Educacion Fisica 2013 -2025. [Documento en Linea] Recuperado el 30 de julio de 2013.
Disponible: http://www.mindeporte.gob.ve/portal2009/images/stories/lineas%20del%20plan%20
nac%20de%20dep%20documento%2008-02-2012.pdf

39 Primer Plan Nacional Simén Bolivar (2007). [Documento en Linea] Recuperado el 31 de
julio de 2013. Disponible: http://www.slideshare.net/gjea/proyecto-nacional-simon-bolivar-
3651377

40 Segundo Plan Nacional Simén Bolivar (Proyecto. No aprobado) (2012). [Documento en
Linea] Recuperado el 30 de julio de 2013. Disponible: http://blog.chavez.org.ve/Programa-Patria-
2013-2019.pdf

41 Ministerio del Poder Popular para el Deporte (2012). Plan Nacional de Deporte, Actividad
Fisica y Educacion Fisica 2013 -2025. Ibidem.

42 Alcaldia del Municipio San Cristobal (2008). Plan Municipal de Desarrollo 2009-2014.
[Documento en Linea] Recuperado el 31 de julio de 2013. Disponible: http://www.sancristobal-
tachira.gob.ve/pdf ordenanzas/Plan%20Municipal%20SC%?202009-2014.pdf
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se expreso supra esta prescrito en el encabezado del Articulo 15 in fine del
Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion
Publica®,2014.

VII. Categorizacion Juridica (naturaleza)

La figura administrativa estudiada es un instituto autonomo de conformidad
con la ordenanza del Concejo Municipal* del municipio San Cristobal, mediante
la cual se ordena su creacion, con el cimplase del Alcalde. Asi se lee en la
respectiva ordenanza: “ARTICULO 1°-. La presente Ordenanza tiene por
objeto crear el Instituto Autonomo Municipal del Deporte y la Recreacion
(I.LAAM.D.E.R.E.)"...

VIII. Control ejercido: control de gestion, principio de eficacia.
(Articulos 18 y 19 LOAP, 2014)

El control puede definirse, segun el documento EIl Control*® ...“como la
evaluacion de la accion, para detectar posibles desvios respecto de lo planeado,
desvios que seran corregidos mediante la utilizacion de un sistema determinado
cuando excedan los limites admitidos”. Por su parte, en el documento Control
de Gestion*, puede leerse: “Se entiende por control de gestion el conjunto de
procesos que la empresa aplica para asegurarse de que las tareas que en la
misma se realizan estan enmarcadas a la consecucion de sus objetivos”.

De lo expuesto se deriva que toda accion, que sea ejercida por los distintos
organos y entes de la Administracion Publica, ha de estar orientada a alcanzar
eficazmente los objetivos, metas, estrategias que han sido previstos en las
diferentes planificaciones o programaciones. Por tanto, para determinar esa
eficacia se requiere de un proceso de seguimiento, evaluacion y control de todo
lo actuado. Asi se colige de lo dispuesto en el Articulo 18 de Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica*’, cuya
titulacion es: Principio de Control y Gestion y se lee asi:

43 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).
Decreto 1.424 publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147,
extraordinario, de fecha 19 de noviembre de 2014.

44 Concejo Municipal del municipio San Cristobal (2002). ORDENANZA QUE RIGE EL
INSTITUTO AUTONOMO MUNICIPAL DEL DEPORTE Y RECREACION DEL
MUNICIPIO SAN CRISTOBAL. [Documento en Linea] Recuperado el 22 de julio de 2013.
Disponible: http://www.sancristobal-tachira.gob.ve/ pdf ordenanzas/otras/
instituto_autonomo_del deporte.pdf

45 El Control (s.f.). [Documento en Linea] Recuperado el 01 de agosto de 2013. Disponible:
http://exa.unne.edu.ar/informatica/sistemas.adm1/material/tema-7.pdf (p. 1).

46 Control de Gestion (s.f.). [Documento en Linea] Recuperado el 01 de agosto de 2013.
Disponible: http://www.ulpgc.es/hege/almacen/download/11/11278/4 control _de gestio.pdf (p.
1).

47 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).
Decreto 1.424 publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147,
extraordinario, de fecha 19 de noviembre de 2014. Articulo 18.
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Articulo 18. El funcionamiento de los 6rganos y entes de la Administracion
Publica se sujetara a las politicas, estrategias, metas y objetivos que se
establezcan en los respectivos planes estratégicos, compromisos de gestion y
lineamientos dictados conforme a la planificacion centralizada. Igualmente,
comprendera el seguimiento de las actividades, asi como la evaluacion y control
del desempeiio institucional y de los resultados alcanzados.

Y en correspondencia con ese principio de control de gestion, se aviene el
principio de la eficacia dispuesto en el Articulo 19 ejusdem*®

Articulo 19. La actividad de los 6rganos y entes de la Administracion Publica
perseguira el cumplimiento eficaz de los objetivos y metas fijados en las normas,
planes y compromisos de gestion, bajo la orientacion de las politicas y estrategias
establecidas por la Presidenta o Presidente de la Republica, la Comision Central
de Planificacion, la Gobernadora o Gobernador, la Alcaldesa o Alcalde, segin
fuere el caso.

(omissis)

La eficacia es, pues, un principio que va a transversalizar (si vale el término)
todos los variados y plurales ambitos de la funcion y organizacion administrativa;
ello en razén de que la eficacia posee un contenido plurivoco, no tanto
homogeneizador y univoco.

IX. Régimen legal

En este aspecto se hace referencia al conjunto normativo que regula la
figura de los Institutos Auténomos. Vale sefialar, de acuerdo con la normativa
reciente de 2014, la denominacion se expresa en términos de Institutos Pblicos.
Sobre esa base se expone la legislacion aplicable a esta figura administrativa.
Asi las cosas, se encuentra el siguiente marco legal: En primer término, las
disposiciones establecidas en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico®, que fuese dictada
mediante Ley habilitante el 19 de noviembre de 2014, se dispone la regulacion
de los entes respectivos. Asi en el Articulo 5 se lee:

Articulo 5: Estan sujetos a las regulaciones de este Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley, los entes que conforman el sector publico, enumerados
seguidamente:

(Omissis)

5. Los Institutos Publicos

(Omissis)

48 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).
Decreto 1.424 publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147,
extraordinario, de fecha 19 de noviembre de 2014. Articulo 19.

49 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgénica de la Administracion Financiera del
Sector Publico (2014). Decreto No. 1.401, Gaceta Oficial N°. 6.154 Extraordinario, de fecha 19 de
noviembre de 2014. Articulo 5.
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En relacion con la designacion de los institutos con la adjetivacion de Publicos,
se puede aseverar que se sustenta en lo dispuesto en el Codigo Civil venezolano™
Articulo 19, numeral 2: “Son personas juridicas (...) [numeral] 2 (...) todos los
seres o cuerpos morales de caracter publico”... En Ley de Reforma Parcial de
la ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico®' de 2013,
derogada, seialaba expresamente en el Articulo 6, numeral 6 ...“Los Institutos
Auténomos”. No obstante, independientemente de una u otra designacion, lo
trascendente es que mantiene, por un lado, la personalidad juridica y, por el otro,
la autonomia. Y consecuencialmente, han de ser sujetos de control por parte de
la Administracion Publica, en cuanto al régimen de administracion financiera
aplicable.

En segundo término, la Ley Organica del Deporte, Actividad Fisica y
Educacion Fisica (2010)%%, en su Articulo 21 establece:

Articulo 21. Se crea el Sistema Nacional del Deporte, la Actividad Fisica y la
Educacion Fisica para la integracion funcional y coordinacion de los siguientes
componentes:

(Omissis)

Organicos: El Ministerio del Poder Popular con competencia en materia de
deportes, actividades fisicas y educacion fisica, organos de la Administracion
Publica Nacional, estadal (sic) y municipal; (omissis)

En tercer lugar, La Ley Organica del Poder Ptiblico Municipal®*, dispone:

“Articulo 4. En el ejercicio de su autonomia corresponde al Municipio:
(omissis)

3. Crear instancias, mecanismos y sujetos de descentralizacion, conforme a la
Constitucion de la Republica y la ley”.

(omissis)

X. Caracterizacion de sus medios materiales, legales y humanos

En cuanto a los medios materiales del IAMDERE, estos estan constituidos
por todos los elementos fisicos concretos que permiten alcanzar los objetivos.
En ese sentido, los medios materiales estan conformados esencialmente por
una infraestructura de reciente construccion y con las condiciones optimas de
funcionamiento y confort, para la realizacion de las actividades administrativas.
Lo deportivo y recreativo se realizan en las distintas instalaciones deportivas
del municipio, que son preservadas permanentemente.

En lo que respecta a los medios legales se orientan a la utilizacion de los
diferentes recursos de caracter administrativo que viabilizan la gestion

50 Cadigo Civil Venezolano (1982). Gaceta oficial extraordinario N°2990, del 26 de septiembre
de 1982.

51 Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector
Publico (2013). Gaceta Oficial N° 40.311, de fecha 9 de diciembre de 2013. [DEROGADA]

52 Ley Organica del Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica (2010). Ibidem. Articulo
21

53 Ley Organica del Poder Publico Municipal (2010). Gaceta Oficial N° 6.015 Extraordinario
del 28 de diciembre de 2010. Articulo 69.
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administrativa, asi como la aplicacion de los actos administrativos, que son propios
a la actuacion de una persona juridica. Por tanto, cuando se lesiona una situacion
juridica, cuenta con los recursos administrativos correspondientes, a modo de
remedios, para restablecer dicha situacion juridica. De manera afiadida, el
IAMDERE cuenta con los mecanismos de control de la Gestion Administrativa,
que le permite, en lo méas posible, ajustar sus decisiones al principio de la legalidad.

En cuanto a los medios humanos, estos estan integrados por seres humanos
que se han capacitado para ejercer la funcion administrativa, deportiva y
recreativa. Por tanto, cuenta, con gerentes deportivos, gerentes administrativos,
promotores deportivos, monitores. También cuenta Analista de presupuesto,
analista contable y analista de personal y analista legal, entre otros recursos
humanos de gran importancia y valia para el cumplimiento de los objetivos
previstos.

XI. Posible duplicacién de formas organizativas (por ejemplo: un ente
estadal’® y otro nacional cuyas competencias se superpongan o
existan potenciales y/o reales controversias administrativas)

Con respecto a este punto, innegablemente hay que sefialar lo siguiente: (a)
a nivel estatal existe un ente denominado Instituto Nacional del Deporte,
dependiente del Ministerio del Poder Popular para el Deporte®, quien tiene
como funciodn, entre otras: “Garantizar el acceso al deporte a toda la poblacion
y contribuir con el establecimiento de planes de consolidacién y mecanismos de
coordinacion de la actividad deportiva a nivel nacional, estadal (sic) y municipal”;
(b) al interno de la Alcaldia existe también el Instituto Autobnomo Municipal
Feria Internacional de San Sebastian, Turismo y Artesania, quien organiza y
fomenta actividades de Recreacion, durante los eventos feriales. Si bien, no se
desarrollan controversias administrativas, si existe la potencialidad de que en
un futuro pudieran surgir, en lo concerniente al fomento de la recreacion, que
pudiera ser atendida por el mismo IAMDERE.

XII. Cumplimiento de los Principios de la Organizacion Administrativa

Los principios de la organizaciéon administrativa, tal como lo sefiala Jerez
Tamayo*

...constituyen la plataforma sobre la cual se sienta la actividad de los 6rganos
que la integran hallandose condicionados por su organizacion social, y la base
juridica de esos principios esta determinada por la Constitucion del Estado y las

54 Se hizo la explicitacion de la importancia del término estatal en contraposiciéon con
estadal, en la nota a pie de pagina 9.

55 Ministerio del Poder Popular para el Deporte (2013). Competencias. [Péagina de Inicio]
Recuperada el 01 de agosto de 2013. Disponible: http://www.mindeporte.gob.ve/portal2009/el-
ministerio

56 JEREZ TAMAYO, D. (2010). La organizacion administrativa de los érganos locales
del Poder Popular en los municipios: vision desde la Constitucion de la Republica. [Libro en
Linea] Recuperado el 01 de agosto de 2013. Disponible: http://www.eumed.net/libros-gratis/
2010d/ 779/Principios%20 de% 201a%20organizacion%?20administrativa.htm (p. 22).
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demas leyes administrativas, que en estrecha vinculacion subyacen para
configurarla.

En ese tenor, de conformidad con los principios relativos a la organizacion
administrativa, establecidos en la LOAP%’, 2014 puede decirse que se cumple
en lo que respecta al IAMDERE: el principio de la prevision financiera, por
cuanto, se ha establecido la asignacion presupuestaria, hasta un 3 % del
Presupuesto ordinario de la Alcaldia. Asi como los aportes del Instituto del
Deporte Tachirense; del Instituto Nacional de Deporte. Los Ingresos
provenientes de la Administracion de los Servicios propios del .A.M.D.E.R.E.
El uno por ciento (1 %) del ingreso Municipal por concepto de Publicidad,
Espectaculos Publicos y Apuestas Licitas.

Con ello, puede decirse que se atiende lo dispuesto en el Articulo 17, del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion
Publica®y consecuencialmente, se da cumplimiento a este principio, y, ademas,
se ha tomado en cuenta lo dispuesto en el Articulo 16, ejusdem®®, Gltimo aparte,
en lo que respecta a la restriccion de la competencia de creacion de algin ente
que pudiera suponer la duplicacion competencial de otro ente, como es el
TAMEFISS, en cuanto a la Recreacion en el evento ferial.

Asimismo, se puede observar que en el IAMDERE se da cumplimiento al
principio de simplicidad y transparencia de la organizacion administrativa, el
cual, segiin Brewer-Carias®, esta orientado a entender que: “La organizacion
de la Administracion Publica debe perseguir la simplicidad institucional y la
transparencia en su estructura organizativa, asignacion de competencias,
adscripciones administrativas y relaciones interorganicas”.

También se aplica el Principio de Jerarquia, el cual segin el mismo Brewer-
Carias®',

Los organos de la Administracion Publica debe[n] estar jerarquicamente
ordenados y relacionados de conformidad con la distribucion vertical de
atribuciones en niveles organizativos. Los organos de inferior jerarquia estan
sometidos a la direccion, supervision y control de los drganos superiores de la
Administracion Publica con competencia en la materia respectiva.

57 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).

58 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).
Decreto 1.424 publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147,
extraordinario, de fecha 19 de noviembre de 2014. Articulo 17

59 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).
Decreto 1.424 publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147,
extraordinario, de fecha 19 de noviembre de 2014. Articulo 16

60 BREWER-CARIAS, A. (2001). Principios del Régimen Juridico de la Administracion
Publica conforme a la Ley Organica de la Administracion Publica. [Documento en Linea]
Recuperado el 01 de agosto de 2013. Disponible: http://www.allanbrewercarias.com/content/
449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea2/content/i.1.838.pdf (p. 21).

61 BREWER-CARIAS, A. (2001). Ibidem. (p. 21).

55



Adrian Filiberto Contreras C. / Revista Tachirense de Derecho N° 1/2015 Edic. Digital - 26/2015 Edic. Ord. 37-62

Asi lo dispone el Articulo 28 de LOAP® y es concebido este principio de
Jerarquia por la Escuela de Administracion Regional® de la siguiente manera:

La organizacion administrativa se estructura de manera jerarquica con una
multiplicidad de d6rganos, de ellos los de nivel superior que hacen primar su
voluntad sobre los de inferior. Este principio se hace plenamente efectivo cuando
se cumplen dos condiciones: en primer lugar, la existencia de una pluralidad de
organos materialmente competentes ante una actuacion y que guardan diferente
nivel en la estructura; en segundo lugar, la prevalencia del 6rgano con grado
superior sobre los inferiores para dirigir y sustituir la voluntad de éstos en aras
de alcanzar la necesaria unidad administrativa para alcanzar el fin deseado.

Con este principio se ha de direccionar la responsabilidad administrativa de
los funcionarios, en el gjercicio de sus actuaciones y cumplimiento de érdenes;
asi como de actividades, que pueden ser guiadas por diversos instrumentos
administrativos, tales como 6rdenes, circulares, memoranda u otros que son
propios del TAMDERE.

XIII. Participacion Ciudadana

Uno de los derechos consagrados, en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela®, es el derecho a la participacion en distintos ambitos
de la actividad administrativa. Unas veces, se dispone como principio, otras
veces como deber. Asi se puede leer en el preambulo: ...“con el fin supremo de
refundar la Reptiblica para establecer una sociedad democratica, participativa
y protagdnica”... (Resaltado afiadido). Por otra parte, se observa que el término
participacion aparece mencionado con distintas denotaciones, en los siguientes
Articulos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV®)
y se valora de este modo: en el 55 (como actividad propia del ciudadano), en el
62 (como derecho), en el 70 (medios de participacion), en el 84 (como
caracteristica), en el 132 (como deber), en el 141 (como principio), en el 162
(como actividad ejecutoria y como control).

En lo que se refiere a la definicion del término participacion, puede sefialarse
la expuesta por Ceballos Méndez®, quien sostiene:

62 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).
Decreto 1.424 publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147,
extraordinario, de fecha 19 de noviembre de 2014.

63 Escuela de Administracion Regional (2009). Principios de organizacion y actuacion de la
Administracion Publica. Procedimientos y formas de la actividad administrativa. La actividad de
limitacion, arbitral, de servicio publico y de fomento. [Documento en Linea] Recuperado el 01 de
agosto de 2013. Disponible: http://empleopublico.jccm.es/empleopublico/c/document library/
get_file?uuid=82d6ad7c-3b75-4d80-a0d8-60b2ac70305f&groupld=10129 (pp. 2-3)

64 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999).

65 Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela (1999).

66 CEBALLOS MENDEZ, E. (2009) Participacion Ciudadana en el marco de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y los Consejos Comunales. [Articulo en
Linea] Recuperado el 01 de agosto de 2013. Disponible: http://www.saber.ula.ve/bitstream/
123456789/28629/1/ articulo3.pdf (p. 45).
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La participacion ciudadana es comprendida como un proceso social, continuo y
dindmico, por medio del cual los miembros de una comunidad a través de
mecanismos establecidos y organizaciones legitimas en las cuales se encuentren
representadas todos los miembros de la comunidad.

Por tanto, en el IAMDERE se hace aplicativo esta sustantivacion, puesto
que dentro del Plan Operativo, esta planteado un objetivo, como parte del
Programa “Cultura y Desarrollo Deportivo-Recreativo en las comunidades”,
elaborado asi: “Concienciar a la Comunidad a la practica del Deporte a través
de la Informacion y la Capacitacion”. Con ello se cumple con lo dispuesto en
las leyes del Poder Popular, especificamente en el Articulo 7 de la Ley del
Poder Popular® en el que se lee:

Articulo 7. El Poder Popular tiene como fines:

(omissis)

2. Generar las condiciones para garantizar que la iniciativa popular, en el ejercicio
de la gestion social, asuma funciones, atribuciones y competencias de
administracion, prestacion de servicios y ejecucion de obras, mediante la
transferencia desde los distintos entes politico-territoriales hacia los
autogobiernos comunitarios, comunales y los sistemas de agregacion que
de los mismos surjan.

Esta ley forma parte del conjunto de leyes que se han denominado Leyes
del Poder Popular y, en ellas se encuentran: Ley Organica de Planificacion
Publicay Popular; Ley Organica del Sistema Economico Comunal; Ley Organica
de Contraloria Social y Ley Organica de las Comunas®, de la cual se transcribe
el Articulo 7:

Articulo 7: La Comuna tendra como finalidad:

(omissis)

1. Garantizar la existencia efectiva de formas y mecanismos de participacion
directa de los ciudadanos y ciudadanas en la formulacion, ejecucion y control
de planes y proyectos vinculados a los aspectos territoriales, politicos,
econdmicos, sociales, culturales, ecoldgicos y de seguridad y defensa.

(omissis)

En las conversaciones sostenidas con la Lcda. Karina Duefias, y de acuerdo
con lo formulado en el Plan Operativo correspondiente, se puede afirmar que
existe participacion de los ciudadanos en la formulacion, desarrollo y fomento
de las actividades deportivas y recreativas que organiza y realiza el IAMDERE.

67 Ley del Poder Popular (2010). Gaceta Oficial 6.011. Extraordinario. 21 de diciembre de
2010.

68 Ley Organica de las Comunas (2010). Gaceta Oficial 6.011. Extraordinario. 21 de diciembre
de 2010.
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XIV. Medios de control y valoracion por parte de los ciudadanos

Existe a partir de la participacion un medio de activar el control que se
circunscribe a la intervencion ciudadana en todas las actividades de la
Administracion Publica. Asi las cosas, la Ley Organica de Contraloria social®
dispone en el Articulo 1, lo conducente al objeto del control social; en el Articulo
2, proporciona la definicion de la contraloria social; en el Articulo 3 da a conocer
el propdsito del control social; en el Articulo 4 se presenta el ambito de aplicacion
y dispone que se hara en todos los niveles e instancias politico-territoriales de la
Administracion Publica.

XV. Riesgos potenciales concretos para responder contractual o
extracontrac-tualmente frente a los particulares en el desarrollo
de sus actividades

En lo relativo a este aspecto, hay que sefialar que, en las actividades que se
fomentan, puede haber algunos riesgos potenciales para los practicantes, por el
exceso en la ejercitacion fisica, por parte de las personas que participan en las
actividades deportivas y recreativas. Empero, el IAMDERE toma todas las
previsiones médicas para atender y responder a contingencias sobrevenidas,
cuando realizan actividades de esa naturaleza frente a los particulares. Para
ello, contratan poélizas de seguro a los fines de garantizar y responder contractual
y extracontractualmente, de conformidad con los riesgos potenciales que
sobrevinieren.

XVI. Capacidad Procesal

El Instituto, en razén de su personalidad juridica, tiene capacidad procesal,
para asistir a los tribunales y responder a las demandas incoadas en su contra.
A todo evento, estara representado, segin la ordenanza municipal, por el
Presidente, por si o por medio de apoderados judiciales, previa autorizacion del
Directorio. En revisiones realizadas en internet se encuentran decisiones de los
tribunales en los que aparece demandado el IAMDERE y con la asistencia
juridica de Abogados.

XVII. Bases Tedricas Doctrinales, Legales y Jurisprudenciales

En lo teorético y doctrinario, hay que referir con Orlando™, en cuanto a la
figura administrativa IAMDERE, que ...“los institutos autdnomos (...) han sido
concebidos para materializar, por su intermedio, los diferentes cometidos que la
Constitucion le asigna al Estado venezolano, en cuanto a la satisfaccion de las

69 Ley Organica de Contraloria Social (2010). Gaceta Oficial 6.011. Extraordinario. 21 de
diciembre de 2010.

70 ORLANDO S. F. (2011). La Descentralizaciéon Funcional en Venezuela. Su evolucién y
consecuencias en el ambito del Derecho Administrativo. En la obra colectiva Cien arios de enserianza
del Derecho Administrativo en Venezuela. UCV-Centro de Estudios de Derecho Publico de la
Universidad Monteavila. FUNEDA. Caracas. Junio 2011. (573-584). (p. 573)
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necesidades de la poblacion”... y, singularmente, en esta figura estudiada, se
plantea velar por los intereses deportivos y recreativos de los habitantes del
municipio San Cristobal.

Por otra parte, en lo que respecta a las estructuras subjetivas en el Derecho
Administrativo, puede afirmarse que el IAMDERE se imbrica en lo que
Santamaria Pastor’! denomina entes instrumentales, que por su naturaleza las
designa como:

“Las personificaciones instrumentales de cardcter institucional [que] ofrecen
un panorama notablemente mas complejo, debiendo distinguirse dentro de ellas,
tres categorias: En primer lugar, los que denominaremos convencional y
genéricamente entes publicos de gestion, denominacion que engloba tres tipos
diversos, cuya unica caracteristica comun es la de estar constituidos bajo una
forma publica de personificacion (...) [entre ellos] los organismos autonomos...

En el sustento legal, toda actividad que sea desarrollada, por los distintos
entes, ha de ejecutarse, segun lo dispuesto, con el proposito de obtener los fines
establecidos, de conformidad con el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica de la Administracion Pablica”. Asi en el Articulo 23, bajo el principio
de coordinacion, se sefiala que las actividades han de realizarse de forma
coordinada, con la intencion de alcanzar, de manera eficiente, los fines y objetivos
Estatales. Asi las cosas, el titular de la potestad organizativa, la cual ha de ser
atribuida por la Constitucion o la Ley, puede crear 6rganos o entes administrativos.
Empero, para lograr ese cometido hay unos requisitos que deben ser cumplidos,
de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 16 del Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica, los cuales se convierten
en antecedentes de la conformacion del Instituto Auténomo Municipal del
Deporte y la Recreacion (IAMDERE); aditivamente, se sustenta en la facultad,
que le fue otorgada, y con la cual la Alcaldia del Municipio San Cristdbal, cre6
otros institutos autonomos.

El Articulo 16 de la LOPA 7, 2014 dispone expresamente:

Articulo 16. La creacion de 6rganos y entes administrativos se sujetara a los

siguientes requisitos:
Determinacion de su configuracion subjetiva, forma organizativa y ubicacion
en la estructura de la respectiva Administracion Publica

2. Indicacion expresa de su objeto y su competencia.

3. Prevision de las partidas y asignaciones presupuestarias necesarias para su
organizacion, funcionamiento o reformas organizativas.

71 SANTAMARIA PASTOR, J.A. (2000). Principios de Derecho Administrativo (3a. ed.).
Volumen 1. Madrid: Centro de Estudios Ramoén Areces. (p. 373) [Material fotocopiado]

72 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).
Decreto 1.424 publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147,
extraordinario, de fecha 19 de noviembre de 2014. Articulo 23

73 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014).
Decreto 1.424 publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147,
extraordinario, de fecha 19 de noviembre de 2014. Articulo 16.
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La modificacion, supresion y liquidacion de 6rganos y entes administrativos
se adoptara mediante actos que gocen de rango normativo igual o superior al de
aquellos que determinaron su creacion o ultima modificacion.

No podran crearse nuevos 6rganos o entes que supongan duplicacion de
las competencias de otros ya existentes si al mismo tiempo no se suprime o
restringe debidamente la competencia de éstos.

Al socaire de lo expuesto, entonces, puede sefialarse que el IAMDERE fue
creado por la Alcaldia del Municipio San Cristobal, conforme con el derecho
que le otorga la Ley, mediante una ordenanza, que le otorgo personalidad juridica
propia y patrimonio separado y distinto al de la Alcaldia. Asi se desprende de la
decision del Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la
Circunscripcion Judicial de la Region los Andes™.

En lo referente a lo jurisprudencial puede leerse en la decision del Juzgado
Superior Segundo del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del estado Zulia”™
lo siguiente: ...“los Institutos Auténomos (....) tienen personalidad juridica, cuentan
con un patrimonio independiente del Fisco Nacional y sus bienes no estan
sometidos al régimen de bienes nacionales”.

De este modo se ha expuesto lo concerniente a lo teorético, lo doctrinal,
legislacion y lo jurisprudencial, como valoramiento de la figura administrativa
IAMDERE.

XVIII. Relaciones con las figuras de Comuna, Consejos Comunales y
similares

De alguna manera, se pudo tratar este aspecto cuando se incorpord el topico
referido a la participacion. No obstante, puede concretarse en los siguientes
términos: Hay una relacion con los 6rganos del Poder Popular cuando se busca
la integracion de las comunidades a las actividades que se han de planificar y
luego realizadas consuntivamente; asimismo, se relaciona en lo que atafie al
control social, puesto que se llevan a cabo asambleas de ciudadanos, sobre todo
cuando concluye el afio fiscal; en ellas el Alcalde o Alcaldesa, segin fuere el
caso, presenta la memoria y cuenta a los ciudadanos.

Ello, en primer lugar, tiene su fundamento en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela’ quien consagra, en el Articulo 62, la participacion
de los ciudadanos en los siguientes términos:

Articulo 62.

Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de participar libremente
en los asuntos publicos, directamente o por medio de sus representantes elegidos
o elegidas.

74 Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Circunscripcion Judicial
de la Region los Andes (2006). EXP. 5732-05. [Decision en Linea] Recuperada el 21 de julio de
2013. Disponible: http://barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2006/abril/800-3-5732-05-147 . html

75 Juzgado Superior Segundo del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del estado Zulia
ASUNTO: VP01-L-2005-001601. 8 de mayo de 2007. [Sentencia en Linea] Recuperada el 02 de
agosto de 2013. Disponible: http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2007/mayo/1632-8-VP01-L-2005-
001601-PJ0152007000341.html

76 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999). Ibidem. Articulo 62.
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La participacion del pueblo en la formacion, ejecucion y control de la gestion
publica es el medio necesario para lograr el protagonismo que garantice su
completo desarrollo, tanto individual como colectivo. Es obligacion del Estado
y deber de la sociedad facilitar la generacion de las condiciones mas favorables
para su practica.

En segundo lugar, sobre la base de este derecho constitucional, los ciudadanos
organizados, a su vez, mediante Consejos Comunales, de conformidad con la
Ley Organica de los Consejos Comunales’’, les determina en el Articulo 23,
ordinal 5, dentro de las funciones de la Asamblea de ciudadanos y ciudadanas,
la participacion en la aprobacion del plan comunitario y consecuencialmente, se
ha de interpretar que deberan ser informados de las gestiones realizadas, en
favor de las comunidades, pues los habitantes de ellas, son los recipiendarios
beneficiados de las politicas que desarrolle, en este caso, el Poder Publico
Municipal.

Asi se lee en la referida norma:

Articulo 23.

(omissis)

5. Aprobar el plan comunitario de desarrollo integral y demas planes, de acuerdo
a (sic) los aspectos esenciales de la vida comunitaria, a los fines de contribuir a
la transformacion integral de la comunidad

Por tanto, se colige que el IAMDERE presenta el plan de recreacion y
deporte que habra de ser desarrollo en beneficio de las comunidades e
indefectiblemente éstas, a través de las organizaciones de los ciudadanos, tienen
que ser conocedoras de dichas actividades y, como conocedores de las
necesidades e intereses de sus comunidades, aprobar dicho plan operativo.

XIX. Propuestas concretas y novedosas de mejora en el desempeiio
de la figura estudiada

En esta parte del trabajo y a partir de la figura estudiada, dado que se ha
visualizado, que el IAMFIS, aun con la restriccion competencial habida, realiza
actividades de recreacion, durante la feria, y dado que una actividad propia del
IAMDERE, pudiera, entonces, el [AMFISS convertirse en una Direccion del
IAMDERE en este aspecto.

XX. Conclusiones
Una vez realizado el estudio sobre la figura administrativa «Instituto Autonomo

Municipal del Deporte y la Recreacion (IAMDERE), se puede llegar a las
siguientes reflexiones, a modo de verdades provisionales:

77 Ley Organica de las Comunas (2010). Gaceta Oficial 6.011. Extraordinario. 21 de diciembre
de 2010.
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El IAMDERE tiene personalidad juridica, por tanto, asume toda la
responsabilidad, que se deriva de la realizacion de la actividad administrativa,
por parte de los funcionarios, que en ¢l laboran y lo representan. Asi pues,
hay la imputacion sobre el érgano de las acciones de los funcionarios en el
gjercicio de sus funciones, en cuanto la Administracion esta al servicio de
las personas, para la satisfaccion de las necesidades perentorias, sin
desconocer la responsabilidad sobrevenida a cada funcionario derivado de
su actuacion personal.

El IAMDERE fue creado de acuerdo con las formalidades esenciales
previstas en la Ley Organica de la Administracion Publica; por tanto, concita
en ¢l todo el procedimiento de organizacion y funcionamiento, que le posibilita
desarrollar acciones que generen un rédito a quienes forman parte de lo que
la doctrina llama la vecindad, que no es otro que el Municipio, como unidad
territorial primaria.

El IAMDERE ha ido fortaleciéndose sobre la base de plantear Planes
Operativos Anuales, que se vinculan con el Plan de Desarrollo Municipal,
en el cual se delinean las Politicas Publicas, en congruencia con las Politicas
Publicas Nacionales, en lo atinente al Deporte y la Recreacion, como
actividades esenciales para el desarrollo integral del ser humano.

Se determino, que si bien la actividad administrativa prioritaria es la de fomento,
no existe puridad en ese sentido. Muy por el contrario, se da una mixtura
con otras actividades, como la actividad de gestion econdmica, la actividad
organizativay la actividad de planificacion. Empero, predomina la actividad
de fomento del Deporte y la Recreacion.
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Resumen

El derecho a la defensa y la asistencia juridica esta enmarcada en la proteccion de
los derechos humanos, como derechos inviolables dentro de un proceso judicial como
en los procedimientos administrativos, la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela, en su articulo 49 numeral 1, al pautar su inviolabilidad en todo grado y
estado del proceso, le permite proteger al ciudadano de cualquier desafuero, que
puedan incurrir los 6rganos judiciales o administrativos. Los drganos administrativos
en el ejercicio de la potestad sancionatoria, deben tramitar los procedimientos
administrativos sancionatorios, en total cumplimiento a la norma de exigir como
obligatoria la asistencia juridica, a fin de no incurrir en violaciones al debido proceso,
so pena de nulidad por inconstitucionalidad e ilegalidad. Le corresponde a los 6rganos
de la Administracion Publica aplicar y desarrollar a plenitud los principios del debido
proceso.

Palabras clave

Asistencia Juridica obligatoria. Procedimientos Administrativos.
Abstrac

The right to defense and legal aid is framed in the protection of human rights as
inviolable rights in a judicial process and the administrative procedures, the Constitution
of the Bolivarian Republic of Venezuela, in its Article 49 paragraph 1, the guide their
inviolability in any grade and stage of the process, it allows you to protect the citizen
from any lawlessness that may be incurred by judicial or administrative bodies.
Administrative bodies in the exercise of the sanctioning authority must process the
punitive administrative proceedings, in full compliance with the rule requiring the
compulsory legal aid, in order not to incur in violations of due process, under penalty
of nullity for unconstitutionality and illegality. It is up to the organs of public
administration develop and implement fully the principles of due process.

Keywords

Mandatory Legal Aid. Administrative Procedures.
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SUMARIO: I. Introduccién. II. Breve referencia a la Potestad
Sancionatoria. III. Derecho a la Defensa y la Asistencia Juridica. IV. Ley
Organica de la Defensa Publica. V. Procedimiento Administrativo
Sancionatorio. Referencia a la (LSTS). VI. Conclusion. Bibliografia.

1. Introduccion

El debido proceso esta considerado como un derecho humano constitucional,
destinado a tutelar los derechos fundamentales del ciudadano cuando se ve
inmerso en un proceso judicial o administrativo producto de una controversia o
de sus relaciones juridicas administrativas con los 6rganos respectivos, en tal
sentido, el Estado como garante y en virtud de los principios que rigen a un
Estado de Derecho y de Justicia, debe velar por una correcta aplicacionde las
normas constitucionales y legales que conforman el ordenamiento juridico.

Un Estado de derecho obedece a la garantia efectiva de los derechos
humanos, donde los funcionarios deben erigirse como guardianes de los
derechosque componen al debido proceso, cuando en cumplimiento de sus
obligaciones instruyen procedimientos administrativos a los ciudadanos.

En sintesis el procedimiento administrativo, es el mecanismo o herramienta
valida para que se respete las reglas y aseguren los derechos del ser humano
en armonia con el ordenamiento juridico, més aun, los procedimientos
administrativos sancionatorios deben garantizar la defensa y la asistencia juridica
obligatoria, en el entendido que si el mismo es vulnerado o menoscabado, se ha
incurrido en una flagrante violacion al debido proceso estatuido en el articulo 49
numeral 1 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, cual
tenor sefala «El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y
administrativas y en consecuencia 1.- La defensa y la asistencia juridica son
derechos inviolables en todo estado y grado de la investigacion y del proceso.
Por lo que, el Estado y sus funcionarios publicos deben garantizar un sistema de
asistencia juridica de calidad,sin ningtn tipo de discriminacion, en consonancia
con lo previsto en la Ley Organica de la Defensa Publica.

II. Breve referencia a la Potestad Sancionatoria

La finalidad de ejercer la potestad sancionatoria es salvaguardar las premisas
del derecho, la democracia y la justicia, procurando salvaguardar las actuaciones
de la Administracion, cuando un ciudadano ha cometido una infraccion afectando
el orden juridico o el patrimonio publico.

Arbelaez (2004), ha sostenido que el ejercicio de la potestad sancionatoria
del Estado es una habilitacion para imponer sanciones disciplinarias y correctivas,
las primeras destinadas a reprimir las conductas desplegadas por los funcionarios
y empleados por violar los deberes, obligaciones, prohibiciones y las correctivas
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orientadas a sancionar infracciones cometidas por particulares frente al
desconocimiento de regulaciones, mandatos, obligaciones y limitaciones
establecidas para regular determinadas materias.

Por lo que, la inobservancia por parte de los administrados de ciertos
mandatos, prescripciones y reglas, establecidas para garantizar el buen
funcionamiento de la administracion y lograr una eficiente prestacion de servicio,
genera una actuacion mas por parte del Estado, que se traduce en el ejercicio
de su poder sancionador.

Al ejercer esta Potestad sancionatoria o ejercer funciones de policia
administrativa encargadas de velar por el adecuado o estricto apego de las
normas de derecho, los entes u 6rganos administrativos deben tener la respectiva
competencia como requisito esencial al apego del principio de legalidad
administrativa. En otras palabras, para ejercer la potestad administrativa debe
contar con un titulo juridico que es la habilitacion legal es decir, provenir de una
norma contenida en una Ley para actuar por esos 6rganos o entes administrativos
y no encontrarse al margen de la Constitucion o de la discrecionalidad haciendo
nugatorio los principios cardinales de un Estado de derecho como es el Principio
de Legalidad y Separacion de Poderes aunado a los derechos a la defensa y al
debido proceso el cual se verian afectados en el ciudadano.

Para ello, debe desarrollarse en un procedimiento administrativo que
constituye una secuencia lineal de actos juridicos dirigidos al dictado de un acto
definitivo o resolucion del asunto, contiene una estructura iniciacion, instruccion,
terminacion, ejecucion forzosa, su finalidad es la busqueda racional de la solucion
predeterminada, se trata de hallar la respuesta que la ley haya preestablecido,
verbigracia, si una determinada conducta es o no constitutiva de infraccion
administrativa, o si procede el otorgamiento de lo solicitada. Ante ello, los 6rganos
de la Administracion Publica, habilitados para ejercer el régimen juridico de
policia administrativo, con la potestad para imponer sanciones debe cumplir con
una serie de principios que orientan dicha potestad.

III. Derecho a la Defensa y la Asistencia Juridica

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en el articulo 49
sefala los elementos integrantes del debido proceso, contenido en sus ocho
numerales, ordenando que se deba aplicar a todas las actuaciones
judiciales,verbigracia las que se llevan por ante los 6rganos judiciales y a las
actuaciones administrativas, es decir, aquellos actos emanados por los 6rganos
y entes que conforman la Administracion Publica Nacional, Estadal; Municipal,
asi como la Administracion Publica Descentralizada, los derivados por los otros
poderes cuando emitan actos administrativos,la Contraloria General de la
Republica, Defensoria del Pueblo, Fiscalia General de la Reptiblica, Consejo
Nacional Electoral, asi como cualquier otro érgano o poder que emita actos
administrativos.

Es importante resaltar que las actuaciones administrativas que se desprende
del precitado articulo son aquellos actos de caracter individual o particular, que
afecten o lesionen derechos subjetivos o intereses legitimos de una persona
natural o juridica.
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Interesa para este estudio el analisis del articulo 49 ordinal 1 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, sin embargo, para fines académicos
el derecho al debido proceso, se erige como una garantia inherente a la persona
humana, un derecho complejo que incluye una serie de tutelas materializandose
en otros derechos,como el derecho a la defensa y la asistencia juridica derechos
inviolables, en cualquier tipo de proceso judicial o administrativo, el derecho a
ser notificado, el derecho a ser oido, el derecho a hacerse parte, a tener acceso
al expediente, de acceder alas pruebas, de disponer del tiempo y de los medios
adecuados para ejercer la defensa, a ser informado de los recursos que pueda
proceder de ser afectado por un acto administrativo.

Estos principios tienen su génesis, en el principio de la igualdad ante la ley,
por lo que, el debido proceso tiene aplicacion en todos los procedimientos
administrativos, consagrados en la Ley Orgéanica de Procedimientos
Administrativos, asi como, en las leyes especiales que lo contemplen.En suma,
el Estado en ejercicio de la potestad sancionatoria, deberd investir al
procedimiento administrativo sancionatorio, de las garantias previstas en el articulo
49.

Asi pues, los drganos y entes facultados para sustanciar o instruir el respectivo
procedimiento sancionatorio, deberdn actuar con estricto apego al principio de
legalidad y al debido proceso, con total observancia de los principios que rigen
la actividad administrativa y los principios constitucionales antes sefialados.

En la actualidad no existe un cuerpo normativo que regule en forma general
el sistema sancionatorio administrativo, el mismo se encuentra disperso en el
ordenamiento juridico venezolano, de hecho, algunos procedimientos
sancionatorios, sefialan que se aplicara en forma supletoria el procedimiento
contemplado en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, tal es el
caso, del previsto en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Cuerpo
Nacional contra la Corrupcion en su articulo 24 indicando, que para la imposicion
de sanciones administrativas se seguira el procedimiento sumario establecido
en la LOPA.

Ante esta situacion, esta vigencia lo expuesto por el maestro Pefia (2005) el
cual sostiene, solo el cincuenta por ciento de las leyes sectoriales que establecen
sanciones contemplan procedimientos sancionatorios ad hoc, el resto carece de
los mismos, con el consiguiente perjuicio para los administrados, y la precitada
ley, verbigracia la LOPA, es para regular la adopcion de actos administrativos
que no tenga naturaleza sancionatoria, en opinion del autor se le ocasiona un
perjuicio sobre el derecho a la defensa a los administrados.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, establece que el
debido proceso es aplicable a los procesos judiciales y a los procedimientos
administrativos, por lo que, al proceder a revisar el estamento legal, con relacion
a los procedimientos sancionatorios compendiados, debemos verificar, si estos
han sido adaptados al mandato constitucional, relacionado con el derecho a la
defensay la asistencia juridica obligatoria del interesado legitimo o administrado,
o si el funcionario instructor esta acatando este postulado constitucional.

En tal sentido, el articulo 49 ordinal 1 del Texto Fundamental sigue siendo
interesante para el establecimiento de las sanciones impuestas por los 6rganos
y entes que conforman la Administracion Publica, debido a que para un sector
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de la doctrina dicho articulo puso fin a la discusion, con relacion si en los
procedimientos administrativos, el administrado o investigado, debia acudir
asistido o representado por un Abogado, por lo que, la norma constitucional
sefiala que es inviolable y se debe acatar este derecho.

Para Brewer (2005) los derechos transcendentales para el particular en
relacion con el procedimiento administrativo esta, el derecho a la defensa, el
derecho a la celeridad, el derecho al orden en las decisiones, el derecho a
desistir del procedimiento, el derecho de queja. No obstante el derecho a la
defensa es un derecho constitucional previsto en la Carta Magna en su articulo
49 «el debido proceso,se aplicara a todas las actuaciones judiciales y
administrativas» para el citado autor, el derecho a la defensa tiene otros derechos
conexos como el derecho a ser oido; derecho al acceso al expediente; el derecho
hacerse parte, el derecho a ser notificado, el derecho a presentar pruebas, el
derecho a ser informado de los recursos para ejercer la defensa respectiva y
asi concretar el debido proceso.

Ademas, la Ley Organica de Procedimientos Administrativos indica, en los
casos en que la Administracion Publica, inicie de oficio un procedimiento, lo
primero a realizar es notificar a los particulares cuyos derechos subjetivos o
intereses pueden verse afectado y concederles un plazo de diez (10) dias para
que expongan sus pruebas y alegue las razones que lo asisten. El derecho a ser
oido es la base del derecho a la defensa, es el ser convocado al audiencia para
que proceda a ser los descargos respectivos bien sea en forma escrita o en
forma verbal de ser el caso.

De alli pues, que de no acatarse lo consagrado en el articulo 49 de la
Constitucion, tiene como consecuencia la nulidad de lo actuado por violarse una
garantia constitucional, en cualquier tipo de proceso judicial o administrativo,
tanto los 6rganos judiciales como los administrativos deben cumplir con todos y
cada uno de los tramites o conjunto de actos que conducen a la decision definitiva
alcanzando los valores y fines del Estado.

Pero es el caso, que en el procedimiento administrativo sancionatorio, se
deben cumplir con todos los requisitos, formas y actos que integran el proceso,
tanto por las partes como por sus representantes legales o apoderados, por el
deber que le impone la ley, de no cumplirse los presupuestos de la apertura del
expediente, su unidad, las reservas legales, su confidencialidad de ser el caso,
las notificaciones, la imposicion de cargos, el ejercicio de los recursos a que
haya lugar, en todo su desarrollo, el incumplimiento de ello, puede acarrear
violacién del debido proceso, debido al principio iuranovit curia, el érgano
administrativo conoce el derecho para cumplir con todos los preceptos del
ordenamiento juridico, que le permita garantizar a las partes una verdadera y
correcta administracion de justicia.

No obstante, podemos observar con preocupacioén que se siguen dictando
leyes, con procedimientos sancionatorios, en la cual no se visualiza la norma o
disposicion relacionada con el mecanismo que permita la implementacion de la
defensa o la asistencia juridica de manera obligatoria,para nohacer nugatorio
este derecho constitucional, de hecho, algunos o6rganos de la Administracion
Publica, no han observado el precepto constitucional con elapremio requerido,
debido a que se siguen instruyendo expedientes administrativos, sin que los
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interesados estén asistidos juridicamente por el experto en la materia (abogado),y
se aprecia aun mas en los procedimientos donde se establecen audiencias orales,
las cuales se celebran sin la presencia del profesional en leyes.

Si bien es cierto, que el derecho a la defensa comporta la posibilidad de
oponer sus argumentos de hecho y de derecho en forma previa a la aplicacion
de la sancion, dentro del iterprocedimental,es necesario cumplir con las
formalidades tendentes a informar al interesado legitimo o presunto infractor
de las imputaciones (faltas, delitos, infracciones), por las cuales se le
investiga,para que proceda a ejercer su defensa de los cargos que se le imputan,
de tener acceso al expediente, pero, no se le sefiala nada con respecto a la
asistencia juridica.

A pesar, de estar constitucionalizado el derecho a la representacion o la
asistencia juridica,éste derecho constitucional, no se ha instrumentado por parte
de la Administracion Publica,no se han dictado los pasos o tramites para
implementar o materializar el cumplimiento del mismo, cuando por razones
apremiantes lo exigen, una de ellas, cuando el administrado no cuente con
recursos econdmicos para contratar un abogado, o éste no pueda ser localizado
por ningiin medio previsto en la ley,0 por tenerrecursos econémicos, no designe
su representado para poder paralizar el procedimiento.

La Administracion Publica en su obligacion-deber al estar dotada de amplias
facultades investida del Principio de la Supremacia y el Principio de Legalidad
otorgadas por Ley, se hace inescindible en su potestad sancionatoria tener
presente que, el Estado en aras a lo previsto en el articulo 26 de la Carta
Magna,garantiza una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente,
autéonoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones
indebidas, sin formalisimos o reposiciones inutiles, esta en el deber de procurar
llenar el respectivo vacioy materializar en forma real y efectiva la norma
constitucional, que obliga a designar un abogado asistente, ante el precepto
constitucional del debido proceso con todas las garantias queconlleva, teniendo
como maxima ser un Estado Social de Derecho, de justicia y de igualdad sin
ningun tipo de discriminacidn, para asi evitar responsabilidades,ante
lainobservancia de la norma.

IV. Ley Organica de la Defensa Publica

Por ello vale la pena reiterar, que para el aino 2008, entro en vigencia la
Reforma Parcial de Ley Orgénica de la Defensa Publica,como un 6rgano
constitucional, autbnomo, sin personalidad juridica propia, integrante del Sistema
de Justicia venezolano, que tiene por mision y vision el sagrado deber de garantizar
los derechos a la Defensa, Debido Proceso y Acceso a la Justicia de las personas
que requieran este servicio, de hecho el articulo 8 prevé en lo siguiente: Son
competencias de la Defensa Publica:

1. Garantizar a toda persona el derecho a la defensa en todo grado y
estado del proceso judicial y administrativo en todas las materias que
le son atribuidas de conformidad con la Ley y la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

2. Omissis...
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Se trata de garantizar a cualquier ciudadano que se encuentre dentro de un
procedimiento sancionatorio tutelar el debido proceso, a través de la institucion
de la defensa publica, sefialandole en la fase o en el acto de notificacion o de
formulacion de cargos que puede emplear o valerse de los defensores publicos,
de no contar con los medios econdmicos suficientes de ser el caso.

Para la Administracion Publica, seria un acatamiento a los preceptos
constitucionales y valores que propugna la Constitucion, asi como el blindaje de
sus actuaciones administrativas, en los casos de ausencia del interesado legitimo
o de las otras circunstanciasantes sefialadas. En tal sentido, no infringiria lo
pautado en el articulo 19 ordinal 1 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos. Los actos administrativos seran absolutamente nulos en los
siguientes casos: 1. Cuando asi este expresamente determinado por una norma
constitucional o legal.

Asimismo en la Seccion Décima se encuentra de los Defensores Publicos o
Defensoras Publicas con competencia ante los Organos y Entes Administrativos
Nacionales y Estadales y en la Seccion Décima Primera de los Defensores
Plblicos o Defensoras Publicas con competencia ante los Organos y Entes
Administrativos Municipales.

Estos defensores deben orientar, asesorar, asistir y representar a las personas
en los procesos ante los drganos y entes administrativos, es mas el articulo 87
prevé que para los demas procesos administrativos no previstos en esta Ley
cuando las personas requieran de la asistencia o representacion, el funcionario
que dirige el procedimiento debera con la celeridad del caso, solicitar al
Coordinador Regional de la Defensa Publica, la designacion de un Defensor o
Defensora Publica. Entre las atribuciones de los defensores municipales se
encuentra ejercer la accion de amparo, cuando sea precedente, para lo cual
debe informar al Defensor o Defensora Publica competente.

En suma, si en los procesos judiciales se privilegia la asistencia juridica y el
juez la materializa al llamar al defensor ad-litem para no violar el derecho a la
defensa, debido a las consecuencias juridicas que causa su incumplimiento, en
el procedimiento administrativo, se debe igualmente tutelarse el mismo,a fin de
resguardar al interesado de cualquier arbitrariedad de sus derechos, por parte
del o6rgano u ente administrativo en cualquier fase de la investigacion.

A fin de ilustrar lo anteriormente expuesto, se trae a colacion el procedimiento
sancionatorio previsto en la Ley de Simplificacion de Tramites Administrativos
en su titulo VIII articulos 70 y 71 que sefialan:

Articulo 70.Toda persona que haya suministrado informaciéon o datos
falsos en el curso de las tramitaciones administrativas, sera sancionada
con multa cuyo monto se determinara entre siete (7 UT) y veinticinco
unidades tributarias, seguin la gravedad de la infraccion, sin perjuicio de
la responsabilidad civil y penal a que hubiere lugar.

Articulo 71.Las servidoras o servidores publicos, asi como las empleadas
y empleados al servicio de los 6rganos y entes de la Administracion
Publica, que sean responsables de retardo, omisiéon o distorsion de los
tramites administrativos, asi como del incumplimiento de las disposiciones
del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, seran
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sancionados con multa cuyo monto se determinara entre el veinticinco
(25%) y cincuenta (50%) por ciento de su remuneracion total
correspondiente al mes en que se cometio la infraccion, segiin la gravedad
de la misma.

Es importante aclarar, que la precitada ley indica que la sancion de multa se
establece sin perjuicio del elenco de responsabilidades que pueda incurrir en
ejercicio de la funcion publica, bien sea civil, penal, administrativa, disciplinaria,
fiscal.

V. Procedimiento Administrativo Sancionatorio

La sancion sera impuesta mediante Providencia Administrativa de acuerdo
con el reglamento de funcionamiento del INGETYP previo cumplimiento del
levantamiento del acta donde consten especificamente todos los hechos
relacionados con la infraccion y del procedimiento llevado ante el INGETYP
iniciado de oficio, por denuncia o por solicitud del respectivo 6rgano o ente que
tuviere la presuncion de las infracciones (articulo 73).

Los hechos relacionados con la infraccion que se impute, deberan hacerse
constar mediante acta en un plazo en un plazo no mayor a quince (15) dias
habiles, y debera estar firmada por el funcionario interviniente y el presunto
infractor (articulo 73).

El inicio del procedimiento podra realizarse de oficio, a solicitud de parte
interesada, mediante denuncia ante el Instituto; o por solicitud del respectivo
6rgano o ente publico que tuviere la presuncion de la comision de las infracciones
establecidas en el Decreto-Ley (articulo 73).

Apertura, notificacion y descargos

En el mismo acto que se ordene la apertura del procedimiento sancionatorio,
el funcionario competente ordenara la notificacion del presunto infractor, a fin
de que tenga conocimiento e los hechos que dieron inicio al procedimiento. A
partir de la notificacion efectiva del presunto infractor, éste cuenta con un lapso
de que no podra ser menor de diez (10) dias ni mayor de quince (15) dias
habiles para consignar escrito razonado de sus alegatos o descargos y promover
las pruebas que considere pertinentes.

Terminaciéon anticipada

Consignado el escrito de descargos o vencido el lapso sin que ello ocurriera,
el funcionario que conozca del caso podra dentro de los tres (3) dias habiles
siguientes:a) Levantar Acta de Conformidad que pone fin al procedimiento y
ordenar el archivo del expediente, si considera que los hechos o circunstancias
no revisten caracter ilicito o no le fueren imputables al presunto infractor.b)
Imponer inmediatamente la sancion y emitir la respectiva planilla de liquidacion
de multa, si el presunto infractor admitiere todos los hechos que le son imputados.
Se dejara constancia de ello en acta poniendo fin al procedimiento.
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Apertura a Pruebas

Los hechos sobre los cuales no haya reconocimiento se continuara el
procedimiento con la apertura de un lapso probatorio de diez (10) dias habiles
vencidos los tres (3) dias habiles a que se refiere el encabezado del El lapso de
diez (10) dias habiles comprende dos (2) dias de ellos para la admision de las
pruebas que hubieren sido promovidas en el escrito de descargo, dos (2) dias
habiles para recurrir la inadmision de las pruebas, un (1) dia habil para decidir el
recurso contra la inadmision de las pruebas, y cinco (5) dias habiles para la
evacuacion de las que hayan sido admitidas.

Prorroga del LapsoProbatorio

El funcionario competente podra acordar por una sola vez, una prorroga de
hasta diez (10) dias habiles, en aquellos casos de especial complejidad, a fin de
practicarse otras pruebas o ensayos que juzgue conveniente.

Prescindencia del lapso probatorio. No se abrira el lapso probatorio en
los asuntos de mero derecho, de oficio o a peticion de parte.

Decision del Procedimiento Sancionatorio

Vencido el lapso probatorio, el funcionario dispone de diez (10) dias continuos
para deliberar y emitir la decision correspondiente. Vencido dicho lapso se
considerara resuelto negativamente.

Terminado el procedimiento se dictara la decision mediante un acto redactado
en términos precisos claros, precisos laconicos, sin necesidad de narrativa, ni
transcripciones de actas, ni documentos que consten en el expediente, y en el
cual debera indicarse lo siguientes requisitos:

Lugar y fecha de emision.

Identificacion de las partes en el procedimiento.

Descripcion de los hechos

Hechos reconocidos parcialmente, si fuera el caso.

Apreciacion de las pruebas y de las defensas alegadas.

Fundamentos de la decision.

Sanciones que correspondan.

Recursos que correspondan contra el acto.

Identificacion clara y firma autografa del funcionario competente que
emite el acto con indicacion del caracter con que actia.

WAL W=

Cancelacion de Multas
El infractor dispondré de treinta (30) dias continuos para la cancelacion de

la multa ante el INGETYP, contados a partir de haya quedado firme la sancion.
La cancelacion se hard en las cuentas del Tesoro Nacional.
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Sustanciacion de Recurso Jerarquico

Contra la decision sancionatoria podra interponerse Recurso Jerarquico dentro
de los quince (15) dias habiles siguientes a su notificacion, ante el superior
jerarquico del funcionario que hubiere dictado el acto, o ante la unidad
administrativa, o funcionario que indique el reglamento del Instituto que dispondra
de un lapso de cinco (5) dias habiles para su admision. La interposicion del
recurso no suspendera la ejecucion del acto (articulo 79).Acompafiado al escrito
recursivo debera consignar la documentacion que considere pertinente y todas
las pruebas que estime convenientes, teniendo un lapso de quince (15) dias
habiles a partir de la recepcion del recurso.

Vencido el lapso anterior, el recurso debera ser decidido en los
quince (15) dias siguientes mediante acto motivado articulo 81. En este
articulo no especifica que sean dias continuos como lo hace en el articulo
77 referente a la decision de la sancion.

La inadmisibilidad del recurso debera constar en acto motivado conteniendo
las circunstancias de hecho y derecho que justifican la decision.

Como se puede observar en el procedimiento administrativo sancionatorio
no se privilegia el mandato constitucional del derecho a la asistencia juridica
obligatoria, como si se prevé en los procesos judiciales,de hecho, en el Proyecto
de Reforma del Coédigo de Procedimiento Civil, se honra este derecho
constitucional nuevamente con la designacion de defensores ptiblicos a instancia
del 6rgano jurisdiccional, a fin de no violar el debido proceso en el derecho a la
defensa.

VII. Conclusion

La Administracion esta imposibilitada de la aplicacion de una sancion sin la
previa adopcion de un procedimiento que le permita, tal como lo pauta el articulo
49 de la Carta Magna, el ejercicio del derecho a la defensa y la asistencia
juridica,la cual es inviolable en cualquier estado y grado del procedimiento, el
derecho a ser notificado de los cargos por los cuales se le investiga, de acceder
a las pruebas, de disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su
defensa, todos son elementos constitutivos del derecho a la defensa y parte
integrante del debido proceso, especificamente del procedimiento administrativo
sancionatorio.

De igual manera, el Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa,
en sentencia dictada en fecha 17 de febrero del 2000 (caso: Juan Carlos Parejo
Perdomo, Sentencia N° 157, Expediente N° 14.825), establecio que el articulo
49 del Texto Fundamental vigente consagra que el debido proceso es un derecho
aplicable a todas las actuaciones judiciales y administrativas, disposicion que
tiene su fundamento en el principio de igualdad ante la ley, dado que el debido
proceso significa que ambas partes en el procedimiento administrativo, como
en el proceso judicial deben tener igualdad de oportunidades, en la defensa de
sus respectivos derechos.

Al analizar los procedimientos administrativos sancionatorios, que se
encuentran en las diferentes leyes especiales que forman parte del estamento
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juridico, no encontramos ninguna norma que haga referencia al precepto
constitucional de la representacion o asistencia juridica obligatoria del investigado
o interesado legitimo.

Ante la ausencia de un ley o de la reforma de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, que unifique los procedimientos administrativos
sancionatorios, el funcionario publico que tenga a cargo la tramitacion,
sustanciacion de los mismos, esta en el deber de sefialarle e informarle al
interesado legitimo o investigado su derecho de estar representado o asistido de
un abogado privado o de un defensor publico de ser el caso, durante toda la
tramitacion del procedimiento.

Es pertinente que las universidades incentiven la investigacion y el estudio
de la garantia del debido proceso, capacitar, actualizar a sus estudiantes, docentes,
a través de talleres, seminarios, y abrirse a los cambios que contribuyan a la
transformacion y modernizacion del ordenamiento juridico.
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Resumen

El articulo trata el control ambiental a través de la auditoria, como herramienta
evaluadora de la gestion ambiental, se parte del problema cientifico: insuficiencias en la
ordenacion juridica de la auditoria ambiental en el sector estatal, incidente en su finalidad
de control ambiental en pro de la empresa ecologica y el desarrollo sostenible. Tiene
como objetivo argumentar los presupuestos tedricos de la auditoria ambiental a partir
de su valoracion historica, doctrinal y exegética, a fin del perfeccionamiento de su
ordenacion juridica.

Los métodos utilizados fueron el teérico-juridico, el historico-logico, el exegético-
juridico, el de derecho comparado, el de analisis y sintesis, como técnicas utilizamos la
encuesta y la entrevista por cuestionario, las que nos permitieron formarnos criterios
sobre el tema investigado para conformar el articulo. Como resultado principal se formulan
los presupuestos tedricos para el futuro perfeccionamiento de la auditoria ambiental en
el sector estatal y las otras formas de gestion en el contexto econémico social. Su
finalidad es lograr el desarrollo sostenible con la creacion de empresas ecoldgicas, que
permitan el equilibrio entre el progreso y la naturaleza.

Palabras claves
Auditoria ambiental. Empresa ecologica. Desarrollo sostenible.
Abstract

The article deals with environmental control through the audit and evaluative tool
for environmental management, is part of the scientific problem: shortcomings in the
legal regulation of environmental auditing in the public sector, incident in purpose of
environmental control towards the organic business and sustainable development. It
aims to argue the theoretical assumptions of the environmental audit from its historical,
doctrinal and exegetical assessment, to the improvement of its legal regulation.

The methods used were the theoretical-legal, historical-logical, the exegetical-law,
the comparative law, the analysis and synthesis techniques used as the survey
questionnaire and the interview, which allowed us to form opinions on this issue
investigated to form the article. The main result the theoretical assumptions for the
future development of environmental auditing in the public sector and other forms of
economic management in the social context are made. Its purpose is to achieve
sustainable development with the creation of eco-businesses, enabling the balance
between progress and nature.

Keywords

Environmental audit. Environmental company. Sustainable development.
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SUMARIO: 1. fter historico de la auditoria ambiental. 2. Elementos de la
auditoria ambiental. 3. Conclusiones.

1. Iter histérico de la auditoria ambiental.

La preocupacion por la proteccion del medio ambiente ha alcanzado
importancia y magnitud en los ltimos afios al convertirse en tematica de interés
para el empresariado, abarca tres dimensiones: la econdémica, la social y la
ambiental'. El desarrollo industrial, bien equilibrado es esencial para la generacion
de recursos que permitan crear empleos y promover la educacion ambiental,
bases del bienestar social y la calidad de vida, como condiciones elementales
para alcanzar el desarrollo sostenible?. Como fenémeno progresivo ha contribuido
al desarrollo en diferentes paises, a través de una construccion legislativa que
se inicia desde el Derecho Administrativo hacia el Derecho Ambiental, dando
lugar a lo que hoy se reconoce como Derecho Administrativo Ambiental; dentro
de toda esta doctrina se aprecia la regulacion de la institucion juridica de la
auditoria ambiental como una de las herramientas de gestion ambiental’. En
este sentido, se valora como desde el sector industrial las actividades generadoras

I Antoni, PIGRAU SOLE. Derecho Ambiental y transformaciones de la actividad de las
Administraciones Publicas. La responsabilidad de la Administracion y el ciudadano en la proteccion
ambiental. Editora Atelier. 2010. pp. 17-251 Alexander, MEJIA HENRY. La responsabilidad por
darios al ambiente. Sefala los accidentes industriales ocurridos en la planta quimica de Seveso en
1976, el accidente nuclear de Cherndbil en 1986, el accidente petrolero Exxon Valdez en Alaska en
1989, el accidente del Parque Natural “Dofla Ana” de 1998, el desastre mundial con el naufragio
del Buque Prestige con vertidos de petroleo en Espaia en el 2003. La contaminacion en la
Amazonia Ecuatoriana por la Trasnacional Chevron Texaco en 2013, como malos ejemplos de la
proteccion ambiental por las industrias al no realizarse un adecuado control ambiental interno y
no aplicar la Auditoria Ambiental. El Salvador. 2010. pp. 1-35

2 Angel, BERNAL PEDRAZA. Responsabilidad ambiental de las empresas, un
compromiso ético con el desarrollo sostenible. Colombia. 2009. p. 23

3 Blanca, LOZANO CUTANDA. Manual de Derecho Administrativo Ambiental. 3era ed.
Editora Dykinson. Espaiia. 2003. pp. 29-34. Coincide en los antecedentes del Tus Ambientus,
reconocido en el Ius Comune: normas interdictales como el interdicto de Cloacis-Digesto 43.23.3,
permitian al demandante limpiar y hacer reparaciones por dafios en el patrimonio producidos en
ocasion de dafios al entorno..., ...asi mismo se previa la represion criminal por dafios ocasionados
al entorno y se castigaba el que ofendiere las buenas costumbres, el que echara estiércol a alguien
o le manchara con lodo, o ensuciara las aguas y contaminara las cafierias y depositos u otra cosa
en perjuicio publico. Digesto 47.1.1)... Con posterioridad en la Edad Medieval, por medio de la
Partida III, Titulo XXVIII, la Ley III, determiné como res nullius, cosa sin duefio a los animales
salvajes. En la edad moderna, se han dictado normas protectoras de los recursos naturales, en
especial del recurso maderero. La preocupacion ante la magnitud de los problemas relacionados
con la salubridad ambiental, los agentes contaminadores industriales, dieron lugar a que se crearan
normativas en materia de control ambiental, dictan limites a actividades insalubres de su tutela en
Salud Publica.
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de dafios ambientales incompatibles con el desarrollo sostenible, permiten
desarrollar politicas ambientales al implementarse los sistemas de gestion
ambiental y el uso de tecnologias limpias para reducir la contaminacion generada
incompatible con estas politicas®.

El hombre, con el empleo de las tecnologias ha logrado industrializarse,
hacerlo le ha sido posible la poblacion en la Tierra llegue en la actualidad a
millones de pobladores que la habitan. Esta industrializacion ha traido
contaminacion ambiental y problemas ambientales, sin embargo si se decidiera
desindustrializarse para mejorar el medio ambiente deberian eliminarse miles
de millones de personas, algo no logico ni razonable el hablar de industrializacion
versus calidad de vida. Estos analisis, deberan evaluar el efecto de la
contaminacion en el hombre y en los sistemas ecologicos e implementarse los
sistemas de control ambiental; también debera distinguirse la contaminacion
natural y la contaminacion industrial desde el comienzo de la humanidad,
acelerada a partir de la Revolucion Industrial, como generadora de los graves
problemas ecologicos (crisis ecologica) y la no adecuada prudencia ecologica
que existe en la mayoria de las regiones del planeta’.

Desde este punto de vista, estudios y analisis desde la doctrina contable y la
doctrina ius ambientalista realizados en los paises del area Iberoamericana,
reconocen a la auditoria ambiental como la herramienta de gestion capaz de
evaluar y sentar las bases a las politicas medio ambientales en las empresas de
manera adecuada, permiten a la vez, ejecutar analisis de los riesgos ambientales
generados en el desempefio de una actividad y evaluar su impacto con el
complemento de otras herramientas como la evaluacion de impacto ambiental®,
es practicada de forma voluntaria u obligatoria en el ordenamiento juridico que
la regule’; su ejecucion fusiona el objetivo prioritario de la empresa, la obtencion
de beneficios econémicos unidos al de la proteccion ambiental para contribuir
al desarrollo economico compatible con la conservacion ambiental, al permitir
el equilibrio de ambos®.

Al analizar la obra de Lucas Paccioli publicada en el 1494, sobre el método
conocido de la “partida doble”, se evidencia que desde el afio 254 a.n.e. se

4 Dionisio, FERNANDEZ DE GATTA. “Principios del Derecho Ambiental, la
responsabilidad social corporativa en materia ambiental”. La Auditoria Ambiental. En Boletin
Econémico ICE No. 2824. Espafia. 2004. pp. 27-43.

5 Son reconocidas a nivel mundial tres Revoluciones Industriales, la primera en la industria
metaltrgica y textil, la segunda con el motor de explosion, los explosivos quimicos, el desarrollo
de la industria del automovil, la industria siderurgica y la produccion de aparatos eléctricos; la
tercera con la biotecnologia, la microelectronica y la informatica, desde el 1800 hasta el 2007.
Ricardo, MENDEZ GUTIERREZ DEL VALLE. Ministerio de Fomento. Espaiia. 2009.

6 Hugo, ARISTAZABAL OSSA. Auditorias Ambientales. Evaluacion Ambiental Estratégica.
Génesis de la evaluacion de impacto ambiental y la Auditoria ambiental. Contraloria de Colombia.
2010. pp. 29-66.

7 José, GOMES CANOTILHO. Politica publica ambiental de la Union Europea, el
empresario y la Auditoria para reducir la contaminacion. Editora Universidad Aberta. Portugal.
1998. pp. 78-105

8  Plataforma para una industria ecologica a nivel mundial. Politicas y practicas. La eficiencia
en el uso de recursos naturales, la energética, energia renovable, facilidades financieras de la
industria ecoldgica, transferencia de tecnologias, fomento de las industrias y trabajo ecoldgico.
PNUMA-ONU. 2012. pp. 17-45
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inspeccionaban y comprobaban las cuentas, factor que permitié la evolucion
paralela de la actividad de la Auditoria como resultado de la practica de la
Contabilidad como ciencia y herramienta de trabajo por los especialistas
dedicados a la contabilidad con el desarrollo industrial®. Otros datos y documentos
confirman que en los finales del siglo XIII y principios del XIV se auditaban las
operaciones de los funcionarios publicos que tenian a su cargo los fondos del
Estado. Para 1799 ya existian firmas acreditadas de Contadores Publicos en
paises como Escocia, Estados Unidos de América e Inglaterra, fueron los
primeros en los cuales tomo relevancia la actividad de la Contaduria Publica
ligada a la practica de la Auditoria Estatal'®. Otros estudios realizados desde
estas ciencias contables, expresan que la practica de la auditoria nacié en Gran
Bretafia durante la primera mitad del siglo XIX, se extendi6 a otros paises de la
cultura empresarial anglosajona, como forma de hacer fiable la informacion
contable, la transparencia en el mercado de valores ante el desarrollo econémico
y la expansion de las relaciones econdmicas al exigirse informacion precisa y
real de sus estados de cuentas de forma tal que diera confianza y fuera
competitiva, vinculada a la actividad del Comercio interno y foraneo''.

En el siglo XX, fueron incluidas normativas juridicas como voluntad de la
Administracion Publica, factor que permitié se fortaleciera el trinomio
Contabilidad, Auditoria y Derecho, al cobrar nuevas dimensiones como normativa
administrativa para proteger los activos contra las posibles transgresiones,
tipificado con la proteccion del bien juridico ambiental y otras infracciones,
ubicados bajo el término genérico de los delitos ambientales con reflejo en la
contabilidad directa o indirecta. Consideramos que esta institucion juridica
vinculada con la proteccion del bien juridico ambiental, reconocida como la
herramienta de gestion regulada en normas juridicas vinculadas al Derecho
Ambiental, regulada en normativas juridicas especiales para su uniformidad,
tiene un nexo causal: la exigencia de la responsabilidad ambiental y la
cuantificacion de los dafios ambientales generados, la implementacion de la
responsabilidad social empresarial vinculada a la economia y a la contabilidad
ambiental. Ha permitido que haya evolucionado con el transcurso del tiempo en
relacion con el pais que la aplique y su desarrollo tecnologico industrial que
posea. Su conexion, se aprecia al estar relacionada a los origenes del ius
ambientalismo, como parte de la Agenda Publica Internacional; los textos
consultados de las Entidades Fiscalizadoras Superiores, sefialan al afio 1969
como su inicio, con posterioridad las cumbres ambientalistas han debatido los
problemas ambientales del planeta Tierra y las medidas para su mitigacion, le

9 José, TUA PEREDA. “Evolucién y situacion actual del pensamiento contable”. La
insercion de la contabilidad ambiental en la empresa. En Revista Legis de Contabilidad & Auditoria
No. 24. Colombia. 2008. pp.4-19 Coincide Luis, FRONTI DE GARCIA. Contabilidad Ambiental,
segmento contable para el Siglo XXI. Editora Cooperativas. Argentina.2007. p. 229

10 Luis, GOMEZ GARCIA. “Auditoria Ambiental, voluntaria u obligatoria”. Importancia
de implementar la Auditoria Ambiental en la industria. En Revista de Orden Publico, Estado y
Derecho No. 11. México 2011.pp. 27-29

11 CODIGOS DE COMERCIO de Iberoamérica. Donde se fija la contabilidad mercantil,
como requisito obligatorio para su actuar por los empresarios.
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han aportado en el desarrollo de esta institucion juridica como parte de las
herramientas de gestion reconocidas por esta doctrina'?,

Los textos en materia juridica examinados revelaron que este tipo de auditoria
se origind en los Estados Unidos de América a finales de los afios 70 del siglo
XX, apareci6 para evaluar la salud de la empresa con la finalidad de servir
como herramienta de direccion para la gestion ambiental, ante el aumento y la
complejidad de la normativa juridica Estadual y Federal®. En la década de los
afios 80 del pasado siglo, se extendi6 a la Union Europea como consecuencia
de los intereses de las subsidiarias estadounidenses radicadas en este continente.
En los paises bajos, sefialan al afio 1984 y a Holanda como el primer pais en
incorporarse a la practica de este tipo de control. Sus exigencias legales han
estado marcadas dentro de sus derechos internos'*. Como resultado del
compromiso respaldado por la Comision Brundtland en 1987, fue formulada la
propuesta de “un desarrollo sustentable que satisfacer las necesidades de
las generaciones presentes sin comprometer las posibilidades de las futuras
generaciones para satisfacer las suyas”.

Su iter historico, se enmarca a partir de ser reconocida por las Entidades
Fiscalizadoras Superiores en el afio 1995 del siglo pasado como una herramienta
de gestion ambiental, aunque otros estudios contables se considere su génesis
vinculada a la Contabilidad y a la Auditoria Social, relacionada a la
Responsabilidad Social Empresarial. En esta propia década, se valora la adicion
de nuevos elementos tecnoldgicos vinculados al Comercio Internacional, la hacen
mucho mas compleja, completa y dindmica por parte de los sujetos econdomicos
que la implementan; toda vez que las técnicas, métodos y objetivos de la Auditoria
como actividad de control han ido de forma simétrica en evolucion para poder
atender y dar respuestas a las nuevas exigencias de los clientes a partir del
siglo XX hasta la actualidad en el mercado de bienes y servicios, donde esta
empresa ecoldgica aparece como una solucion viable.

De igual forma, la practica de la auditoria, reconocida como una actividad
de control y como una herramienta técnica de gestion, de amplia aplicacion por
parte de las Entidades Fiscalizadoras Supriores, al reconocerse ambas
denominaciones para su ejecucion por los auditores, su evolucion se materializa
en correspondencia a las areas geograficas donde se aplica, relacionada al
nivel de desarrollo tecnologico de la industria. Se ha visto promovida por diferentes
agentes, desde los gobiernos hasta las organizaciones internacionales relacionadas

12 Cumbre Mundial del medio ambiente. La problematica ambiental mundial. hppt//
www.pnuma.onu.org PNUMA-ONU. Brasil. 1995.

13 Harrison, LEE. Manual de Auditoria Medioambiental. Higiene y Seguridad. Politica
Nacional Ambiental desde 1969, cuerpo legislativo sobre la Evaluacion de Impacto Ambiental en
Leyes Federales y Estaduales. 2da ed. Editora Mc Graw-Hill. Estados Unidos de América. 1998.
pp. 7-29. Enrique, HERRERIAS ARISTI. Relacion de la Auditoria Ambiental y las normas ISO
14000. La proteccion y seguridad del medio ambiente laboral. Editora Porraa. México. 2009. pp.
1-9

14 Pedro, MURAD ROBLES. La Auditoria Ambiental voluntaria, concepto, antecedentes,
Sfundamentacion juridicay evaluacion. Se formaliza y ejecuta a través de la solicitud del empresario.
Editora Porria. México. 2009. pp. 263-303. Pedro, NAVARRETE LIGARTE. “La empresa y la
certificacion ambiental”. En Revista Ambiente Hoy. Vol. XIII. No. 4. Colombia 2007. pp. 20-29
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con este tipo de control ambiental de manera directa o indirecta, a partir de la
publicacion de las normas ISO 14000 y 19011%,

De igual manera, al analizarse los conceptos de los Organismos
Internacionales que intervienen en las regulaciones en materia contable como
la Asociacion Americana de Contabilidad, la define como: “proceso sistematico
para obtener y evaluar de manera objetiva las evidencias relacionadas
con informes sobre actividades economicas y otros hechos relacionados.
Su finalidad consiste en determinar el grado de correspondencia del
contenido informativo con las evidencias que le dieron origen, para
determinar si en dichos informes se han elaborado observando los
principios establecidos para el caso”.

La Camara Internacional de Comercio, rectora de la actividad comercial
por su vinculo con esta actividad de control, la reconoce como: “herramienta
de gestion que comprende una evaluacion sistematica, documentada,
periodica y objetiva del funcionamiento de la organizacion ambiental.
Prevé la implantacion de gestion, asi como los equipos de control
necesarios con objeto de facilitar el control de gestion de las practicas
medio ambientales y declarar la observancia de la politica de la Compariia
de acuerdo con la normativa medio ambiental. Es el examen metodico que
implica andlisis y comprobaciones de las practicas y procederes ambientales
de una empresa o parte de ella. Este término de auditoria es sinonimo de
revision y verificacion de diversos aspectos de una empresa”'s.

Bajo todas estas perspectivas, su expresion moderna, aparejada a su iter
historico y evolucion, se considera que es la herramienta evaluadora del Sistema
de Gestion Ambiental, como el mecanismo clave para obtener informacion sobre
la efectividad de la gestion ambiental de la empresa y de sus directivos, al
identificar los problemas asociados a su trabajo en materia de seguridad y
ambiente laboral, los nuevos desafios ambientales por venir, propone medidas
de prevencion y mitigacion, complementadas con la revision contable ambiental
para conformar la empresa ecologica.

Es valorado que esta accion de control, vinculada con las problematicas
ambientales del siglo XXI, no podra ser analizadas ni entenderse si no se tienen
en cuenta la perspectiva global, surgida como consecuencia de multiples factores
como efectos de la crisis ecologica: aumento de las temperaturas, agujero en la
capa de ozono, desertificacion, acumulacion de residuos radiactivos, extension
de enfermedades como el cancer, malaria, insalubridad del agua dulce,
inseguridad alimentaria, contaminacion urbana y agotamiento de los recursos
renovables y no renovables vinculados de forma directa o indirecta con la

15 Normas ISO 14001:1998 Sistemas de Gestion Ambiental. Especificacion y Directrices
para su uso. Organizaciéon Mundial no gubernamental que elabora y aplica los patrones
internacionales de calidad; certifican las empresas de los sectores comercial, industrial y tecnologico.
Se reconoce ademas como la herramienta técnica de gestion ambiental. hptt//www.iso.org p. 17

16 Laempresa deja de ser considerada como la expresion concreta del capitalismo y aparece
cada vez mas como una unidad estratégica en un mercado internacional competitivo y un agente
de utilizacion de tecnologias nuevas. Ismael, BELMONTE MARTIN. “La Ecoauditoria: un
instrumento para la defensa del ambiente”. Instrumento de gestion ambiental para proteger el
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institucion juridica analizada, en relacion con los mega problemas ambientales
que hoy acontecen'”.

Las Entidades Fiscalizadoras Superiores, como sujeto internacional que regula
esta actividad de control ambiental, establece las pautas, la identifica como: la
herramienta técnica de gestion para realizar la evaluacion sistematica,
documentada, periddica y objetiva de la efectividad de la organizacion auditada;
la gerencia y los equipos ambientales para proteger el medio ambiente con un
mejor control de las practicas ambientales y la evaluacion. Para cumplir las
politicas ambientales de la empresa y las normativas legales, a partir de la
institucionalizacion de la tutela ambiental®,

Caferrata, la ha considerado como la descripcion de los procesos y actividades
desarrolladas; la verificacion del encuadre legal ambiental de los residuos solidos
y semisolidos, efluentes liquidos, emisiones gaseosas etc., generadas por la
empresa. Deberd incluir: lineas de produccion, caracterizacion y tratamiento de
los residuos solidos y semisolidos, caracterizacion y tratamiento de las emisiones
gaseosas, caracterizacion y tratamiento de los efluentes liquidos, condiciones y
medio ambiente de trabajo. Conclusiones respecto del encuadre legal y el
cumplimiento de la normativa ambiental especifica para cada caso, por parte
del establecimiento'.

La Norma ISO 14001 y 19011 coinciden en definirla como: “el proceso
sistematico, autdnomo y documentado para obtener evidencias de la auditoria,
evaliia de manera objetiva con el fin de determinar la extension en que se
cumplen los criterios de auditoria™”.

En este ambito, todos estos criterios doctrinales, conceptos administrativos
y regulaciones juridicas consultadas, caracterizan a este tipo de auditoria por
ser: “generalizada al abarcar los SGA, de revision ambiental, puntual, de
conformidad, de siniestros, de riesgos, de adquisicion, de seguridad e higiene,
de cumplimiento de la legalidad y de recursos. Tiene en cuenta el escenario
auditado donde se practicara, se clasifica: de entorno interior y de entorno
exterior”,

medio ambiente dentro y fuera de la empresa. En Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y
Juridicas de Elche. No. 4. Espafia. 2009. pp. 57-78

17 Vid: Norma ISO 14001:1998, Sistemas de Gestion Ambiental. Especificacion y directrices
para su uso. hptt//:www.iso.org Angel, ARNER GUERRE. Responsabilizacion voluntaria de la
industria en la proteccion medio ambiental. La necesidad de implementar el SGA para mitigar la
contaminacion. Regulada en el Libro Blanco y Libro Verde complementado en las Normas EMAS.
Unioén Europea. Editora Lex S.A. Espafia. 2013. pp. 123-342

18 Alcides, ANTUNEZ SANCHEZ. La Auditoria Ecoldgica, un instrumento en la gestion
ambiental. Se sefiala la importancia que reviste esta herramienta de gestion para introducir nuevas
concepciones como empresa limpia no contaminadora. En Revista de Derecho y Medio Ambiente.
Espafia. No. 21. 2010. p. 18

19 Néstor Alfredo, CAFERRATA. Pequeiio Diccionario Juridico Ambiental. Auditoria
Ambiental. Editora Abeledo Perrot. Argentina. 2012. p.47. Silvia, JAQUENOD DE ZSOGON.
Vocabulario Ambiental. Editora Dykinson. Espafia. 2007. p. 39.

20 Normas ISO 14001. Procedimiento de la Auditoria Ambiental. SGMA: Especificaciones
y guias de uso. ISO 19011. Fundamentos de la Auditoria Ambiental. hptt/www.iso.org. Norma
ISO 19011. Norma en la organizacién empresarial, se cumple de forma obligatoria por los actores
involucrados. http://www.iso.org.
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Autores consultados desde las areas académicas y practicas sobre esta
tipologia de auditoria en Cuba la sefialan como: la actividad de control ambiental
reporta beneficios a los empresarios que aplican los Sistemas de Gestion
Ambiental para conocer la contaminacion generada en su empresa, para
encontrar las fallas de sus sistemas productivos, la inobservancia de la legislacion
ambiental y tomar las medidas correctivas necesarias, complementada con la
aplicacion de la contabilidad ambiental para disminuir la huella ambiental,
aplicables con esta auditoria. Su regulacion en el ordenamiento juridico interno
cubano se regula a partir de la Ley de la Contraloria y su Reglamento®.

Es adecuado reconocerse también, otras denominaciones analogas que desde
la doctrina toman posiciones algunos autores, como son: la ecoauditoria, la
revision medio ambiental, el control medio ambiental, la evaluacion medio
ambiental y la vigilancia medio ambiental; poseen un mismo significado y fin,
conocer los niveles de contaminacion de una empresa y certificar si posee una
produccion limpia en correspondencia al pais que le utilice al implementar estas
tecnologias?.

Los autores de este articulo consideran definirla como: la herramienta de
gestion ambiental, evaluacion sistematica, documentada, periodica y objetiva
de la actividad industrial o de servicios desde diferentes oOpticas: econdmica y
contable, calidad, seguridad laboral, medio ambiente laboral, entre los indicadores
medibles por el equipo auditor como pautas del programa de auditoria a aplicarse.
Su objetivo: evaluar el impacto ambiental de la gestion empresarial generado
sobre el medio ambiente y proponer las acciones correctivas para mitigar los
efectos negativos identificados al realizarse esta actividad de control, concluye
con la entrega de la certificacion ambiental de industria limpia®. Permitira al
empresario tener una imagen publica positiva, los beneficios agregados del
ecoetiquetado a los productos, aplicar los codigos de conducta ambiental para
la produccion mercantil y de servicios a través de las buenas practicas ambientales
como empresa social responsable®.

21 Algunos autores dejan entrever que esta actividad de control se vincula a la construccion
de la empresa ecoldgica, con concepciones desde las ciencias contables, dan paso a la doctrina ius
ambientalista, ligada a las herramientas de gestion como nexo en este transito. Ivvone, AGUILERA
MESA. Proyecto de Programas para la realizacién de auditorias de gestion ambiental. pp.45-
51 Angel, PELEGRIN MESA Reflexiones sobre el grado de avance de la contabilidad medio
ambiental en Cuba. Cuba. p.7. Angel, PEREZ BELLO. La contabilidad de gestion y el medio
ambiente. Cuba. 1999. pp. 1-18

22 Coinciden en el uso del concepto de Ecoauditoria como instrumento de gestiéon ambiental,
autores como Ismael, BELMONTE MARTIN. “La Ecoauditoria: instrumento para la defensa
del medio ambiente». En Revista Electronica de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
Elche.2010. p. 13. Nidia, LLOBET PARDO. Creacion de una Ecoauditoria en Espania. viabilidad
e implantacion por parte de una empresa norteamericana. Editora Trivium. Espaiia. 2010. p. 11.
Eduardo, NOGUEIRA LOPEZ. “Ecoauditorias, intervencion publica ambiental y autocontrol
empresarial”. Accionar de la Administracion en el control ambiental. En Revista Indret. Espaiia.
2000.p.7

23 Gustavo, VINA VIZCAINO. “Bases conceptuales de la auditoria ambiental como un
instrumento en la prevencion de la contaminacion”. La introduccion de la contabilidad ambiental
en la empresa. En Revista de Contabilidad. Colombia. 2003. pp. 47-67 Gabriel, REAL FERRER.
Integracion economica y medioambiente. Editora Mc Graw Hill. Espaiia. 2008. p.86.

24 Sobre esta posicion hay coincidencia sobre la Certificacion Ambiental, consultar las obras
de Ramon, MARTIN MATEO. El etiquetado ecologico, nuevo instrumento para la tutela
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Como la herramienta de gestion empresarial®, en los paises muestreados

de la Union Europea, Latinoamérica y el Caribe en relacion a sus ordenamientos
juridicos, idioma, cultura y realidad econémico-social, es capaz de evaluar y
sentar las bases de una politica medio ambiental dirigida a estos empresarios
estatales, no estatales y otras formas de gestion reconocidas, tiene como finalidad,
ejecutar analisis de los riesgos ambientales que pudieran generarse en el
desempeiio de su actividad y evaluar los impactos generados. Entre otras
caracteristicas analizadas por estos autores, precisan que este tipo de auditoria
es de obligada obediencia en la legislacion que la tipifique al implementarse las
normas ISO 14 000 y 19 011 o voluntaria, esta tltima la mas solicitada al ser
mayoritario el sector privado en otros entornos geograficos. Su ejecucion
conjugara el objetivo prioritario de la empresa: obtener beneficios econdomicos
unidos a la proteccion ambiental para tributar al desarrollo econdmico compatible
con la conservacion ambiental para el equilibrio de ambos (EFS, OMC-Céamara
Internacional de Comercio, Asociacion Americana de Contabilidad, OMS,
PNUMA, UNASUR, CELAC, MERCOSUR)?*.

Se valora, el vinculo e importancia con los conceptos de Economia y la
Contabilidad Ambiental establecidos por el PNUMA?, necesarios para ejecutar
esta tipologia de auditoria por parte de los auditores de las Contralorias y las
Sociedades Mercantiles acreditados, con normativas especiales en los
ordenamientos juridicos en relacion a la regulacion de su tutela a través de
Leyes Organica de Medio Ambiente, Leyes de Contralorias y Leyes de Auditoria
Ambiental, relacionada en su practica a otras herramientas de gestion, con la
gestion social empresarial y la responsabilidad ambiental, entre otras. Es
apreciada su ejecucion por los auditores de las Sociedades Mercantiles que
practican la auditoria al sector privado, certificados por la Contraloria o el 6rgano
acreditado en mandato del Estado para ejercitar esta funcion publica a través
de la concesion administrativa, solicitada de manera voluntaria a interés de
estos empresarios. Podra ser también realizada a la empresa estatal por la
Contraloria de manera obligatoria u aleatoria, es reconocida y regulada en los
ordenamientos juridicos contrastados para el desarrollo de la investigacion como:
una prestacion de servicio publico, una actividad de control y como fomento;
para su ejecucion media la suscripcion de un contrato de servicios, concluye

ambiental. Editora Trivium. Espafia. 1994. pp. 19-57. Carmen, SERRANO GOMEZ. EI
etiquetado ecologico. Espaiia. 1995. pp. 4-37. Blanca, LOZANO CUTANDA. “La nueva etiqueta
ecologica de la Union Europea”. En Revista Interdisciplinar de Gestion Ambiental No. 7. Espaiia.
2001. p. 5

25 Instrumento de gestion ambiental, utilizado en las empresas para el conocimiento de su
situacion y de los efectos que tiene la actividad que desarrolla sobre el medio ambiente; si cumple
con las normas regulatorias y leyes, evalua la efectividad del SGA; evita sanciones penales y
aumenta la rentabilidad econdmico-financiera.

26 Georgina, INZUNZA. Hacia la empresa ecologica. Afrontamos el proximo gran reto del
siglo XXI. Toma la posicion de conformar la industria ecoldgica como meta del desarrollo sostenible.
México. 2009. pp. 17-46. Los empresarios ante la regulacion ambiental: ;Hacia una cultura de
la sostenibilidad? México. 2000. pp. 11-27

27 Pedro, LINARES LLAMAS. Economia y Medio Ambiente: herramientas de valoracion
industrial. Se valora por los ecologistas puros que el medio ambiente no humano, ecosistemas y
bienes naturales no deberan ser valorados, toda vez que se le incorporarian juicios de valor
humano, no los propios del medio ambiente. Editora Mc Graw-Hill. Espafia. 2010. pp. 1-29
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con la entrega del informe de los resultados de la auditoria y la certificacion
ambiental?.

1.1. ;Actividad de Control, de Servicio Publico, de Fomento o
de Gestion Econémica?

Al analizarse la concepcion de servicio publico, como concepto controvertido,
entendido de diversas formas y mutando en dependencia de las circunstancias
politicas, economicas y sociales de los Estados; en la doctrina francesa autores
entre los que se destaca Leon Duguit, con sus diferencias la consideran como
la piedra angular del Derecho Administrativo cldsico, son argumentados
elementos imprescindibles a la hora de determinarlo. A partir de la manifestacion
de esta actividad, se identifican sus elementos: necesidad de la sociedad o
generalidad, titularidad estatal, el régimen juridico permite que la Administracion
Publica gestione de manera directa o indirecta el servicio como el control, la
continuidad, uniformidad e igualdad de trato para todos los ciudadanos. Como
categoria se ha concebido como forma de actividad estatal y actividad técnica,
como categoria rectora al interés publico; realizada y asegurada de manera
continua, regular y uniforme, tutelada por la Administracion Publica y gestionada
de forma directa por ésta o indirecta por sujetos autonomos autorizados para
ello, bajo un régimen juridico especial, destinada a la satisfaccion de un interés
general. Se contempla la forma de gestion la mixta, gestion esta que se lleva a
cabo a través de sociedades mercantiles, la Administracion participa por si o
por medio de una entidad publica en concurrencia con personas naturales o
juridicas.

Como actividad de control, una de las actividades mas importantes de la
Administracion Publica, sus destinatarios: los 6rganos, organismos,
organizaciones y entidades sujetos a las acciones de control que por Ley se
establecen, obligados a mantener sistemas de control interno conforme a sus
caracteristicas, competencias y atribuciones institucionales. Su finalidad:
mantener, controlar y evaluar la efectividad del sistema en las instancias de
direccion que le competan, considerado por autores entre estos Gordillo. Su
importancia va dirigida a comprobar la aplicacion de las politicas del Estado en
la preservacion de las finanzas publicas y el control econdmico administrativo®.

28 Leon, DUGUIT. Las transformaciones del Derecho Publico. Editora Colin.3* ed. Francia.
1925. p. 51. Actividad cuya observancia debe ser regulada, asegurada y fiscalizada por los
gobernantes, es indispensable para la realizacion y desenvolver la interdependencia social.
Fernando, GARRIDO FALLA. “El concepto de servicio ptblico en el Derecho Espaiiol”. Actividad
técnica realizada de manera continua, regular y uniforme, tutelada por la Administracion Publica
y gestionada directa o indirecta por esta o por sujetos ajenos autorizados para ello bajo un
régimen juridico especial, destinado a la satisfaccion de un interés general. En Revista de
Administracion Publica No. 135. Espaia. 1994. p. 8

29 Agustin GORDILLO. Tratado de Derecho Administrativo. Aborda la promocion del
bienestar social. 8va ed. Editora Macchi. Argentina. 2006. p. 12. José Roberto, DROMI. Tratado
de Derecho Administrativo. La fiscalizacion como actividad de la Administracion Publica. 7ma
ed. Editora Ciudad. Argentina. 1998. p. 887 Santiago, MUNOZ MACHADO. Tratado de Derecho
Administrativo y Derecho Puiblico en General. Las formas de la actividad administrativa (contratos
de servicios publicos). Editora lustel. Espafia. 2011. p. 428. Enrique, LINDE PANIAGUA.
Fundamentos de Derecho Administrativo. Editora Colex. Espafa. 2010. p. 55
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En materia de proteccion ambiental este tipo de control ha mutado, se valora la
aplicacion de otros mecanismos de control que se le han incorporado en el
trascurso de estos afios, conocidos como técnicas de tutela ambiental, realizadas
a través de la aplicacion del control interno, la fiscalizacion, la inspeccion, la
auditoria, el ordenamiento ambiental, la informacion y educacion ambiental.
Pueden ser preventivos, para esto se establece la aplicacion de instrumentos
de control como: autorizaciones, aprobaciones, permisos, licencias, concesiones
y otros. Los de control ambiental, se establecen a través de la Auditoria
Ambiental, la policia ambiental, la supervision ambiental y otros. Son aplicados
para mejorar la conciencia ambiental e identificar los riesgos dentro de estas
empresas para el desarrollo sostenible™

Como actividad de gestion econdmica, se estima sefialar: el uso de
instrumentos econoémicos, considerados por la doctrina como una alternativa
para atenuar los efectos de la problematica ambiental, modifican conductas de
produccion y consumo por otras sostenibles. Aparecen en este escenario la
alternativa juridico-economica, es el caso del tributo ambiental, mecanismo
utilizado para obtener un desarrollo limpio (Protocolo de Kioto), permite lograr
que quien contamine pague para una mejor responsabilidad empresarial. Se
valora su vinculacion con esta actividad de control ambiental a las empresas,
en relacion a la actividad que realice, implementado y controlada a través del
Fisco en normativas tributarias, en el caso a través del ecoimpuesto vinculado
al vertido ambiental’!.

En el caso del fomento ambiental, es el estimulo para que las empresas
sean menos contaminadoras, se regula en normativas juridicas a través de
Leyes de Fomento. En estos paises estudiados, se constata estar reconocidos
estos estimulos fiscales por la doctrina ambiental como “impuestos verdes o
reformas fiscales verdes”, utilizadas ademas como herramientas de mercado,
aplicadas al uso del transporte hibrido o eléctrico en respuesta a la contaminacion
vehicular, en el reciclaje de botellas plasticas por la industria, al control de la
deforestacion boscosa, al tratamiento al agua potable y desechos solidos utilizados
en la industria, para conservar la biodiversidad y el uso de combustibles fosiles
(modificar la matriz energética)*>. Como ecologia mercantilista, se reconocen
dos variables por la doctrina ambientalista, una a través de la competitividad

30 Angel, PEREZ MORENO. Instrumentos de tutela ambiental. El régimen tributario en
materia ambiental. Editora Trivium S.A. Espafia. 1993. pp. 8-57. Gemma, PATON GARCIA
Estimulos fiscales a la responsabilidad social empresarial en materia medioambiental: ayudas
de estado y tributacion ecoldgica. Editora Marcial Pons. Espafia. 2009. pp. 7-67. Juan,
FERNANDEZ AMOR. “Reflexiones sobre el fomento publico mediante medidas financieras de
la Responsabilidad social empresarial relacionada con el medio ambiente”. En Revista Nueva
Fiscalidad N° 6. Espaiia. 2008.

31 Arthur, PIGOU. Pionero de los tributos con finalidad ambiental, propuso hace mas de
cuatro décadas un gravamen por emision de contaminantes, con la finalidad de alcanzar el nivel
optimo de contaminacién mediante la nivelacion del tributo al costo marginal externo para cada
nivel de producc10n Gemma, PATON GARCIA. “Apuesta el establecimiento de impuestos
verdes en paises emergentes y en desarrollo”. En Revista Papeles de la Policia N° 22. Ecuador.
2012. Alberto, GAGO RODRIGUEZ. La reforma fiscal verde. Espafia. 2002. pp. 73-76.

32 Josep, RIOS GUAL. “La reingenieria aplicada al mundo empresarial del siglo XXI”.
Sostiene que tres son las fuerzas que por separado y en combinacion, impulsan a las compaiiias
a penetrar en un territorio, desconocidos por ejecutivos y administradores: los clientes, la
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empresarial y la proteccion ambiental con la entrega de instrumentos de
acreditacion ambiental®.

Todos estos conceptos, principios y elementos establecidos desde la doctrina
administrativa relacionada con otras ramas del Derecho, este tipo de actividad
de control debera estar sustentada en ellos; en los ordenamientos juridicos
revisados, se reconoce como actividad de control y de servicio publico. Si
entendemos que todo servicio publico conlleva en si acciones de control para
medir su eficacia y eficiencia de las actividades auditables ambientales en
estas empresas, como elementos de actividad publica visibles en la empresa
estatal. Dentro de esta materia medio ambiental, pudiera ser conformado a
través del ordenamiento ambiental como parte del desarrollo urbanistico, la
licencia ambiental, la Evaluacion de Impacto Ambiental, el Sistema de Inspeccion
Ambiental y la recogida de desechos sélidos, todos tributan a la ejecucion de la
Auditoria Ambiental por su vinculo administrativo. La Administracion Piblica
al practicarla para preservar el bien juridico ambiental, la realiza de forma
obligatoria a través de un plan, se valora su vinculo con la inspeccion y a la
potestad sancionadora que posee esta Administracion Publica de sus
funcionarios ante sus faltas por cometer dafios a los recursos naturales del
Estado. Culmina todo este proceso con la entrega del resultado del informe
final de la auditoria, si cumple con las regulaciones y exigencias para ser
reconocida como una empresa ecologica, le certifican con la ecoetiqueta.

Como tipologia de auditoria, se distingue de la actividad inspectora, como la
potestad inspectora de esta Administracion Publica, toda vez que la inspeccion
ambiental, tiene como objeto proteger la legalidad, la vigilanciay fiscalizacion
para revisar el nivel de observancia por parte de los sujetos obligados. Se
ejecuta a través de un plan anual, con procedimientos especificos, dirigida a los
ecosistemas de interés de esta Autoridad Ambiental, inspecciona el resultado
de las medidas dejadas en la Licencia Ambiental otorgada como respuesta de
la evaluacion de impacto ambiental practicada o por denuncias publicas
recibidas, su alcance es limitado. La doctrina consultada en materia
administrativa, define esta funcion inspectora como la actividad ejercida de
forma directa por la propia Administracidn in situ, con caracter aleatorio,
discrecional y esencial; ligada al ejercicio de la potestad sancionadora como
citaramos, es una funcion de control configurada a una entidad por la complejidad
de los riesgos ambientales que deberan afrontarse por la sociedad actual. Esta
potestad inspectora, es reconocida como policia administrativa con alcance

competencia y el cambio. Vinculadas a las herramientas de gestion ambiental para conformar la
empresa ecologica. En Revista de Empresas. Espaia. 2007. pp. 1-10. Joan, BRANDON.
Reingenieria. Como aplicarla con éxito en los negocios. Editora Mc Grac-Hill. Espaiia. 1995. pp.
1-15. Gregorio, ESCALERA IZQUIERDO. “Implantacién de la reingenieria por procesos.
Actividades, técnicas y herramientas”. En Revista del Empresario. Espaia. 1999. pp. 7-39

33 Ramén, MARTIN MATEO. Nuevos Instrumentos para la Tutela ambiental. La
ecoetiqueta. Editora Trivium S.A. Espafia. 1994. p. 18. Antonio José, SANCHEZ SAEZ. “El
nuevo Derecho Ambiental: cambios y posibilidades de futuro en torno a las técnicas
convencionales”. En Revista Medio Ambiente y Desarrollo. Espafia. 2010. pp. 1-10. Pablo,
DOPAZO FRAGUIO. Régimen Juridico de las marcas de calidad ambiental: etiqueta ecologica
v tutela ambiental. Editora Exlibris. lera Ed. Espaiia. 2001. p. 21
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horizontal**. Es ejercida de forma directa por esta Administracion, esta funcion

de control se configura a una entidad por la complejidad de los riesgos
ambientales que debera afrontar, posee un alcance horizontal.

Es mas abarcadora como actividad de control a los bienes publicos
ambientales que la inspeccion, permite a estos empresarios la concrecion de la
empresa ecoldgica y la contrapartida a la inspeccion ambiental estatal. Revisa
la implementacion dentro de la organizacion el sistema contable ambiental a
través de procesos y procedimientos por el equipo auditor que la practique y la
observancia de la legalidad en relacion a las normas contables y de auditoria
establecidas en la normativa general. Es ejecutada conforme al plan anual de
actividades de control que se conforme por parte de la Contraloria, comprendera
lugares ambientales o areas criticas con problemas de contaminacion generados
por las diferentes actividades desarrolladas en areas rurales, cuencas, bahias,
areas naturales protegidas, etc., para identificar los diversos sectores que tengan
competencias ambientales. Las actividades incluyen las que realiza la empresa
auditada, asociadas con el manejo o contencion de sustancias peligrosas, incluyen
materiales y residuos con propiedades corrosivas, explosivas, toxicas,
inflamables o de alguin modo contaminantes y los procesos o instalaciones que
generen otras formas de contaminacién ambiental, de aqui que exista otra
clasificacion menos utilizada, la aleatoria, en relamon con el interés por este
sujeto estatal ante un problematlca ambiental de interés nacional.

En su ejecucion revisard la observancia de la legislacion y la normatividad
ambiental por el auditado. Se revisaran y verificaran aspectos como: agua,
aire, residuos peligrosos y no peligrosos, suelo y subsuelo. Las fuentes de abasto
de agua, descargas de agua residual, procesos y servicios industriales, sitios de
almacenaje de materias primas, almacenaje temporal de residuos peligrosos y
fuentes de emision a la atmoésfera. La recopilacion de informacion relativa a la
region donde esta ubicada la industria, incluidos: mapa de localizacién de
instalaciones, industria y colindancias, planos de edificios e instalaciones, tipo
de construccion, drenaje de la empresa, de aqui que se reconozca la
participacion ciudadana en la practica de esta evaluacion ambiental, al distinguirla
de la actividad inspectora®.

34 La posicion de autores desde las ciencias juridicas, consideran la potestad inspectora
como una accion directa de la Administracion Publica dirigida a los servicios publicos de esta
Administracion, consultar obras de Manuel, REBOLLO PUIG. La Actividad Inspectora. Editora
lustel. Espafia. 2011. pp. 1-57. Severiano, FERNANDEZ RAMOS. “Inspeccion Administrativa
y Potestad Sancionadora” en Blanca, LOZANO CUTANDA, “Diccionario de las sanciones
administrativas”. Editora lustel. Espafia. 2010. pp. 519-520. “La Inspeccion Ambiental Estatal».
En Revista del Medio Ambiente y la Administracion Local. Espafia. 2010. pp. 1-26. “La inspeccion
en el marco del control de la aplicacion del Derecho Ambiental”. En Revista del Medio Ambiente
v la Administracion Local. Espafia. pp. 17-39. Juan, BERMEJO VERA. La Administracion
Inspectora. Editora Thomson Civitas. Espafia. 2008. pp. 146-156. Iiigo, SANZ RUBIALES
Derecho Administrativo Sancionador. Editora lustel. Espafia. 2010. pp. 816-819. Lourdes,
HERNANDEZ MEZA. Inspeccion y vigilancia, medidas de seguridad y sanciones
administrativas. Editora Lex. 2010. pp. 213-260. Gloria, MIRANDA HERNANDEZ. La potestad
inspectora de las Administraciones Publicas. Editora Lex. Espafia. 2010. pp. 1-21. Juan, DIEZ
SANCHEZ. Funcion Inspectora. Editora lustel. Espafia. 2009. pp. 171-187.

35 Florencio, BERNAL FISIL. “Auditoria Ambiental o Ecoauditoria”. En Revista Actualidad
Empresarial. No. 201. Espafia. 2010. pp. 1-2. Yebrail, CASTANEDA LOZANO. E! ciudadano
ambiental. Componente estratégico del proceso de construccion de la Democracia Participativa
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Su regulacion juridica en estos ordenamientos juridicos analizados aparece
como institucion juridica a partir de ser reconocida en la firma de Tratados y
Convenios Internacionales con las Entidades Fiscalizadoras Superiores y
Organismos Internacionales, Constituciones, Codigo Ambiental, Ley Orgénica
Ambiental, Ley de Auditoria Ambiental y Ley de Contraloria; vinculada en su
aplicacion por normativas juridicas con rango de Ley en materias de
Administracion Publica Ambiental, Organicas de la Administracion, Gestion
Ambiental, Responsabilidad Ambiental, Control de la Contaminacion Ambiental,
de Salud, Agua, Vida Silvestre, Parques Nacionales, Corredores Marinos,
Agraria y Ordenanzas Municipales, entre otras. Complementadas con las
normas ISO, las EMAS y las disposiciones de las Entidades Fiscalizadoras,
consideran estos autores. De ser valorados elementos constitutivos de exigir la
responsabilidad ambiental a los auditados, estos se establecen en norma juridica
su tramitacion con procesos penales ante Fiscalias Ambientales, la solucion
final de estos conflictos se realizara en sedes judiciales en: los Tribunales
Ambientales, Administrativos o Agrarios, reguladas con rango de Ley*.

Es en todo este escenario socio-econdmico, la auditoria ambiental responde
a las necesidades sociales como herramienta de proteccion del medio ambiente,
es susceptible de integrarse en la realizacion de las revisiones clasicas que se
establecen en otras ramas de la economia industrial, le ha permitido evolucionar
a otras tipologias de auditorias reconocidas en normativas legales como las: de
legalidad, financiera, de cumplimiento y de gestion; estas revisan en sus
programas de auditorias aspectos vinculados con la proteccion ambiental,
brindan a estos empresarios una mejor informacion en esta materia y responden
a las necesidades sociales cuya meta es la sostenibilidad ambiental. Es realizada
en base a los criterios como: nivel de importancia y de urgencia de los problemas
ambientales detectados, el alcance y complejidad de las actividades que realiza
la empresa, como influyen en el ambiente, el volumen de las emisiones de
contaminacion y el historial de los problemas medio ambientales. Como
herramienta vinculada con los principios del Derecho Ambiental como: una
accion preventiva, de cautela, de cooperacion, de quien contamina paga, de

para la proteccion medio ambiental, a través de la conciencia civica ciudadana. Colombia. 2010.
pp. 165-182. PNUMA-ONU. Programa Regional de ciudadania ambiental. América Latina y el
Caribe. 2009. p. 7 Evolucion y tendencias de las Auditorias Ambientales en el mundo. INTOSAL
EFS-ONU. 2010.

36 Cassandra, BURDYSHAW. ;Qué puede aprender Chile de la experiencia de otros
Tribunales Ambientales en el mundo? En el mundo los tribunales ambientales, reconocidos en 41
paises y por sus resultados en la promocién de un desarrollo ecologico sostenible, su composicion
se integra por juristas especializados en Derecho Administrativo o Ambiental, profesionales de
las ciencias economicas especializados en materia ambiental, con diez afios de experticia. En
Revista FIMA. Chile. 2013. pp. 93-120. Sergio, DUGO. Compendio de sentencias ambientales de
América Latina. Editora Abeledo Perrot. Argentina. pp. 7-147. José de Jestis, LEON GONZALEZ.
“Politica y gestion ambiental participativa en Venezuela”. En Revista de Derecho y Reforma
Agraria. No. 37. Venezuela. 2011. pp. 1-22. Marco Aparicio, WILHELMI. Hacia una justicia
social, cultural y ecologica: el reto del Buen Vivir en las Constituciones de Ecuador y Bolivia.
Universidad de Girona. Espaiia. 2009. pp. 8-76
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evaluacion de impacto ambiental, de responsabilidad, de participacion ciudadana,
de equidad intergeneracional, de progresividad y de sustentabilidad®’.

1.2. Analisis legislativo de la actividad de control ambiental

La denominacion de auditoria ambiental como término a manejarse en el
articulo, al ser la terminologia de mayor uso en la doctrina ius administrativa y la
ius ambientalista consultada, la reconocida en los ordenamientos juridicos
analizados, la utilizada por los organismos y organizaciones internacionales
vinculados al control, la manejada por la contabilidad y el comercio como la
OMC, PNUMA, la Asociacion Internacional de Contabilidad; la Union Europea,
Latinoamérica y el Caribe como el término adoptado y dentro del ordenamiento
juridico interno del pais en materia administrativa y ambiental es aplicada esta
terminologia para definirla.

La opiniéon de autores de la Union Europea, desde los saberes contables
sobre esta institucion juridica, coinciden en confirmar que la practica de esta
auditoria se aprecia vinculada a los conceptos de economia y contabilidad
ambiental, permiten a la empresa reducir los costes al implementar las
producciones limpias y obtener la certificacion ambiental como valor agregado
de la actividad comercial, protege la salud laboral al minimizar los riesgos y
controlar los niveles contaminacion al cumplir con las regulaciones establecidas
por el ius comune; estas normativas juridicas parten desde la firma de Tratados
Internacionales, Constitucion, Codigos Ambientales, Leyes Ambientales y Leyes
de Auditoria Ambiental; complementadas para su ejecucion por las normas
voluntarias conocidas como las EMAS y las ISO 14 000 y 19 011. Su tutela la
posee la Entidad Fiscalizadora, se vincula a otras herramientas de gestion y a la
responsabilidad social empresarial en su realizacion. Ha ido en evolucion con la
aplicacion de otros instrumentos que se le han incorporado desde el pasado
siglo, como regulaciones y herramientas entre las que se destacan: la cobertura
a través del seguro ambiental, la aplicacion de incentivos fiscales, la tributacion
ambiental como tipo impositivo en materia de tributos, las tecnologias limpias y
la responsabilidad objetiva®®.

Es de entenderse, los criterios de juristas dedicados al estudio de esta rama
del derecho consultados® coinciden que este Derecho Ambiental como derecho

37 Néstor Alfredo, CAFERRATA. Principios del Derecho Ambiental. Editora Abeledo Perrot.
Argentina. 2010. pp. 7-69

38 Toman posicion desde la ciencias contables sobre la Auditoria Ambiental, sus beneficios,
limitantes y consecuencias negativas para mitigar los problemas ambientales, coinciden en este
criterio José Maria, PAEZ SANDUBETE. “La Auditoria Medio Ambiental en la Unién Europea,
una perspectiva contable”. En Revista Contable. Espaiia. 2008. p. 9. Nicola, BORREGAARD.
“Sistemas de incentivos financieros para la introduccion de tecnologia ambiental». Tecnologias
ambientales: tecnologias al final del tubo y tecnologias limpias. Equipamientos de control, mitigacion
y eliminacion de la contaminacion, involucra un concepto descrito como tecnologias ambientales
superiores. En Revista Ambiente y Desarrollo. Vol. XIII. Chile. 2007.

39 En las ciencias juridicas, algunos autores consideran la importancia de la Auditoria
Ambiental, su nexo con el Derecho Ambiental, consultar a Blanca, LOZANO CUTANDA.
“Actualidad del Derecho Ambiental Comunitario”. En Revista de Derecho Administrativo
Economico. No. 20. Brasil. 2009. pp. 1-20. Jorge, BUSTAMANTE ALSINA. Derecho Ambiental.
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de nueva creacion en materia doctrinal y normativa, es dindmico y variable, con
vinculos con otras ramas del Derecho y con otros saberes por su transversalidad,
pero adolece de un adecuado respeto en torno a su obediencia por parte de los
sujetos obligados a cumplirlas®. Otros textos consultados, sefialan que por ser
un derecho humano reconocido desde la doctrina internacional, no se comprende
por qué la Declaracion Universal de los Derechos Humanos no existié ninguna
referencia al medio ambiente, apenas se regul6 en la legislacion de aquel periodo
o en alguna Constitucion de la época®. Estos derechos de tercera generacion,
denominados nuevos derechos surgieron como respuesta al problema de la
contaminacion de las libertades por los nuevos avances tecnologicos: calidad
de vida, medio ambiente, libertad informatica y el consumo, suelen incluirse los
que protegen bienes como el patrimonio historico y cultural de la humanidad, el
derecho a la autodeterminacion y la defensa del patrimonio genético de la especie
humana*?,

Investigaciones juridicas realizadas en el pais y por otros autores foraneos®,
consideran que el Derecho Ambiental Internacional ha estado vinculado con el
desarrollo del Derecho Internacional Publico en las etapas historico-juridicas
de evolucion de la ciencia del Derecho, para dar respuestas a la problematica
ambiental, apreciado como ley blanda en cuanto a su obediencia por parte de
sus sujetos. Otros autores, desde las ciencias juridicas en Latinoamérica y el
Caribe*, consideran a esta rama del Derecho pese a las insuficiencias descritas,
ha entrado a resolver la cuestion de la polucion, la responsabilidad ambiental a
partir de la normativa constitucional, en Leyes especiales como: las de crimen

Fundamentacion normativa. Editora Montecorvo. Espafia. 2010. pp. 5-77. Dionisio,
FERNANDEZ DE GATTA. Derecho Ambiental. Editora Trivium. Espafia. 2008. pp. 7-39.

40 Ramon, OJEDA MESTRE. “El nuevo Derecho Ambiental”. Le considera caro, complejo,
moderno, cientificista, multidisciplinario, de expertos, preventivo y correctivo, indexado al
desarrollo econdmico, es procesalista, trasversal, entre otras. En Revista de la Universidad de
Cuauhtémoc No. 8. México. 2012.

41 Salvo excepciones como el articulo 9.2 de la Carta Magna Italiana de 1947, la tutela del
paisaje; o el articulo 89 de la Constitucion de Costa Rica de 1949, protegen las bellezas naturales.

42 Luis, DE MEDEIROS GARCIA. Derecho Ambiental Constitucional. El derecho interno
ambiental a partir de la proteccion constitucional. 2da ed. Editora Jus Podivm. Brasil. 2010. pp.
133-204. Gerardo, RUIZ-RICO. El Derecho Constitucional del medio ambiente. Editora Tirant
lo Blanch. Espafia. 2010. pp. 5-39

43 Ental sentido, otras posiciones desde las ciencias juridicas refieren el vinculo del Derecho
Ambiental Internacional con el Derecho Internacional Publico y en particular la Auditoria
Ambiental, con la firma de Tratados y Convenios, se destacan las obras de José, JUSTE RUIZ.
La evolucion del Derecho Internacional del Medio Ambiente. Espaia. 2009. pp. 467-474. Vicente,
DE OLIVEIRA MAZZUOLI. “El Derecho Internacional del Medio Ambiente en la Convencion
Americana de Derechos Humanos”. En Revista Anuario Mexicano de Derecho Internacional. Vol.
XIII. México D.F. 2013. pp. 7-49. Raul, DE ALMEIDA AMOY. Proteccion del Derecho del
Medio Ambiente en el derecho interno e internacional. Editora Método. Brasil. 2012. pp. 13-58

44 Posiciones asumidas por autores desde las ciencias juridicas, reconocen los aportes de
esta rama del Derecho a la proteccion medioambiental. Consultar las obras de Joycemara, SALES
DE FREITAS. “Auditoria Externa Ambiental como instrumento en la defensa del medio ambiente«.
En Revista de Jure No. 20. Brasil. 2013. pp. 293-309 Carlos Alfredo, BOTASSI. Derecho
Administrativo Ambiental. Editora Platense. Argentina. 1997. p. 27. Dionisio, FERNANDEZ
DE GATTA SANCHEZ. Las Auditorias Ambientales en Castilla y Leon. Editora Tirant Lo
Blanch. Espaiia. 2008. pp. 39-57
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ambiental, forestal, de la auditoria ambiental; relacionadas con el dafio ambiental
y su cuantificacion, los incentivos fiscales con la tributacion ambiental y la
cobertura a través del seguro ambiental. Reconocen el vinculo que posee con
otras ramas de las ciencias juridicas y con otras ciencias como: la ecologia, la
contabilidad, la sociologia, la historia y la economia ambiental entre otras, permiten
a estos empresarios tomar decisiones para mitigar la contaminacion generada
por la produccion industrial versus sostenibilidad en el desarrollo de la industria
ecologica, a partir de todo este iter historico que la reconoce como herramienta
de gestion ambiental promovida por la Administracién Publica a través del
fomento como el instrumento de prevencion para mitigar la contaminacion.

Otros analisis realizados del Derecho Ambiental, vinculados a los mecanismos
de comando y control descritos en el Programa de las Naciones Unidas para la
Proteccion del Medio Ambiente, sefialan la importancia de poder contar en el
escenario internacional con una institucion similar a la Organizacion Mundial
del Comercio, que sirva como foro de negociacion de las politicas relacionadas
con la proteccion medio ambiental y revertir la situacion que impera, para tributar
al equilibrio entre el progreso y la proteccion de los recursos naturales, aun no
logrado por los lideres mundiales®.

Los conceptos y las caracteristicas presentes en esta tipologia de Auditoria,
reconocida como la herramienta de gestion ambiental, vinculada con otras
herramientas e instrumentos al realizarse por los auditores, reconocida en la
norma legal como una actividad de control y a la vez como servicio publico en
la Doctrina Juridica de Iberoamérica; tutelada por la Administracion Publica
con un fin concreto, preservar este bien juridico ambiental para el desarrollo
sostenible, a su vez es reconocida su interdisciplinariedad, transdisciplinariedad
y multidisciplinariedad, al intervenir en su ejecucion profesionales de las ciencias
en relacion con el escenario a auditarse, de aqui que sea multidimensional®.

Este tipo de control ambiental, posee ventajas en su aplicacion, a partir de: la
implementacion del SGA, el uso de tecnologias limpias, la aplicacion de la
contabilidad ambiental, la obediencia a la legislacion, permite obtener la cobertura
financiera a través de la poliza ambiental, y con ello lograr una empresa ecologica
sostenible; sus limitantes consideramos estan identificas con la obsolescencia
tecnologica, los elevados costes de las tecnologias limpias, los costes del contrato
de servicio, la heterogeneidad industrial y las formas de organizacion. Como
consecuencias negativas estan circunscritas a: ser empresas contaminadoras
al medio ambiente, los costes del contrato de auditoria, les impediran obtener la
certificacion ambiental v/s desarrollo sostenible a estos empresarios no
concientizados con la problematica ambiental y como resolverla.

45 Alcides, ANTUNEZ SANCHEZ. “La jurisdiccion de la Auditoria Ambiental”. Realizada
por las Contralorias, Unidades de Auditoria y Sociedades Mercantiles. En Revista EumeNed.
Espafia. 2005. Carlos, ALVAREZ PEREZ. Instrumentos de la Gestion Ambiental en Cuba.
Evaluacion de impacto ambiental, licencia ambiental e inspeccion ambiental en la legislacion
cubana. Derecho y Medio Ambiente. Editora Pablo de la Torriente. Cuba. 2012. pp. 33-55
Daimar, CANOVAS GONZALEZ. “Necesidades y potenciales del Derecho Ambiental cubano”.
En Revista de Derecho Ambiental. No. 1. Cuba. 2010. pp. 5-78.

46 Ramoén, MARTIN MATEO. Nuevo Derecho Energético. Refuerza la proteccion del bien
juridico ambiental en la Union Europea. Editora Ieal. Espafia. 1982. p. 65. Gabriel, REAL FERRER.
Integracion economica y medioambiente. Editora Mc Graw-Hill. Espaia. 2008. p. 86
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Lajustificacion de realizar esta actividad de control, recaera en: la importancia
de practicarla por estos empresarios a sus empresas a partir de ejecutar el
control interno sistematico, en atencion a estos temas ambientales, a los acuerdos
internacionales en materia ambiental firmados por los paises, las normativas
juridicas internas, las pautas trazadas por los bloques comerciales (UNASUR,
MERCOSUR, ALBA, GATT, UNION EUROPEA), la Agenda 21, el Protocolo
de Montreal (Capa de Ozono), la Convencion sobre Diversidad Biologica, el
impacto en las decisiones y su repercusion econdomica al no implementarse la
contabilidad ambiental. Para lograr esto, estos empresarios tendran que aplicar
estrategias para reducir los niveles de contaminacion, ahorrar energia, utilizar
tecnologias limpias, ahorrar materias primas, aplicar las técnicas de reciclaje,
aplicar la reingenieria empresarial, realizar alianzas estratégicas; es aqui, donde
la auditoria ambiental juega un rol privilegiado para conformar la empresa
ecologica y con ello lograr el desarrollo sostenible.

Valdivia Aguilar, experto en la practica de auditorias realizada por agencias
internacionales, sefialaba: dentro de la ejecucion de esta actividad de control
ambiental, deberan quedar definidos los conceptos de economia ambiental, la
persecucion social del ambiente, los principios universales del Derecho Ambiental
y desde el punto de vista de la generacion de la contaminacion, definirse cual es
la responsabilidad de la Naturaleza y cual por las actividades del Hombre, estos
andlisis permitirdn actuar conforme a derecho para pagar por el dafio en la
evaluacion realizada por los auditores. Proseguia en esta entrevista con las
interrogantes a realizar dentro de la empresa a los empresarios: ;Se debera
acatar la legislacion de proteccion del ambiente por conviccion o por obligacion?,
(Por qué lo hacen los empresarios? ;Todos lo hacen? ;Por qué tiene que
intervenir el Derecho Ambiental? En materia de seguridad y salud laboral las
empresas radicadas en el pais cumplen de manera adecuada la legislacion,
contrario a lo que ocurre cuando estas son vendidas a empresarios extranjeros®’.
Wolisky, experto en la ejecucion de las auditorias ambientales, expresaba que:
la tematica contable dentro de esta accion de control es de gran relevancia, le
permite al empresario conocer los costes asignados a la proteccion ambiental
en su empresa, para evaluarlos a través del control interno y cuando sea solicitada
una evaluacion interna a través de la actividad de control ambiental®.

2. Elementos de la auditoria ambiental.

Esta tipologia de auditoria es practicada en dependencia de las condiciones
que la enmarquen, de los objetivos especificos que la motivan y del nivel de
desarrollo que la organizacion empresarial tenga, comparte un objetivo comin
entregar informacion documentada y validada sobre diferentes aspectos de la
situacion ambiental de la entidad auditada al identificar los riesgos e impactos
asociados, el examen y la evaluacion de las practicas existentes para mejorar el

47 Emilio, VALDIVIA AGUILAR. Perito en Gestidon Ambiental Internacional. Procuraduria
Federal del Medio Ambiente. México. Entrevista realizada en fecha 18 de julio 2014. Hora: 22.00
p.m. Fecha: 21 de julio 2014. Hora: 8.45 p.m. Email: ecomunic@yahoo.com.mx

48 Jaime Isaac, WOLISKY. Auditor Ambiental y Contador Contable Internacional. EARA
Londres BEAC-USA. Argentina. Email: wolinsky@wolinsky.com.ar. hptt//www.wolinsky.com.ar
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desempefio ambiental, permitird comprobar el respeto de la legislacion y los
estandares ambientales de relevancia®.

Con esta evaluacion de la gestion ambiental realizada a la empresa, como
uno de los principios basicos que la Comunidad Internacional ha reconocido
para lograr una gestion ambiental eficaz y eficiente, es contar con mecanismos
y herramientas que permitan a las sociedades proteger el derecho de las personas
a disfrutar de un ambiente adecuado para su desarrollo, salud y bienestar, con
mecanismos que permitan a cualquier persona tener acceso a la justicia ambiental,
ante el fenomeno de la globalizacion internacional la que trae fendmenos
aparejados en acaparar la produccion de bienes, servicios, comercios entre
otros de un producto por Asociaciones Internacionales, las reformas energéticas
y de recursos naturales que se realizan en Latinoamérica y el Caribe en la
economia, salud, ciudadania y ambiente, como entonces realizar reformas
sostenibles adecuadas. Permitira ademas, conocer al equipo auditor el grado de
economia, eficiencia, y eficacia, calidad e impacto en la planificacion, control y
uso de los recursos naturales, la conservacion y la proteccion del medio ambiente,
como caracteristicas fundamentales en este proceso de planeacion y practica
de esta actividad de control ambiental®. De aqui, que consideremos estemos
en presencia de los elementos subjetivos que se reconocen en este relacion
administrativa: Auditor: auditores certificados que pertenecen a las Contralorias
o a las Sociedades Mercantiles de Auditoria. (Habilitados en el Registro de
Auditores). Auditados: Empresas Estatales, Empresas no Estatales y otras
formas de gestion.

Si estas tienen establecido un SGA®, esta Auditoria permitira evaluar por
este equipo auditor si el mismo satisface los criterios del control y comunicar
los resultados de este proceso a los directivos de la organizacion empresarial en
la condicion de auditados en esta relacion juridica. Los analisis de los temas de
obediencia legal y de residuos en las auditorias son los de mayor relevancia
para las organizaciones auditadas, en muchas ocasiones carecen de informacion
con respecto a la conducta ambiental en sus actividades, monitoreaos a través
de las herramientas reconocidas en las Leyes Ambientales. Este diagndstico o
estudio previo, permitira la identificacion y analisis de los riesgos que enfrentara

49 Maria, PADIN. “La Auditoria Ambiental y las Normas ISO 14000”. En Revista Foro de
Contabilidad Ambiental y Social. No. 5. La responsabilidad ambiental empresarial. Argentina.
2011. p. 37. Armando, VILLACORTA CAVERO. “Ecoauditoria: una necesidad actual”. En
Revista de la Asociacion Interamericana de Contabilidad No. 4. Espafia. 2012. p. 3 Rubén,
SOTO HUANCA. “La Auditoria Ambiental y su proceso en el contexto de la auditoria integral”.
En Revista Ciencia y Desarrollo. No. 3. Espaiia. 2012. pp. 23-26. Roberto, GOMEZ LOPEZ.
“Generalidades de la Auditoria”. En Revista Universidad de Malaga. Espafia. 2009. pp. 1-179

50 Fernando, LACRUZ MORENO. “La empresa ambientalmente responsable. Una vision
de futuro”. Las buenas pricticas ambientales, se obtienen resultados positivos en la proteccion.
En Revista de Economia No. 7. Venezuela. 2005. pp. 39-58. Angel, VIGURI PEREA. La
responsabilidad en materia ambiental: el seguro ambiental. La importancia de adquirir la poliza
contra los adversos ambientales. Estados Unidos de América. 2011. p. 53. Alberto, CABEZA
ARES. Los seguros de responsabilidad civil medioambiental en la obligacion de reponer y
restaurar el medioambiente alterado. Editora Trivium. Espafa. 2003. p. 67 Amadeo, REIG
LLORET. “Analisis econdmico de los recursos naturales”. El costo-beneficio de la explotacion de
los recursos naturales. En Revista Ambito Financiero No.4. Espaia.2009.pp.205-211.

51 NC ISO 14011:1998. Sistema de gestion ambiental. hpttp//www.onn.cu
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la organizacion para alcanzar sus objetivos y metas, las principales fuentes de
pérdidas y visualizar sus posibles alternativas de solucion. Son identificados
como elementos formales en su practica a través de la aplicacion de las
Directrices de la Auditoria Ambiental de las EFS, las Normas ISO 14 000 y 19
011, las EMAS, el uso de las Tecnologias Limpias para obtener producciones
no contaminadoras, el uso del SGA para conocer los indices de contaminacion,
las Normas de Auditoria y las Normas y Principios Contables.

En aquellas organizaciones con trayectoria por los resultados obtenidos en
las auditorias practicadas con anterioridad y su evaluacion obtenida haya resultado
positiva, esta actividad de control seré orientada a la identificacion de opciones
para la minimizacion de los residuos y la reduccion de riesgos de mejoras
continuas. Es de entenderse entonces, que este término Auditoria Ambiental
desde sus principios tedricos, es también utilizado dentro del contenido de las
auditorias externas independientes, conocidas como Auditorias Legislativas o
del sector publico por las EFS. Es en este sector publico, donde se practican
tres tipologias de auditorias reconocidas como: la financiera, la de conformidad
y la de rendimiento, no se diferencian de los otros tipos de auditorias realizadas
por las EFS, al abordarse cuestiones relacionadas con el medio ambiente, los
recursos naturales y el desarrollo sostenible®. Son considerados por este autor,
como elementos objetivos que no deberan de omitirse en los resultados del
informe, la formalizacion de la auditoria a través de un contrato de servicio
publico, de manera voluntaria u obligatoria, en algunos casos puede ser
considerada como aleatoria, en su practica se integraran dentro del equipo auditor
diversas profesiones de las ciencias, saberes y principios (Transversalidad) en
relacion con el escenario a auditarse, se practicara para conocer si la empresa
cumple con los indices de contaminacion requeridos en la normas ambientales
ISO al implementar los SGA, el uso de tecnologias limpias y la contabilidad
ambiental dentro de su sistema contable, como los de mayor relevancia; este
equipo auditor para su ejecucion utilizara el programa para este tipo de Auditoria,
concluye con la entrega de los resultados en el informe final de la auditoria
realizada, el que otorgard si son cumplidas todas las etapas de la Auditoria de
manera favorable, el certificado ambiental (Ecoetiqueta).

Sus principios se determinan por el ejercicio practico como los de: economia,
en igualdad de condiciones de calidad de bienes y servicios se obtengan al
menor costo; eficiencia, la asignacion de los recursos sea mas util para maximizar
los resultados; eficacia, sus resultados sean logrados de manera oportuna y
guarden relacion con sus objetivos y metas y transparencia, referido a la difusion
de los resultados de la auditoria con el fin de sensibilizar y concientizar a los
directivos y trabajadores en general sobre la necesidad de conservar el ambiente
y contribuir al desarrollo sostenible: sostenibilidad ambiental, gestion, programas,
proyectos y actividades de la entidad deben conducir al aumento econémico, a
la elevacion de la calidad de vida y al bienestar social, sin agotar la base de los
recursos naturales renovables en que se sustenta, ni deteriorar el medio ambiente

52 Guia de auditorias ambientales para las Entidades Fiscalizadoras Superiores. PNUMA-
ONU. 2007. hptt//www.efs.org Jos¢ Luis, LOMBARDERO RODIL Manual para la formacion
en medio ambiente. Capitulo: Auditorias Ambientales en el sector empresarial. Editora Lex Nova.
Espafia. 2008. pp. 15-143.
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o el derecho de las generaciones futuras a utilizarlo para la satisfaccion de sus
propias necesidades®.

Por tanto, el eje fundamental caracteristico dentro de la organizacion
empresarial es implementar el SGA, como el componente clave que permitira a
estos empresarios mitigar la contaminacion en sus empresas. De aqui, que
estime que la multidimensionalidad de la auditoria ambiental se integrara por
ser un proceso sistémico, un procedimiento, una herramienta de gestion y una
actividad administrativa.

2.1. La proteccion ambiental vista desde la arista del
constitucionalismo

Los elementos que consagran la institucion juridica, se aprecian al reflejarse
en los ordenamientos juridicos que fueron analizados, a partir de las
Constituciones estudiadas y su desarrollo juridico en el derecho sustantivo en
materia de proteccion del medio ambiente al introducirse nuevas tecnologias en
este siglo y las que estan por venir. Esta evolucion y desarrollo del Derecho
Ambiental Latinoamericano y su aplicacion ha tenido en cuenta como proceso
historico para su formacion el periodo comprendido entre la conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Humano y la conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, en estos conclaves fueron
abordadas cuestiones en materia de conservacion del medio ambiente, pendientes
a solucionarse por los Estadistas en los proximos congresos internacionales a
convocarse™.

En todo este analisis realizado, se constata los avances del Derecho Ambiental
en la region de Latinoamérica y el Caribe, reflejan el marco juridico donde se
sustenta, permite cumplir las responsabilidades y funciones a los ciudadanos y
ala Administracion Piblica. Se han incorporado en estos ordenamientos juridicos
instituciones, categorias, consideraciones técnicas, principios, herramientas y
mecanismos necesarios para prevenir o corregir los efectos adversos al ambiente
y a los recursos naturales generados en procesos productivos y de consumo,
para fortalecer la gestion ambiental®.

La historia politica de Latinoamérica, confirma que de los paises que la
integran, con la renovacion de sus instituciones reflejan los cambios
constitucionales entre los afios 1972 y el 1999 del pasado siglo, 16 paises
modificaron sus constituciones politicas al incorporar las preocupaciones de la
sociedad. Este resultado obtenido en la investigacion por Brafies, ha permitido

53 Estrategia mundial de la conservacion. PNUMA-ONU. Brasil.1992. hptt//www.onu.org.
Ramén MARTIN MATEOQ Tratado de Derecho Ambiental. Editora Trivium. Espafia. 1991.
p. 80 Vid: Paulo, DE BESSA ANTUNES. Derecho Ambiental. Brasil. pp. 211-253 Néstor
Alfredo, CAFERRATA. Derecho Ambiental. Argentina. pp. 11-127. Silvia, JAQUENOD DE
ZOGON, Derecho Ambiental y sus principios rectores. Espaia. pp. 5-28

54 Cumbre Mundial del Medio Ambiente. Brasil. La problematica ambiental mundial y las
principales acciones a realizar por los paises contaminadores. PNUMA-ONU 1992.hptt//
WWW.0Nu.org

55 Declaracion del Dia Mundial del Medio Ambiente. Llamado a la preservacion del medio
ambiente, para concientizar a los pueblos y a los estadistas. PNUMA-ONU 1992. hptt//
WWW.0Nu.org
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que figuren un numero importante de disposiciones que refrendan la proteccion
ambiental y la promociéon de un modelo para lograr la meta del desarrollo
sostenible®. Lo evidencian las constituciones de Panama (1972), Cuba (1976),
Pert (1979, sustituida en 1993), Ecuador (1979, sustituida en 1998), Chile (1980),
Honduras (1982), El Salvador (1983), Guatemala (1985), Haiti (1987), Nicaragua
(1987), Brasil (1988), Colombia (1991), Paraguay (1992), Argentina (1994),
Republica Dominicana (1994) y Venezuela (1999). Doce de estas constituciones
fueron promulgadas entre los afios 1972 y 1992, en el periodo de veinte afios
que medi6 entre la Conferencia de Estocolmo y la Conferencia de Rio”.

El PNUMA, en el siglo XXI ejecutd otros nuevos andlisis denominado:
“economia verde”, para conocer como se ha mantenido, comportado y
evolucionado el marco regulatorio en los 33 paises que integran la América
Latina y el Caribe en materia de proteccion al medio ambiente, dentro de las
metas del desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza establecidas por
el PNUMA-ONU?%, permitieron conocer de sus conclusiones, a partir de como
se aprecia la regulacion de la proteccion ambiental, arrojo: “casi todos los paises
de América Latina y el Caribe presentan una estructura legal similar: en la
cabeza, clausulas constitucionales ambientales, luego una Ley General, Ley de
Bases, Marco u Organica del Ambiente, y leyes sectoriales ambientales™.

Rey Santos, experto en politica ambiental cito: “/as normas constitucionales
que se ocupan del medio ambiente constituyen una parte muy relevante
del derecho ambiental, porque dichas normas trazan pautas esenciales de
obligada consideracion por el legislador y por tanto, guian el actuar del
organo legislativo. (...) Por otra parte, su cardacter de norma estable supone
que la modificacion o derogacion de la Constitucion estd sometida a
condiciones especiales y su condicion “rigida” determina que el proceder
para tales cambios esté generalmente recogido en la propia Constitucion.
Esta estabilidad se trasmite a los presupuestos ambientales que contiene.
Todos estos elementos convierten a la normativa constitucional en un

56 El constitucionalismo en América Latina con la practica democratica y participacion
ciudadana, originado en la Constitucion colombiana de 1991 y la Constitucion de Ecuador de
1998, muestran avances al reconocer los derechos ciudadanos, cambia con la Constitucion del
2008, el Estado Ecuatoriano con caracter constitucional de Derecho. En Venezuela en 1999, se da
un proceso originario, la Constitucion nace a partir de la voluntad popular. Bolivia, Constitucion
del 2009, encamina la creacion de un Estado democratico, soberano y de participacion popular.
http://www.pnuma.org. PNUMA.2013. Antonio, WOLKMER. Pluralismo Critico y Nuevo
Constitucionalismo en América Latina. 3*ed. Editora Alfa-Omega. Brasil. 2010. p. 36 Diana,
QUIROLA SUAREZ. Sumak Kaway. Hacia un Nuevo Pacto Social en Armonia con la Naturaleza.
El Buen Vivir: una via para el desarrollo sustentable. Editora Abya-Yala. Ecuador. 2009. pp. 7-79

57 Informe del Derecho Ambiental Latinoamérica. Ratil, BRANES BALLESTEROS. Analisis
histérico-doctrinal y juridico del Derecho Ambiental. Retos para su mejora. PNUMA-ONU
http://www.rolac.unep.mx. Sostenibilidad ambiental en las Américas. Politicas. OEA. 20009.

58 Pobreza, no hay una manifestacion unica y universal de pobreza como tampoco de
riqueza. No tiene cardcter econémico aunque la ciencia econdmica se haya apropiado de este
concepto convirtiéndolo en medible a partir de indices de ingresos, determina el acceso al bienestar
material. ONU. http://www.cccbxaman.org/Raval/e6a4/pane2.htm 2013.

59 Néstor Alfredo, CAFFERATTA. Constitucionalismo e Institucionalidad Ambiental en
Latinoamérica. La democracia participativa en las decisiones ambientales. Editora Ine-Semarnat.
México. 2004. p. 23
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ambito exclusivo y notable para el andlisis de la evolucion y marcha del
derecho ambiental”®.

Similares a estas evidencias obtenidas en los inicios de este siglo XXI, estan
los resultados de los estudios realizados para analizar los progresos de la
institucionalidad ambiental en la region a diez afios después de la Cumbre Mundial
de Rio de Janeiro en el afio 1992, realizados también por Brafies Ballesteros,
quien resaltaba: “la compleja historia politica reciente de gran mayoria de
los 20 paises que componen América Latina llevo a la renovacion de sus
instituciones, reflejados en cambios constitucionales citados™®'.

Se aprecia, la preocupacion por la proteccion del bien juridico ambiental y
del desarrollo sostenible en la region Latinoamericana ha conllevado a insertar
la tematica ambiental a partir de las Leyes fundamentales. En el siglo XXI, se
ratifican las evidencias que confirman lo sefialado en los estudios realizados en
el término de los afios de 1976 hasta el 1992, después del 1992 y en el 2013 en
los paises de la region de Latinoamérica y el Caribe; demuestran el desarrollo
de una legislacion en materia ambiental, varia acorde a la tradicion juridica de
cada pais, en general han mantenido en comun establecer las lineas generales
de la politica ambiental nacional, los principios de la misma y de los instrumentos
y herramientas para implementarla por la Administracion Publica®. Afirmacion
que coincide con la aportada por los juristas involucrados en este analisis sobre
la situacion actual del Derecho Ambiental y cito: “las Constituciones, las Leyes
marco o generales, conforman el nucleo duro y estable de la
institucionalidad ambiental de los paises de la region objeto muestral,
para reconocer si estas resultan ser productivas con la aparicion de la
economia y contabilidad ambiental en pos del desarrollo sustentable
vinculadas a la practica de la auditoria ambiental”.

El PNUMA, ha considerado sobre la proteccion ambiental, la necesidad de
implementarse la economia ambiental para lograr la sostenibilidad, con una
ordenada implementacion dentro de estas empresas, meta no lograda en todos
los paises muestreados®. Todo este material cientifico considera a la economia
ambiental dentro del desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza, como
uno de los instrumentos mas importantes para lograrlo, al ofrecerles a estos

60 Orlando, REY SANTOS. E!l Desarrollo del Constitucionalismo Ambiental en
Latinoamérica. PNUMA-ONU. 2008. pp. 23-38 La participacion ciudadana en los textos
constitucionales, a raiz de la Democracia Participativa. Albert, NOGUEIRA FERNANDEZ. Los
Derechos Sociales en las Nuevas Constituciones Latinoamericanas. Editora Tirant lo Blanch.
Espafia. 2010. pp. 7-29 Ratl, CANOSA USERA. “Aspectos constitucionales del Derecho
Ambiental”. En Revista de Estudios Politicos. No. 94. Espafia. 1997. pp. 73-109. Guillermo,
ESCOBAR ROCA. La ordenacion constitucional del medio ambiente. Editora Dykinson. Espaiia.
1995. pp. 11-49. Eduardo, GARCIA ENTERRIA. Curso de Derecho Administrativo. Editora
Félix Varela. Cuba. 2006. pp. 17-201. Carlos Alfredo, BOTASSI. Derecho Administrativo
Ambiental. Editora Platense. Argentina. 2006. pp. 13-178

61 Raul, BRANES BALLESTEROS. Informe sobre el desarrollo del Derecho Ambiental
Latinoamericano. Su aplicacion después de diez aiios de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. PNUMA-ONU México. 2000. p. 33

62 Eduardo, GUDYNAS. El mandato Ecologico. Derechos de la Naturaleza y Politicas
Ambientales en la Nueva Constitucion. Editora Abya-Yala.Ecuador. 2009. pp. 7-78

63 PNUMA-ONU. Hacia una economia verde. Guia para el desarrollo sostenible y la
erradicacion de la pobreza.2011. hptt//www.unep.org/greeneconomy.
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empresarios nuevas alternativas. Contribuye al aumento econémico con patrones
de sostenibilidad al permitir mayor inclusion social, mejor bienestar humano y
mas oportunidades de empleo y trabajo decente® para todos, mantener saludable
los ecosistemas al utilizar los SGA; es a la vez un instrumento y una herramienta
para la Administraciéon Publica en la toma de decisiones, tiene caracter
interdisciplinario en su concrecion dirigidas al ciudadano en la proteccion del
medio ambiente y sus recursos naturales en la construccion de la empresa
ecologica®.

En Cuba, los estudios en materia legislativa realizados en el 2013 por el
PNUMA demuestran que no ha existido una construccion juridica adecuada de
los conceptos economia y contabilidad ambiental dentro del sistema contable
del pais, que permitirian transitar a la aplicacion de las herramientas de gestion
en el sector estatal con la Auditoria Ambiental para conformar la empresa
ecologica, sin menospreciar la produccion de multiples de normativas que
abordan la tematica ambiental por el CITMA vinculadas a la practica de este
tipo de control, aplicado a través de la inspeccion, y aun no reconocida dentro
de los articulados de la normativa ambiental marco establecida en el pais®.

En este mismo sentido, es adecuado subrayar lo sefialado por el PNUMA y
cito: (...) “las politicas de economia ambiental en el contexto del desarrollo
sostenible y la erradicacion de la pobreza deberan® ser compatibles con
el derecho internacional; respetar la soberania nacional de cada pais
sobre sus recursos naturales, al tener en cuenta sus circunstancias,
objetivos, responsabilidades, prioridades y margen de accion con respecto
a las tres dimensiones del desarrollo sostenible” (...). Introducir estos
instrumentos econémicos ambientales en la contabilidad de las empresas, buscan

64 Trabajo decente: OIT-ONU. Trabajo satisfactorio y suficiente en calidad y cantidad, de
nivel aceptable, productivo y libre, garantiza un ingreso adecuado, protegido por politicas sociales.
Garantiza equidad, seguridad, dignidad humana y un ambiente saludable. hptt//www.oit.org.

65 Yebrail, CASTANEDA LOZANO. EI ciudadano ambiental. Espaiia. 2010. Sobre el
concepto de ciudadano. Antonio, EMBID ARAUJO. “El ciudadano y la Administraciéon”. En
Revista del Instituto de Administracion Publica No. 10. Espaiia. 2006. p. 24 Agustin, GORDILLO.
Tratado de Derecho Administrativo. T 1I. El Derecho a un Medio Ambiente sano. Editora ITustel.
Argentina. 2006. p. 15 Miguel, SANCHEZ MORON. Derecho Administrativo. El concepto de
ciudadano ambiental: equilibrio natural para la tranquilidad. Le preocupa lo inesperado, la
incertidumbre manifestada por la irregularidad del clima, por la inestabilidad de los fenomenos
naturales y por un calentamiento que no se modifica. 6ta ed. Editora Tecnos. Espafia. 2010. p.
440.

66 Las Constituciones y de las Leyes Marco o Generales del Ambiente. PNUMA-ONU.
Argentina. 2013 hptt//www. planetaverde org.ar Desde posiciones contables y juridicas, constatan
la interdisciplinariedad de ambas ciencias, con la aplicacion de los instrumentos de gestion ambiental
(Auditoria), de otras formas de gestion, puede consultarse la obra de Raiil, GARRIDO VAZQUEZ.
Estudio de caso: Cuba. Aplicacion de instrumentos econémicos en la politica y la gestion ambiental.
Cuba. pp. 33-40. Eduardo, GONGORA AVILES Derecho Ambiental. Espafia pp. 1-5 Héctor,
GARCINI GUERRA Derecho Administrativo. Cuba pp. 174. Leonel, VEGA MORA Desarrollo
sostenible y sostenibilidad ambiental del desarrollo. En Memorias del VI Congreso gestion
ambiental. (CDrom). Teresa, CRUZ. El derecho al desarrollo sostenible, una actualizacion
obligada para la doctrina del Derecho Ambiental. (CDrom). 9na Convencion Internacional de
Derecho y Medio Ambiente. Cuba. 2012. Luis Miguel, RIVERA. “Marketing de los productos
ecologicos”. En Revista de la Empresa. Espaia. pp. 1-16

67 Vid: Informe del Derecho Ambiental en Latinoamérica.hptt//www.planetaverde.org.ar
PNUMA. 2013.

99



Alcides Francisco Antiinez S. / Revista Tachirense de Derecho N° 1/2015 Edic. Digital - 26/2015 Edic. Ord.  75-106

la mejoria del bienestar humano y la equidad social, el respeto a la naturaleza y
los recursos que proporciona, de los ecosistemas y reconocer la diversidad
cultural donde la practica de la Auditoria tiene influencia en modificar patrones
de conductas contrarios al desarrollo sostenible®®.

Permitiran todos estos resultados con la practica de esta actividad de control,
desarrollar politicas para promover el uso de los recursos naturales de forma
eficaz con bajas emisiones de carbono, eficiencia energética, sustituir los
combustibles fosiles por energias renovables menos contaminadoras al modificar
la matriz energética, proteger la biodiversidad, los recursos genéticos y los
servicios ambientales de los ecosistemas, la promocion de inversiones e
innovaciones de corte ambiental, las inversiones en desarrollo de capacidades y
fortalecer la gobernanza e institucionalidad ambiental. Su implementacion,
ejecucion, control y observacion respecto a la normativa juridica en materia
administrativa-ambiental seran competencias de la Administracion Publica hacia
el ciudadano®.

Los conceptos de economia y contabilidad ambiental™, por la transversalidad
de la cuestion ambientalista y la influencia dentro de los ordenamientos juridicos
analizados de Latinoamérica, el Caribe, Norteamérica y la Unién Europea,
confirman lo sefialado, demuestran los resultados de los estudios realizados en
base a valoraciones de las fuentes de valor histérico-juridico, idioma comun,
rasgos culturales, sociales, regulaciones juridicas y administrativas en matera
ambiental a partir del texto constitucional y del derecho sustantivo desarrollado
por cada pais vinculados al control ambiental.

A partir de todo este estudio realizado a los ordenamientos juridicos de estos
paises muestreados, se evidencia: dentro del nuevo constitucionalismo figuran
un numero importante de disposiciones referidas a la preocupacion por la
proteccion medio ambiental y a la promocion del desarrollo, al insertarseles
cuestiones ambientales que parten de las Leyes fundamentales desde el pasado
siglo hasta la actualidad con una dimension interdisciplinaria; permiten confirmar
que existe una democracia participativa por parte del ciudadano en la proteccion
del medio ambiente. Refrendado por los resultados del estudio desarrollado en
la region desde las ciencias juridicas por investigadores del derecho en este

68 Edith, GARCIA SALAZAR. “Economia ecoldgica frente a economia industrial”. La
necesidad de implementar la contabilidad ambiental en las empresas. En Revista Argumentos No.
56. México. 2008. pp. 68-79. Federico, AGUILERA KLINT. De la economia ambiental a la
economia ecologica. Editora Icaria. Espaiia. 2010. pp. 9-248

69 Informe Desarrollo Humano. PNUMA-ONU. La verdadera riqueza de una nacion esta
en su gente. IDH es una medida del desarrollo humano. Mide el progreso medio de un pais en tres
dimensiones del desarrollo humano: disfrutar de una vida larga y saludable, acceso a educacion
v nivel de vida digno. Media geométrica de indices normalizados que miden los logros en cada
dimension. 2010.hptt//www.idh.org pp. 2-79 Coincide Ratl, RANGEL. Tesis de maestria:
Indicadores del desarrollo sostenible. Un acercamiento desde la perspectiva economica ambiental
para Cuba. Cuba. (2007).

70 José, TUAPEREDA. Evolucion y situacion actual del pensamiento contable. La partida
doble, vision econdmica y cientifica de la contabilidad con la proteccion ambiental, vinculo con el
Derecho. Espafia. 2010. pp. 27-119. Fernando, LLENA MARACULLA. Tesis doctoral: La
contabilidad en la interaccion empresa-medio ambiente. Su contribucion a la gestion medio
ambiental. Espaia. (1999).
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siglo como Caferrata’ y Rinaldi’%, en relacion a la técnica de introducir las
politicas ambientales a partir del texto constitucional, la responsabilidad ambiental,
la implementacion de los SGA, la auditoria ambiental, la introduccion de la
economia y contabilidad ambiental, la poliza ambiental, la reduccion de los costes
en las empresas, la reduccion de la contaminacion, el uso de tecnologias limpias
y de otras herramientas de gestion, para conformar la empresa ecologica y de
esta manera acercarse a la meta del desarrollo sostenible™.

La proteccion ambiental, los métodos de control aplicados, la relacion del
Derecho Ambiental con otras ramas del derecho y el vinculo con otros saberes.
Permiten sefialar, la necesidad de actualizar la legislacion cubana a partir de la
norma constitucional, la ley marco ambiental y el derecho sustantivo vinculado
a la politica ambiental en relacion con las instituciones estudiadas™. Los
ordenamientos juridicos de la region Latinoamericana y Caribefia con el de la
Unioén Europea, comprobamos que se distinguen con la aprobacion de una nueva
Ley de Responsabilidad, originada por los graves episodios de contaminacion
que ocurren en este continente, exigen nuevos sistemas de responsabilidad a la
Administracion Publica. Normativa esta elaborada a través de un proceso de
participacion publica, para conformar un sistema de Responsabilidad Objetiva’™,
centrada en la recuperacion de lo degradado, basada en los principios de
prevencion y en el de quien contamina paga. Se ratifica ademas, la pertinencia
de la proteccion ambiental a partir del texto constitucional y su implementacion
en el desarrollo del derecho sustantivo ambiental. Se distinguen dentro de esta
normativa ambiental de la region de Latinoamérica y el Caribe en este tipo de
responsabilidad.

71 Néstor Alfredo, CAFERRATA. Naturaleza juridica del Derecho Ambiental. Origenes
del Derecho al Medio Ambiente. PNUMA-ONU. Argentina. 2013. hptt//www.planetaverde.org.
p-3

72 Gustavo, RINALDI. La Evaluacion del Impacto Ambiental Estratégica. Nexo de la
evaluacion ambiental con la auditoria ambiental. PNUMA. Argentina. 2013. hptt//
www.planetaverde.org. pp. 7-37 Jesus, JORDANO FRAGA. Viejos y Nuevos retos de la
Evaluacion de Impacto Ambiental. Espaia. 2010. pp. 1-42

73 Alberto, VIGURI PEREA. “La responsabilidad en materia medioambiental: el seguro
ambiental». La pdliza ambiental vinculada a la auditoria ambiental. En Revista Espaiiola de
Seguros No. 5. Espaiia. 2010. p. 74 Ismael, PUERRES. «Naturaleza de la Auditoria». En Revista
de la Universidad Complutense de Madrid. No. 7. Espana. 2011. p. 49

74 PNUMA-ONU. Hacia una economia verde. Guia para el desarrollo sostenible y la
erradicacion de la pobreza. hptt//www.unep.org/greeneconomy.2011. Gloria, ALARCON
GARCIA. ;Son los tributos ambientales una opcion para la financiacion de las HHPP? Reflexiones
sobre la fiscalidad ambiental autonomica. La fiscalidad ambiental establece los tributos sobre
tres bienes naturales: las aguas litorales, los residuos y la atmosfera. En Revista Cuaderno
Interdisciplinar de Desarrollo Sostenible. No. 9. Espaia. 2012. pp. 205-277

75 Ley No. 26 de 24 de octubre 2007. “De Responsabilidad Medioambiental”. Articulo 6.
Boletin Oficial del Estado No. 255. Espafia. Reconoce como uno de los temas de relevancia dentro
del Derecho, la imputabilidad de una valoracion positiva o negativa por el impacto ecologico, al
dafio causado a otras especies, a la naturaleza en su conjunto o a las futuras generaciones, por las
acciones o las no-acciones de otro individuo o grupo. Recae en los individuos, en las empresas,
paises y en la especie humana en su conjunto. Se evalta el hecho de la “reparacion por daiio
ambiental”, en consonancia con el principio de “quien contamina paga” ante los dafios ocasiones
por el hombre o por la propia Naturaleza.
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En el continente de América del Norte, es tomado como pais en atencion al
criterio de origenes de la institucion estudiada, para conocer la regulacion juridica
en materia ambiental a los Estados Unidos de América: la NEPA ha dado una
respuesta legislativa de un efecto ambientalista ecologico, conformado en la
sociedad norteamericana, el Gobierno y el Poder legislativo no la ha obviado.
Ley que no es substantiva en el entendido de que no imponen a las instancias
gubernamentales la consecucion de determinados resultados de una materia
incompleta, es procedimental y procedimentalista. Se detalla solo en el proceso
de la toma de decisiones y las formas de actuacion que el Gobierno y las Agencias
Federales, deberan tenerse en cuenta en sus resoluciones cuando las mismas
puedan tener ciertas repercusiones sobre el medio ambiente. Los aspectos de
interés se encuentran en la seccion 2 de la Ley, con una carga valorativa. La
Constitucion Federal, no recoge una mencion explicita al derecho de los
ciudadanos a gozar de un medio ambiente adecuado o sustentable. Existen
intentos doctrinales y jurisprudenciales para reconocer este derecho en el seno
de la propia Constitucion Federal, tomando como punto de partida una
interpretacion del resto de las disposiciones del texto constitucional, fundamentada
en la IX Enmienda. Dado por las regulaciones ambientales al impactar el comercio
entre los Estados de la Union y los foraneos’™.

Otros trabajos cientificos valorados desde la ciencia del Derecho, abordan
como ha estado tratada dentro de los ordenamientos juridicos de Latinoamérica
y el Caribe esta tipologia de auditoria, al ser reconocida como un instrumento o
la herramienta de gestion ambiental”’, coinciden en sefialarla, entre los modos
de actuacion de la Administracion Publica, es considerada como prestacion de
servicio publico, actividad de control y de fomento, se aprecia estar vinculada
con la inspeccion ambiental y la potestad sancionadora que asume la
Administracion Publica de sus funcionarios ante sus faltas por cometer dafios a
los recursos naturales, es solicitada por estos empresarios para obtener una
certificacion ambiental de industria limpia y poder acceder a mercados.
Concuerdan que su regulacion legal parte desde el texto Constitucional, Leyes
generales del medio ambiente, de gestion ambiental, de la Contraloria y especiales
para la Auditoria Ambiental, para lograr un desarrollo adecuado, se confirma
como institucion juridica a partir de ser reconocida en la doctrina y normativa
ius administrativa y la ambientalista; se aprecia ademas su vinculo en su practica
con Leyes de Salud y de Urbanismo, se reconoce el trabajo de las ONGs
ambientalistas, la proteccion de los recursos minerales como: el agua, los agro
toxicos, la gestion forestal publica, el patrimonio genético, los tipos de
responsabilidad ambiental, la tributacion ambiental, la solucion de los conflictos

76 Auditoria ambiental: evolucion historica y su entorno politico institucional. Comité
internacional de practicas de Auditoria. PNUMA-ONU. hptt//www.iac.org. 2005. pp. 5-28

77 Analisis desde posiciones juridicas, permiten conocer el método aplicado a esta institucion
de la Auditoria para realizar el control ambiental a partir de su tutela en los ordenamientos
juridicos, desde el Derecho Administrativo hasta el Derecho Administrativo Ambiental, consultar
las obras de Maria del Carmen, CARMONA LARA Derecho Ambiental. México. p. 12 Silvia,
JAQUENOD DE ZSOGON EI Derecho Ambiental y sus principios rectores. Espaiia. pp. 5-28.
Paulo, DE BESSA ANTUNES. Derecho Ambiental. Brasil. pp. 211-253. Fernando, DI
TRINDADE AMADO Derecho Ambiental Ezquematizado. Brasil. pp. 118-159. Mercedes,
DIAZ ARAUJO Derecho Ambiental. Poder de policia. Espaia. pp. 1-20.
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en las Fiscalias Ambientales y su conclusion en sede judicial ambiental.
Demuestran la coyuntura de la democracia participativa a partir del nuevo
constitucionalismo en Latinoamérica, se destacan las Constituciones de Ecuador,
Venezuela y Bolivia como las que han tratado la cuestion ambientalista con
mayor rigor dentro de sus articulados.

En la Union Europea se evidencian los resultados analizados de la produccion
cientifica de juristas en relacion a los resultados académicos y practicos sobre
la Auditoria™, coinciden al sefialar que la proteccion del bien juridico ambiental
se materializa a partir del texto Constitucional, las Leyes generales del Ambiente,
en Codigos Ambientales; en su conjunto conforman un niicleo estable a nivel
normativo, brindan solidez y sustento para el posterior desarrollo de politicas
ambientales publicas al incorporarse los principios de economia y contabilidad
ambiental”. Prosiguen en sus criterios al confirmar el uso de la auditoria
ambiental, con el uso complementario de las normas ISO, las normas EMAS y
las Directrices de las EFS; permiten detectar deficiencias, irregularidades en
acatar la legislacion ambiental de acuerdo a un proceso productivo o productos
para propiciar opciones de mejora y uso racional de los recursos naturales,
disminuir la huella ambiental generada vinculada a la contaminacion, la exigencia
de la responsabilidad ambiental objetiva ante la comision de daiios, la aplicacion
de incentivos fiscales®, el tributo ambiental vinculado al vertido, los servicios
ambientales, la cobertura econdmica a través del seguro ambiental y la
responsabilidad social empresarial al obtenerse la certificacion ambiental.?®
Sefialan su vinculo con el desarrollo socio-econdémico al conformarse los tres
pilares fundamentales del desarrollo sostenible®.

En sintesis, esta tipologia de auditoria, luego de los andlisis realizados desde
los saberes académicos y practicos, por su impacto socio-econémico a partir

78 El criterio desde posiciones juridicas en la Unién Europea en torno al control ambiental,
con la aplicacion de las herramientas de gestion (Auditoria), consultar las obras de Dionisio,
FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ Derecho Ambiental, aspectos generales sobre la
proteccion juridica del medio ambiente. Espafia. p. 4 Ramén, MARTIN MATEO Manual de
Derecho Ambiental. Espaia. pp. 11-119.

79 Hacia una economia verde. Guia para el desarrollo sostenible y la erradicacion de la
pobreza. PNUMA. hptt//www.unep.org/greeneconomy. Coincide Alberto, BARRATERO
MARIA. «La metodologia ABC en la acumulacion y distribucion de los costos medioambientales”.
En Revista de la Universidad de Los Andes No. 4. Colombia. 2011. pp. 37-67.

80 Juan, TERAN CONTRERAS. “Instrumentos fiscales de la gestion ambiental”. Politicas
de control de contaminacion, la reduccion de indices contaminadores, los estandares ambientales
y la aplicacion de sanciones. En Revista de Economia Aplicada No. 29. Espafia. 2009. pp. 1-12
Maria, IBARRARAN VINIEGRA. Externalidades, Bienes Publicos y Medio Ambiente.

Editora Universidad de las Américas. México D.F. 2010. pp. 1-15.

81 Ismael, LASAGABASTER HERRARTE. Medio Ambiente y obligacion de difusion por
la Administracion Publica. Editora Lette. Espafia. 2009. pp. 59-88 INTOSAI EFS. Auditoria
Ambiental y auditoria de regularidad. http://www.intosai.org. 2010. Victoria, RUBIO
CALDUCH. La gestion ambiental en la pequeiia y mediana empresa. Camara de Comercio y
Medio Ambiente. Espaiia. 2010. pp. 1-16

82 Ratil, CANOSA USERA. La incorporacion de intereses ambientales en los ordenamientos
Jjuridicos. La proteccion fiscal del medio ambiente. Aspectos econdomicos y juridicos. Editora
Marcial Pons. Espafla. 2002. pp. 7-76 Mario, RUIZ GARIJO “Mas de diez afios de
Responsabilidad Social Empresarial. ;Para cuando su regulacion juridica y el establecimiento de
incentivos fiscales?” En Revista Economia N° 7. Espaia. 2011.
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de los resultados de su aplicacion como herramienta de gestion, preservard y
mitigara los problemas ambientales al conocerse los indices de contaminacion,
permitira trazar estrategias por parte de los empresarios como las técnicas de
construccion “verdes” in situ que hoy se socializan en el mundo; realizada por
las Contralorias al permitir evaluar los resultados obtenidos por las empresas
estatales en la adecuada, eficiente, economica, eficaz y equitativa administracion
del patrimonio publico de los recursos naturales y del medio ambiente, en su
llamado por la Ley de vigilar y realizar el control fiscal ambiental®. Dentro de
esta economia globalizada, asociada a modelos de desarrollo basados en las
leyes del capital y valores éticos que justifican el deterioro de los ecosistemas y
la pérdida de la biodiversidad, al existir una injusta distribucion de las riquezas,
que propician el aumento de la pobreza, vinculados a los procesos de
homogeneizacion cultural, orientados a exportar patrones insostenibles de
consumo que caracterizan a estas sociedades econdmicas desarrolladas;
elementos sustantivos de la problematica ambiental al incidir de manera
desequilibrada y desfavorable entre el Norte y el Sur. Por lo que esta herramienta
estudiada, entrard a jugar un rol para lograr el equilibrio entre los avances
tecnolégicos y la naturaleza.

3. Conclusiones

* La multidimensionalidad de esta tipologia de auditoria, analizada a partir de
sus caracteristicas identitarias, reconocida por la doctrina como el proceso
que examina de manera exhaustiva los equipos y tecnologias en una empre-
sa, evalua los indices de contaminacion, los riesgos generados, informa a los
empleados sobre la problematica ambiental para que apliquen buenas prac-
ticas ambientales, evalua la politica y la normativa ambiental para determi-
nar medidas correctivas y preventivas que se precisen al practicarse esta
actividad de control ambiental, se ejecuta de forma voluntaria u obligatoria
por las Contralorias o Sociedades Civiles de Auditoria acreditadas en co-
rrespondencia del pais; en materia legal su regulacion se declara en los
ordenamientos juridicos desde el texto constitucional, como desarrollador de
la normativa sustantiva ambiental y en leyes especiales, de manera supletoria
son utilizadas las normas ISO 14000, 19011 y las EMAS, como otras nor-
mas juridicas vinculadas a la salud y a la proteccion del medio ambiente
laboral, su naturaleza juridica es proteger el bien juridico ambiental como
bien publico, se vincula como actividad de control con otras herramientas de
gestion como son la Evaluacion de Impacto Ambiental, la Licencia Ambien-
tal y con la aplicacion de instrumentos contables e incentivos fiscales para
su desarrollo.

* Los elementos objetivos, aparecen definidos a partir de su practica, en un
programa como proceso sistémico, a través de un procedimiento a realizarse

83 Técnica constructiva aplicada en Japon, ejecuta técnicas verdes in situ por el sector
constructivo; han ideado y adoptado medidas para mejorar equipos y procesos, para controlar y
reutilizar los desechos. Las tecnologias ecologicas. Editora Apienergia. PNUMA.2010. pp. 7-19
hptt//www.pnuma.org
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por los equipos de auditores, integrado por profesionales de diversos saberes,
de ahi que se reconozca su interdisciplinariedad, transdisciplinariedad y
multidisciplinariedad, se ve materializada a través de un contrato de servicios;
los empresarios la solicitan para conocer los indices de contaminacion
generados por su empresa y en que niveles permisibles estan, su resultado
final se concretara con la entrega de la certificacion ambiental, se aplicara
dentro del respeto a los indicadores de la responsabilidad social empresarial.
Sus resultados seran comunicados en el informe final de la auditoria por el
equipo auditor, estan implicados los auditados en relacion con las deficiencias
detectadas en el control ambiental como sujeto pasivo, siendo exigible la
responsabilidad ambiental.

Los elementos subjetivos para su practica, se reconocen a partir de su
ejecucion en la empresa estatal, no estatal u otras formas de gestion; al
aplicarse las normativas Ambientales y de Auditoria, las normas y principios
Contables, las normas ISO y las EMAS, en su conjunto permiten armonizar
progreso y naturaleza a través de la aplicacion del fomento ambiental como
una de estas politicas publicas para lograr la sostenibilidad, meta del PNUMA
dirigida a estos gobiernos. Todos estos postulados inciden en el cambio
propuesto para modificar los patrones de la cultura organizacional y en la
conducta del empresariado en la organizacion auditada, en relacion con los
modos de actuacion en materia de proteccion ambiental para formar una
conciencia ambiental adecuada. Permitiran a las empresas sean reconocidas
como industrias limpias, con los beneficios incorporados a través de una
imagen positiva en relacion a las ventas y obtencion de ganancias en el
mercado de su produccion o servicios que comercialicen ante las barreras
comerciales establecidas y tener acceso a coberturas a través de polizas
ambientales ante sucesos eventuales o fortuitos vinculados al medio ambiente.
Esta tipologia de auditoria, aparece regulada dentro de los ordenamientos
juridicos como una actividad de control o servicio publico dirigida al sector
estatal, no estatal u otras formas de gestion; es ejecutada a través de
normativas juridicas ambientales y procedimientos administrativos
establecidos por las EFS para su concrecion como elementos formales, al
permitir corroborar las evidencias del control practicado.

En el orden tedrico, los criterios académicos sobre esta tipologia de auditoria,
se reconoce concebida dentro de las herramientas de gestion ambiental, a
partir de la sistematizacion de su concepto como institucion juridica para
proteger al bien juridico ambiental, desde la doctrina ius administrativa hasta
la ius ambientalista, como contribucion a los presupuestos tedricos concebidos
a partir de su iter histdrico, origenes, principios, evolucion, tratamiento doctrinal
y legislativo dentro de los ordenamientos juridicos, la complejidad de los
fenémenos asociados a diversas circunstancias para su ejecucion, matices
socioculturales y econémicos, con el fin de su mejora y aplicabilidad en el
sector estatal. De su desempefio adecuado dependera que se logre producir
sin afectar el medio ambiente, con la buena marcha de los procesos de
planificacion, organizacidn, ejecucion, control y evaluacion de la gestion
ambiental, dependera que se cuente con un ambiente sano (calidad de vida)
y ecoldgico equilibrado, asociado a programas de gestion de residuos,
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evaluacion de las cargas ambientales; tal y como se reconoce a partir del
texto constitucional para el desarrollo sostenible a través de las empresas
ecologicas.

* El vinculo con otras normativas juridicas, para conocer los niveles de
eficiencia y eficacia, adecuadas con la realidad a la que pretenden dirigirse,
en la construccion apropiada de las normativas y de los 6rganos, organismos
e instancias encargados de promoverlas y vigilar su respeto, a través de los
mecanismos regulados en las materias de Derecho Civil, Administrativo y
Penal en relacion a la exigencia de la responsabilidad se reflejan en la practica
de esta actividad de control ambiental.

* Laevolucion de esta actividad de control ambiental, su iter desde sus origenes
hasta el siglo actual, el transito desde las ciencias contables hacia las juridicas,
con la adicion de nuevos elementos incorporados en las etapas analizadas,
la hacen més completa y moderna, en relacion con los problemas ambientales
actuales. Reconocida como institucion juridica desde el Derecho
Administrativo como eje trasversal del Derecho Ambiental, dentro de las
herramientas de gestion ambiental con la insercion de otras herramientas e
instrumentos que conformaran en su practica la industria ecologia y transitar
hacia la meta del desarrollo sostenible.
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Resumen

Este trabajo describe los elementos mas resaltantes del Derecho Minero y su
vinculacion con el Derecho Ambiental en Colombia; para ello se indican las referencias
constitucionales destinadas a la proteccion del ambiente asi como desarrollo sostenible
y el modelo econdmico nacional. Por su parte, se caracteriza al Derecho Minero como la
normativa que regula la actividad extractiva que permite el aprovechamiento de diversos
minerales susceptibles de industrializacion y comercio. Por ltimo, se concluye que la
legislacion y las politicas publicas en Colombia favorecen la inversion doméstica y
extranjera y al mismo tiempo imponen limitaciones ambientales a la libertad de empresa,
especialmente en las actividades mineras.
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Abstract

This paper describes the most striking elements of the Mining Law and its relationship
with the Environmental Law in Colombia; for this constitutional references for the
protection of the environment and sustainable development and national economic
model are indicated. Meanwhile, it characterized the Mining Law and the regulations
governing mining activity that allows the use of various minerals susceptible of
industrialization and trade. Finally, it is 