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RESUMEN.
AMBITO EN EL CUAL OPERA

La invasion del Derecho Penal en el Derecho Administrativo se
ha producido predominantemente en el ambito de una de las ramas es-
peciales de este ultimo: en el Derecho Sancionatorio. El adverbio que
hemos utilizado deriva de la constatacion de que es en tal esfera donde
ambas disciplinas estan mas cercanas, por el hecho de que, por igual,
implican el ejercicio del ius puniendi. En efecto, el Derecho Sanciona-
torio comprende el régimen de las disposiciones que rigen el ejercicio
de la potestad sancionatoria, que es una de las facultades caracteristi-
cas de la Administracion, por cuanto es aquella a través de la cual se
trata de impedir la violacion de las prohibiciones y limitaciones que el
ordenamiento juridico le impone a la conducta de los administrados,
para garantizar la eficacia de su actuacion. El Derecho Penal a su vez,
versa sobre el régimen que determina la facultad del Estado de reprimir
los hechos criminales tipificados como delitos y faltas y de aplicar las
correspondientes penas.

La potestad sancionatoria, como toda potestad, tiene la caracteris-
tica de ser una carga publica, lo cual implica para quien la ejerce una
dualidad de situaciones: la situacion de ser el titular de un derecho y la
situacion de ser el detentador de un deber que, puede incluso convertirse
en obligacion en ciertas condiciones frente a determinados supuestos.
Por ejemplo, la lesion sufrida por un sujeto por la falta de aplicacion de
medidas impeditivas de dafios ecologicos, o por el “perdon” a los impu-
tados de hechos analogos a los que determinaron la lesion.

De alli que, por lo que atafie a la parte que podriamos denomi-
nar negativa para su titular en el ejercicio de la potestad, la misma
estd constituida por un deber de actuacion tan severo que, en algunos
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momentos, es una verdadera obligacion publica, cuya exigencia puede
ser accionada en muchas situaciones legalmente previstas por via juris-
diccional (accion de carencia).

Con respecto al derecho constitutivo de la carga, el mismo radica
en que la administracion puede operar en ciertos campos que, normal-
mente por su naturaleza, le estarian vedados. En el caso presente tal
campo corresponde a la actividad represiva, esto es, a la que esta desti-
nada a reprimir, a castigar, a limitar la esfera de los administrados.

La potestad sancionatoria asume caracteristicas particulares cuan-
do se ejerce frente a ciertos sujetos, a la sazén, los integrantes de los
ordenamientos juridicos especiales, es decir, las administraciones pu-
blicas que actuan limitadamente dentro de circulos competenciales de-
finidos. En estos circulos, las violaciones al orden interno de la admi-
nistracion son reprimidas a través de una modalidad especial que se
denomina potestad disciplinaria. Con el ejercicio de esta ultima, esto
es, de la potestad disciplinaria, se trata de mantener incolume los prin-
cipios que rigen en un ordenamiento juridico especial. Se inspira esen-
cialmente la potestad disciplinaria en la relacion de jerarquia de la cual
configura uno de los elementos operativos. En efecto, la relacion de
jerarquia es aquella en virtud de la cual en los 6rganos estructurados por
grados de poderes decrecientes a partir de la cuspide, los ubicados en la
esfera superior pueden dictar 6rdenes a los inmediatos inferiores, salvo
el maximo jerarca que tiene ese mismo poder sobre la globalidad de los
integrantes de la correspondiente figura subjetiva.

El Derecho Sancionatorio con sus variantes, no es en nuestro cri-
terio un Derecho Especial Administrativo, sino que forma parte de la
Teoria General de la Administracion, esto es, del eje central de la dis-
ciplina. En efecto, el mismo obedece a la esencia de las estructuras
organizativas, ya que conforma un medio para lograr la cohesion de sus
elementos. Puntualicemos que las disciplinas especiales del Derecho
Administrativo se clasifican como tales en virtud de la materia sobre
la cual versan; no asi por constituir el estudio de uno de los elementos
esenciales del ejercicio de la funcion administrativa. Es por lo anterior
que todo lo relativo a la organizacion administrativa, a las potestades
administrativas, a los procedimientos de actuacion de la administracion
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y a los sujetos de la misma, no conforma una disciplina especial. Por
el contrario, el estudio de la administracion de los recursos naturales,
el de los ingresos del Estado; el de las exacciones; el del ejercicio de la
funcion registra! y la infinidad de actividades calificadas por la materia
sobre la cual recaen, conforman los derechos especiales que derivan del
Derecho Administrativo como es el caso del Derecho Minero, el Dere-
cho Registral, el Derecho Funcionarial y asimismo de toda la gama de
los Derechos Administrativos Econdémicos (Derecho de la Libre Com-
petencia), del Derecho Ambiental, del Derecho Fiscal y sus maltiples
ramas como lo son el Derecho Aduanero y Sucesoral, para mencionar
solo algunos de ellos.

¢EXISTE UNA VERDADERA INVASION DEL DERECHO PE-
NAL CON EL DERECHO ADMINISTRATIVO?

Ante todo debemos precisar que significa la invasion del Derecho
Penal en el Derecho Administrativo.

Generalmente el término invasion o su sinGnimo, esto es, cualquier
expresion que aluda a la intromisién de un elemento en otro, tiene una
cierta connotacion negativa. En el caso especifico del Derecho Admi-
nistrativo, se piensa que las incursiones que sobre el mismo realiza el
Derecho Penal estan dirigidas a hacerlo cada vez mas represivo. Se
evoca asi como situacion tipica, la de la progresiva e indetenible con-
version de las sanciones administrativas en delitos. Indudablemente que
tal situacion es real, pero no constituye una vision global del asunto, ya
que al lado de la misma hay aspectos de naturaleza positiva. En efecto,
por un lado es evidente que cada vez mas el legislador encuentra como-
do sancionar la conducta del administrado que se alela de los fines que
se ha propuesto conseguir mediante las normas que dicta, a través de las
penas, en lugar de encontrar un sistema que implique el reparto de las
cargas entre el sujeto que se beneficia de la actividad del Estado para las
cuales tales tareas se destinan, y el Estado mismo, que tiene como deber
publico la realizacion de tal actividad. Por ejemplo, la proteccion del
ambiente exige una politica fundada en la proteccion de los valores eco-
I6gicos. Esta politica no puede ni debe ser desarrollada aisladamente
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por el Estado, sino compartida entre el mismo y los sujetos del ordena-
miento, impidiendoles lesionar el ambiente y mejorar sus condiciones
mediante el uso de las modernas tecnologias que han surgido al efecto.
La correcta proteccion estaria entonces en el establecimiento de cargas
perfectamente equilibradas entre el Poder Publico y los habitantes de
cada region especifica. Otra forma de mantener la proteccion ambiental
es sancionar duramente la transgresion de las normas establecidas en
su beneficio. Por tendencia natural, el Estado desarrolla al legislar su
potestad represiva en el mas alto grado; pero no es cierto que los resul-
tados que se obtienen con la aplicacion de este ultimo método sean los
mas beneficiosos.

Es asi como, siguiendo tales criterios, las simples sanciones admi-
nistrativas se convierten mediante cada nueva reforma de ley o en cada
texto que se dicta en forma originaria para regular una materia admi-
nistrativa, en severas penas corporales, mediante las cuales el Estado
trata de reprimir la conducta contraria a la norma. La pregunta es si la
represion opera en el mismo sentido positivo en que lo podria hacer la
directa colaboracion del sujeto en la proteccién de los intereses que le
conciernen. Pongo por ejemplo la situacion de una represa cuya exi-
gencia de reparacion se hace cada vez mas inminente. En el ambito de
la politica publica, la primera solucién que pareciera encontrarsele es
el sancionar duramente al usuario directo del servicio en el caso de la
transgresion de las rigidas normas que, con caracter de emergencia se
establezcan para su mantenimiento precario; pero la verdadera politica
publica podria versar sobre la imposicion a los lugarefios de una carga
correspondiente a la ayuda necesaria para la construccion de diques de
contencion y la reparacion progresiva de sus estructuras existentes.

Ahora bien, la invasion a la cual hemos aludido tiene también -in-
cluso en el campo sancionatorio- un caracter positivo representado por
la adopcion por parte del Derecho Administrativo que regula tal esfera,
de la mayor parte de los principios basicos del proceso penal, como lo
son: El principio de “non bis in idem”, el principio de irretroacti-
vidad, el principio de tipicidad; el de la interdiccion del “solve et
repete” y el de la “reformatio in peius” entre otros.
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LA NATURALEZA DEL DERECHO SANCIONADOR

Hemos estado rozando en los parrafos que anteceden el problema
de la naturaleza del Derecho Sancionador o Sancionatorio, que no es
otra cosa que la determinacién del origen de la potestad que la condi-
ciona y a cuyo examen se destina. Todo en el fondo gira alrededor de
la pregunta de si existe 0 no una sola potestad punitiva del Estado, bajo
la cual se cobilan la potestad penalizadora de los delitos y la potestad
sancionadora de las faltas contra la infraccion de las normas adminis-
trativas. La solucion tedrica al problema no es unanime y hay quienes
ven una potestad Unica y otros que estiman que se trata de dos manifes-
taciones del Poder Publico que tienen direcciones diferentes. Podemos
considerar que la tesis predominante se inclina hacia el reconocimiento
de una potestad administrativa sancionadora integrante del “ius punien-
di” del Estado, esto es, la solucion de la potestad tnica diversificada por
la materia y el 6rgano que lo ejerce.

La tesis que estima la existencia de una potestad administrativa
sancionadora diferente a la potestad penal del Estado, parte del crite-
rio de que el juez tiene el monopolio de la aplicacion de la pena, sin
embargo la Administracion puede aplicar sanciones en los casos en los
que existen necesidades transitorias y por ello su poder tiene caracter
excepcional.

Mas actual es la tesis de la potestad punitiva unica que se desdobla
mediante la coexistencia de la potestad sancionadora penal y de la po-
testad sancionadora administrativa. Para quienes admiten esta postura
hay dos interpretaciones diferentes que tratan de dilucidar si se trata
de dos poderes independientes con igualdad de rango o, si se trata de
una potestad judicial originaria de la cual deriva la administrativa con
naturaleza complementaria y auxiliar. Aceptar la segunda teoria permi-
te que el derecho sancionador reciba todas las instituciones, todos los
avances que son propios del Derecho Penal. Es decir que esta tesis tiene
la ventala de que, los principios humanitarios del Derecho Penal que tan
lentamente se han ido construyendo, pasen al Derecho Administrativo
Sancionador.
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Quienes consideran que existe una potestad administrativa distin-
ta de la potestad sancionadora general del Estado, la fundamentan en
diferentes nociones. En efecto, para algunos la justificacion esta en la
actividad de policia que la administracion ejerce y que exige como ele-
mento de eficacia la aplicacion de la facultad de sancionar. Al efecto se
dice que donde hay policia existen sanciones y que incluso la sancion es
la base misma de la actividad de policia por cuanto es la que garantiza
su efectividad.

Cambiando la designacion de la actividad protegida se sostiene
igualmente dentro de la misma linea que la existencia de la potestad
sancionadora radica en el orden publico. Se sefiala asi que quien tiene la
potestad de ordenar, demandar y de prohibir, debe tener como elemento
ejecutor complementario, la potestad de sancionar por cuanto sin ella la
primera no tendria eficacia alguna

Quienes critican estas dos ultimas tesis expuestas sefialan que las
actuaciones de policia y de orden publico tienen diferente naturaleza de
las actuaciones penales, aun cuando por igual lleguen a un mismo re-
sultado. La policia y el orden publico pretenden garantizar un estado de
cosas, 0 bien restaurarlo, mientras que las sanciones infringen un mal
que no restablece a su estado originario el orden afectado.

Otra tesis estima que la potestad sancionadora forma parte im-
plicita de la competencia de gestion de la administracion. La potestad
sancionadora es el medio de ejecucién del cumplimiento de los deberes
impuestos a los ciudadanos. Se dice que donde el ordenamiento juridico
faculte a la administracion para que aplique una normativa, alli existira
una potestad de sancion para el caso en que el mandato sea incumplido.
Se considera que careceria de sentido que al 6rgano administrativo le
esté permitido imponer mandatos de obligatorio cumplimiento, pero su
incumplimiento quede impune por la falta de una atribucion expresa
sancionadora. Lo anterior alude al hecho de que en general en pocas
normas constitucionales se alude en forma expresa a la atribucion san-
cionatoria. La pregunta es la siguiente: ¢si no existe una facultad ex-
presa, la potestad no existe; o si es posible encontrar el ejercicio en una
atribucion implicita? En el caso especifico de la Constitucion espafiola
la misma ha dado por supuesto la existencia de la potestad sancionadora
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al regular algunos de los aspectos concretos de su régimen lo cual jus-
tamente constituye una atribucién implicita.

A diferencia de las tesis anteriores aparece la teoria de un unico ius
puniendi del Estado el cual se diversifica en dos ramas: la judicial penal
y la administrativa.

La Constitucion venezolana nada sefiala sobre la competencia para
aplicar sanciones. En efecto, a pesar de que alude a la Administracion
Publica en el articulo 141, a través de los principios en los cuales se
fundamenta su actuacion, lo Unico que establece con respecto a ella es
la atribucion de responsabilidades derivadas de su mal funcionamientos
(articulo 140) o el regimen de los sujetos que ejercen dentro de su es-
fera la funcion pablica (articulo 144 y 146). La absurda estructuracion
de nuevos poderes que, se unen a la trilogia tradicional de: Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, no llevo sin embargo a la discriminacion entre
la administracion clasica como aparato del Poder Ejecutivo y las admi-
nistraciones de los restantes poderes del Estado (Legislativo, Judicial,
Ciudadano y Electoral). No teniendo clara la nocion de administracion,
menos aln podia el constituyente establecerle un régimen de atribu-
ciones. Es asi como se limitd a los enunciados que precedentemente se
mencionaron. Es justamente sobre la mas importante de las menciones
a las que hemos aludido, esto es, a la del articulo 141 que ha de recaer
nuestro examen. En efecto dicho articulo establece: “La administracion
Publica esté al servicio de los ciudadanos y ciudadanas y se fundamen-
ta en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia,
eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en el
ejercicio de la funcién puablica, con sometimiento pleno a la ley y al
derecho”.

El articulo transcrito se refiere a cuatro ideas fundamentales que
son las siguientes:

1. La administracion esta al servicio de los ciudadanos.

2. Laadministracion se fundamenta en una serie de principios que

expresamente se enuncian.

3. La consagracion de la responsabilidad del Estado por el ejerci-

cio de la Administracion Publica.

4. El sometimiento de la Administracion Pablica al principio de

legalidad.

419



LA INVASION DEL DERECHO PENAL EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO. RELACION NACIONAL DE VENEZUELA...

Por lo que atafie al primer enunciado el mismo suscita toda clase
de criticas. Ante todo contiene un gravisimo error al considerar que la
Administracion Publica esta al servicio directo de los administrados.
En realidad la norma no habla de servicio directo tal como lo subraya-
ramos, pero al no precisar en qué forma se halla el vinculo de adminis-
trado-administracion con relacién al servicio que ésta le presta, debe
concluirse que es una relacion directa. Ahora bien, en forma alguna
la administracion puede estar al servicio del administrado en manera
inmediata, por cuanto ello implicaria que es un instrumento del admi-
nistrado y no del Estado o de los Poderes a los cuales sirve. La admi-
nistracion es un instrumento del Poder Publico, y por ello no tiene vida
propia, sino la del érgano del cual depende y por el cual actia.

El segundo elemento de la norma comentada es el de los principios
que regulan la actividad de la administracion y que son mencionados
asi: “honestidad; participacion; celeridad; eficacia; eficiencia; transpa-
rencia y rendicion de cuenta”. EIl enunciado es totalmente arbitrario
ya que el orden que expresa no alude a una relacion intrinseca con los
elementos como tales. Si los redistribuyéramos podriamos considerar
que los mismos se refieren a lo siguiente: a un principio de buena ad-
ministracion, que esta representado en la celeridad, la eficacia y la efi-
ciencia. Se trata de principios relativos a la optimizacion de la actividad
administrativa en virtud de los cuales la misma debe ser rapida, debe
obtener sus fines y debe hacerlo en la mejor forma posible. Un segundo
grupo de principios se refieren a la moralidad administrativa. Son ellos:
los de honestidad, transparencia y rendicion de cuentas. Se quiso con
estos enunciados exigir a la administracion cedirse a las reglas de la
ética publica.

Como puede apreciarse hemos obviado el sefialamiento y la ubi-
cacion en el esquema que enunciaramos del principio de participacion.
Ello obedece a que en nuestro criterio no atiende a ninguno de las ca-
racteristicas de las administraciones pablicas y -en nuestro criterio-, su
inclusion es un error del constituyente que puede solo justificarse como
obediente a una interpretacion demagdgica de lo que es la participa-
cion. En efecto, el principio de participacion es aquel que hace del Po-
der Publico un organismo basicamente integrado por los miembros de
la comunidad. Ahora bien, si la administracion es solo el instrumento
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del poder al cual sirve, mal puede ser participativa. EI poder puede ser
participativo, la administracion no.

El tercer postulado alude efectivamente a una responsabilidad del
Estado y no del funcionario, lo cual significa la consagracion en el tex-
to de la Constitucion de la responsabilidad patrimonial del Estado, no
solo por los hechos de la administracion -lo cual esta consagrado en el
articulo 140- sino por los de cualquier érgano publico.

El ultimo postulado es el principio de legalidad. La redaccion de la
norma es incorrecta por cuanto habla del “sometimiento pleno a la ley
y el derecho” lo cual haria entender que el derecho es algo diferente a
la ley o que la ley no estd comprendida en el concepto de derecho. En
todo caso, de lo que se trata es del sometimiento de la Administracion
Publica al principio de legalidad, esto es, aquel en virtud del cual sélo
puede ejercer las funciones que le han sido expresamente atribuidas,
aun cuando deba colaborar con otros érganos publicos en la realizacion
de los fines del Estado (articulo 136, primer aparte). Aun cuando la
“colaboracion” ha de estar presente, sin embargo el articulo 137 insiste
sobre la sujecion especifica que han de tener los 6rganos del Poder Pu-
blico a las atribuciones que la Constitucién y la Ley le asignan.

Del enunciado anterior cabe preguntar si la potestad sancionatoria
dentro de la cual figuran sus varias hilas menores, como lo es la potes-
tad disciplinaria, puede validamente ejercerse por la administracion, en
vista de que no existe un texto constitucional expreso que la acuerde. Es
indudable la pobreza del texto constitucional en materia organizativa,
que en el caso deberia conducirnos a estimar que tal potestad, no per-
teneciendo en forma expresa a la administracién, no puede ser ejercida
por ella a menos que sea a titulo de colaboracion con otros 6rganos a los
cuales si se les haya sido asignado concretamente. Rechazamos por ab-
surda esta interpretacién, considerando que la potestad sancionatoria es
suficientemente valida en base a su consagracion legal y en caso de que
ella falte como sefialamiento especifico de la ley, habria que considerar
la existencia de una atribucion implicita. En efecto, el titular de un po-
der capaz de obligar a los administrados a realizar determinados actos
0 a abstenerse de hacerlo, necesariamente posee un poder coactivo para
lograr en su propia esfera el cumplimiento de su mandato, a menos que
una ley en forma expresa lo niegue. Es ahi donde esta la nocion de la
atribucién implicita de la potestad sancionadora.
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ASPECTOS EN LOS CUALES ESTA PRESENTE EN EL DE-
RECHO SANCIONADOR LA INFLUENCIA DEL DERECHO
PENAL

Hemos dicho precedentemente que la invasion del Derecho Penal
en el Derecho Administrativo presenta un aspecto negativo como lo es
el de la acelerada conversion de las tradicionales sanciones adminis-
trativas en delitos sometidos a penas corporales. Las conductas de los
administrados frente a la administracion, objeto de sanciones adminis-
trativas, pasan a ser consideradas como delictuales.

La represion de la de ser patrimonial para hacerse personal.

Es indudable que tal influencia es determinante en la transforma-
cion de la sancion administrativa en sancion penal lo cual nos obliga a
determinar cual es la diferencia entre ambas sanciones, estribando la
misma en la naturaleza corporal de la sancién penal.

La sancion penal se manifiesta en una pena corporal. La sancién
penal es un castigo que se aplica al sujeto trasgresor de una norma como
punicion; en cuanto que la sancién administrativa es uno de los medios
de los cuales dispone la administracion para inducir al administrado a
actuar en determinada forma o abstenerse de hacerlo. La sancion admi-
nistrativa se presenta como el mal que la administracion infringe a un
administrado en ejercicio de la potestad administrativa por una conducta
constitutiva de infraccion administrativa, es decir tipificada previamen-
te como tal. El contenido de estas sanciones puede operar directamente
sobre el patrimonio del sujeto, como es el caso de la multa, o puede
implicar la pérdida total o parcial de una ventaja, como es el caso de la
revocacion. Las penas accesorias son las de comiso y la obligacion de
reponer las cosas al estado anterior al dafio que se hubiese ocasionado.
Hemos senalado igualmente que multiples factores positivos derivan
de la invasion. Dentro de estos factores ultimamente aludidos debemos
acotar como fundamentales la recepcion en el Derecho Administrativo
de los principios basicos del Derecho Penal. Los principios que han
sido transmitidos son los que a continuacién se enuncian con la adver-
tencia de que no siempre su recepcién en el Derecho Administrativo ha
sido total y completa.
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1) Recepcion del Principio de Tipicidad

El principio de la tipicidad de los delitos es aquel en virtud del cual
las formas delictuales no pueden ser improvisadas sino que es preciso
una conceptualizacion de las mismas por el legislador que determina
todos y cada uno de los elementos que las conforman. Constituye asi
delito tan so6lo lo que ha sido calificado como tal en una norma tipica
y se encuentra en todos y cada uno de los supuestos que dicha norma
le otorgara. El principio de tipicidad presente en el Derecho Penal se
traslada al Derecho Sancionatorio para exigir que las faltas administra-
tivas también estén preestablecidas en una norma y que su calificacion
sea el fruto un proceso de subsuncion de los supuestos de hecho en los
supuestos normativos. Ahora bien, es indudable que, por una parte, ya
en el Derecho Administrativo la tipicidad estaba presente a través de la
nocion del acto-proveimiento administrativo que, por ser un acto capaz
de degradar el derecho subjetivo a simple interés, e incluso, de afectar
la esencia misma de una situacion subjetiva, presenta coincidencias con
la calificacion del delito. Igualmente se vincula el principio de tipicidad
con el principio de legalidad que, referido al Derecho Sancionatorio se
revela como aquel en virtud del cual nadie puede ser sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyen
delito, falta o infraccion administrativa segun la legislacion vigente.
Fue asi como la tipicidad del Derecho Penal se aline6 en el cuadro de
la legalidad del Derecho Sancionatorio que lo incorpora a su régimen
conjuntamente con otras reglas igualmente esenciales como lo son: la
reserva legal, la competencia y el procedimiento. En general la tipici-
dad es una manifestacion de la seguridad juridica al anunciar mediante
una norma expresa la penabilidad de una conducta.

La aplicacion de este principio implica las siguientes etapas:

a) Operacion de tipificacion, que ha de realizarse mediante ley for-
mal, 0 con norma que tenga su mismo rango, cuyo contenido es
la calificacion formal como infracciones de determinados su-
puestos y su clasificacion en leves, graves y, muy graves;

b) La colaboracion reglamentaria en la tipificacion. Este enuncia-
do alude al hecho de que la ley puede Ilamar al reglamento para
que colabore en la tipificacion, siempre sometido a las siguien-
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tes reglas: a) que la ley debe establecer el cuadro de infracciones
y sanciones; b) que el reglamento debe colaborar mediante sus
especificaciones a la mas precisa identificacion de las infrac-
ciones y; c) que al reglamento le esté prohibido prever nuevas
infracciones o sanciones; alterar la naturaleza de las previsiones
legales, y aplicar por si mismo las infracciones y las sanciones.

Tal como hemos senalado la tipicidad conforma un cuadro dentro
de la legalidad del régimen disciplinario conjuntamente con la reserva
legal, la cual es menos estricta que en materia penal. Ya que se consi-
dera absurdo entender que hay una reserva absoluta del Derecho San-
cionador administrativo. En efecto en tal esfera operan como elementos
basicos, la tecnificacion, la complejidad y la extraordinaria dindmica de
la sociedad actual.

El otro elemento mencionado por nosotros es el de la competencia,
constituido por el postulado de que el ejercicio de la potestad sanciona-
dora corresponde solo a los érganos previamente determinados, con la
expresa prohibicion de delegacion.

Finalmente ha de mencionarse el procedimiento, ya que la sancion
administrativa es el resultado de una actividad estrictamente formaliza-
da. El procedimiento ha acogido una serie de pautas rigidas que deben
ser atendidas y que son del tenor siguiente:

1) El principio de aplicacion de las garantias procedimentales de
defensa que implica ante todo el derecho de conocer los cargos,
de ser informado de la acusacion y de producir las pruebas que
resulten procedentes.

Al anterior principio se unen otras reglas procedimentales que son

propios de los procedimientos sancionadores a saber:

2) El de la debida separacion entre la fase instructora y la sancio-
nadora, encomendandose cada una de ellas a 6rganos diferen-
tes;

3) El principio de la legitimacion de la adopcion mediante acto
motivado de medidas de caracter provisional, para el asegura-
miento de la eficacia de la resolucion final;

4) Otro principio seria el de la resolucion de todas las cuestiones
planteadas en el expediente sancionador (globalidad de la deci-
sion); y, finalmente,
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5) El principio de la motivacion de la resolucion que ponga fin al
procedimiento sancionador.

2) Principio de irretroactividad

El cual implica lo siguiente:

a) La aplicacion de la norma sancionadora sélo es valida para si-
tuaciones posteriores a su vigencia;

b) Excluye la aplicacion de normas retroactivas desfavorables.

3) Principio de Culpabilidad como fundamento de la Respon-
sabilidad

En el derecho penal no hay delito objetivo esto es aquel en el cual
no opera el factor de la intencionalidad o de la culpa. En consecuencia,
la responsabilidad a diferencia de lo que sucede en materia civil, exige
de la presencia del elemento subjetivo sin el cual no puede configurar-
se. Trasladado al campo administrativo la nocion de la responsabilidad
penal, la responsabilidad administrativa necesita del elemento dolo o
culpa.

4) Principio de la Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad alude a la relacion existente entre
la falta y la sancion que solo se generan vélidamente para el derecho
cuando estan estrechamente enlazadas. De la magnitud de la falta de-
penderd el peso de la sancion, en forma tal que todo exceso en esta
ultima que ignore la entidad misma de la transgresion esta viciada de
raiz por cuanto es violatoria de la racionalidad de la medida o de la
congruencia que la misma debe tener con la situacion factica sobre la
cual opera.

5) Principios de Extincion de la Potestad Sancionadora

La potestad sancionadora atendiendo a la influencia del Derecho
Penal puede extinguirse bien, mediante la caducidad, o bien, mediante
la prescripcion. Ambas figuras (caducidad y prescripcion) se refieren
a la temporalidad del ejercicio del derecho; pero presuponen ademas
La inactividad del titular del mismo por lo cual la conjuncién de las
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circunstancias paso del tiempo e inactividad producen la pérdida del
derecho o de la potestad. Es la nocion de caducidad la que predomina
en el campo administrativo por cuanto ella se refiere a los lapsos que
corren sin que sea posible su suspension y su interrupcion. La caduci-
dad es la extincion de la facultad sancionatoria por falta de ejercicio en
un determinado tiempo. Durante un periodo primigenio se considerd
que la potestad sancionadora no estaba sometida a prescripcion alguna,
justamente porque era el medio de orden puablico acordado a la admi-
nistracion para lograr el sometimiento de los administrados a los fines
trazados por las normas. Este criterio va a ser desplazado por el criterio
humanitario de La prescripcion en virtud del cual también las potes-
tades se extinguen por la falta de su ejercicio dentro de determinados
lapsos que la ley prevé.

6) Principio del “non bis in idem”

Es el de la concurrencia de sanciones o incompatibilidad de la do-
ble punicion penal y administrativa. El principio que se expresa, alude
a La interdiccion de la doble sancién por los mismos hechos.

Este principio solo puede surgir en un sistema que se base en una
potestad sancionadora del Estado independiente de la potestad punitiva
Yy, en consecuencia, de la jurisdiccion penal, ya que el mismo se apoya
en la compatibilidad de la sancion administrativa con la penal. Nos se-
nala la doctrina que la compatibilidad entre la sancion y la sancion ad-
ministrativa penal fue posible porque el sistema originario de conflicto
entre la administracion y los tribunales protegia “al modo francés” La
actividad de la administracion, de las intromisiones de los jueces, reser-
vandole a dicha administracion el monopolio para plantear conflictos de
competencia. La Unica forma de evitar que la jurisdiccion penal fuese
burlada en sus competencias y funciones cuando se habia anticipado a
sancionar determinados hechos, consistia en afirmar la doctrina de la
compatibilidad de la pena con la sancion administrativa. En Espaiia, el
Tribunal Supremo encontro la tesis de la compatibilidad en un precepto
de Cddigo Penal que consagra que sus disposiciones no limitan las fa-
cultades de la administracion, por lo cual, con mayor razon los poderes
sancionadores de la administracion no podian limitar la competencia
de los jueces y tribunales. Esta doctrina jurisprudencial que es bastante
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antigua, no fue bien acogida. Por el contrario se afirmo la prevalencia
de la jurisdiccién penal, limitandose la actividad de la administracion
a la simple investigacion de los hechos, o prohibiéndose la doble san-
cion a traves de la atribucion de la competencia judicial al castigo de
las faltas denunciadas por particulares y, de la administrativa, para re-
primir los hechos perseguidos de oficio. A pesar de esta ultima tesis,
continué manteniéndose la independencia de la potestad sancionadora
y de la jurisdiccion penal, tanto en la legislacion especial administrativa
como en la jurisprudencia contencioso-administrativa. La Constitucion
venezolana de 1999 recogio el principio del non bis in idem pero s6lo
en el proceso penal (articulo 49, ordinal 7), pero la doctrina y la juris-
prudencia han defendido su vigencia por estimar que la prohibicién de
la doble sancion esta implicita en el principio de legalidad que impide
una tipificacion simultanea de iguales conductas con diferentes efectos
sancionadores o, en el principio de racionalidad e interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos.

7) Principio de presuncion de inocencia

El Cédigo Organico Procesal Penal define en su articulo 8 el prin-
cipio aludido en el epigrafe en la forma siguiente: “Cualquiera a quien
se le impute la comision de un hecho punible tiene derecho a que se le
presuma inocente y que se le trate como tal, mientras no se establezca
su culpabilidad mediante sentencia firme”.

Segun tal principio los procedimientos sancionadores respetaran
la presuncion de no existencia de responsabilidad administrativa, mien-
tras no se demuestre lo contrario; demostracion que incumbe a la admi-
nistracion.

Este principio tiene en algunos sistemas rango constitucional como
es el caso de la nuestra, cuyo articulo 49, ordinal 2° lo consagra; pero
siempre se presenta referido a la jurisdiccion penal. La jurisprudencia
sin embargo lo ha extendido a cualquier procedimiento en el cual se
impute un hecho a un sujeto. Podemos considerar que la aplicacién del
principio se desarrolla sobre los siguientes postulados: 1) toda con-
dena debe ir precedida de una actividad probatoria; 2) las pruebas de-
ben ser constitucionalmente legitimas; 3) la carga de la actividad proba-
toria pesa sobre el acusador, no existiendo la carga del acusado sobre la
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prueba de su inocencia o no participacion en los hechos. Esta regla lleva
a la anulacion de los actos sancionadores en que falte en el expediente
administrativo una prueba material de los hechos imputados sin que
pueda trasladarse al imputado tal carga. Ni siquiera la confesion incor-
porada a un atestado policial es valida, si no es ratificada en el juicio
oral. Importantisima es la aplicacion de este principio en materia fiscal
en la cual una serie de reglas se han ido imponiendo para crear una pre-
suncion de culpabilidad en lugar de una presuncion de inocencia.

En nuestro sistema la presuncion de inocencia tiene una especial
jerarquia en el procedimiento previsto en el decreto 368 del 5 octubre
de 1999 por el cual fuera dictado el Decreto con Rango y Fuerza de
la Ley sobre Simplificacion de Tramites Administrativos. Al efec-
to, en forma expresa el capitulo I del Titulo Il se destina a regular la
Ilamada “presuncion de buena fe”. Esta presuncion de buena fe esta
orientada como lo indica el ambito de la norma en la cual se inserta, a
la simplificacion de los tramites y la misma aparece en las siguientes
afirmaciones:

1) En todas las actuaciones que se realicen ante la administracion
publica se debe tener como cierta la declaracion del administra-
do, salvo prueba en contrario.

2) Las declaraciones juradas hechas por el interesado o por un re-
presentante por carta poder pueden sustituir documentos y re-
quisitos.

3) No es indispensable la comparecencia personal del interesado,
salvo los casos establecidos expresamente por la ley, exigiéndo-
se la presentacion de carta poder a la persona que actte en su
representacion.

4) Mientras no se demuestre lo contrario se presume cierta la in-
formacion declarada o proporcionada por el ciudadano en su
solicitud o reclamacion.

5) La administracion debe abstenerse de exigir la prueba de he-
chos que no hayan sido controvertidos.

6) La administracion aceptara la presentacion de instrumentos pri-
vados en sustitucion de instrumentos publicos y de copias sim-
ples o fotoestaticas en lugar de original o copia certificada
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7) No se podra exigir el cumplimiento de un requisito cuando éste
en conformidad de la normativa aplicable, debi6é acreditarse
para obtener la culminacion de un tramite anterior ya cumplido.

8) No se exigiran comprobantes de pagos correspondientes a pe-
riodos anteriores como condicion para aceptar un nuevo pago.

8) El principio de subordinacion de la administracion sancio-
nadora al juez Penal, que se manifiesta en:

a) La imposibilidad de que la administracion despliegue actividad
sancionadora cuando los hechos puedan ser constitutivos tam-
bién de delitos o faltas;

b) La vinculacion de la administracion publica a la declaracion
judicial sobre los hechos, vinculacion ésta que tiene dos efec-
tos: uno positivo, consistente en que los declarados en senten-
cia firme constituyen la verdad juridica (cosa juzgada); y otro
negativo, que es la imposibilidad e que se produzca un nuevo
pronunciamiento sobre los mismos;

c) La improcedencia de la imposicion de sancion administrativa
en el supuesto de condena penal por los mismos hechos, por
la cual, la sancion administrativa solo es factible sobre la base
de una calificacion autdbnoma de los hechos, cuando el proceso
penal haya concluido sin imposicion de pena alguna.

9) Principio de interdiccion del solve et repete y de la reforma-
tio in peius

Estos principios no han regido pacificamente en el Derecho San-
cionador administrativo.

10) El principio de ampliacion de la legitimacion activa en el
Derecho Sancionador

En el Derecho Sancionador se ha asumido cada vez mas la amplia-
cién de la legitimacion activa, siguiendo los pasos del Derecho Penal.
Se ha adoptado asi la llamada accion popular. En efecto durante un
cierto tiempo regia en el Derecho Sancionador la negativa al reconocer
otro interesado que no fuese aquel al que se le imputa la infraccion,
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excluyendo asi a quienes sufrieron directamente los efectos del hecho
ilicito cuya represion se efectia mediante tal procedimiento. Una co-
rriente de importantes administrativistas se ha propuesto consagrar con
caracter general para todo el Derecho Administrativo Sancionador, en
forma paralela la accién popular. Alin asumiendo en forma menos dras-
tica la posicién hay que reconocer la necesidad de imponer un concepto
mas amplio de “interesado” en el procedimiento sancionador. Los fun-
damentos de la legitimacion restringida radicaban en lo siguiente: 1) el
denunciante no adquiere por el mero hecho de formular su denuncia la
condicion de interesado ni legitimacion para recurrir; 2) el contenido y
naturaleza de la potestad sancionadora de la Administracion no permite
considerar que exista un derecho del particular a su ejercicio ni un inte-
rés legitimo en la imposicion del castigo; 3) no es obligatorio para los
organos administrativos incoar el procedimiento sancionador ni acordar
la sancion, aun cuando se den todos los presupuestos exigidos paraello,
por lo que ningun administrado --ni los Tribunales- pueden imponerle
el ejercicio de la potestad sancionadora.

11) El principio de denegacion de las habilitaciones en blanco
o remisiones insuficientes

Este principio que ha sido enunciado en el epigrafe esta estrecha-
mente vinculado al de tipicidad, ain mas, es una derivacion del mismo;
sin embargo su importancia es de tal magnitud que merece se le coloque
en una categoria propia, es decir, que se le dé una entidad auténoma.
Alude su conceptuacion a las normas que dejan un vacio en la califica-
cion de la falta o del delito, o bien, reenvian al reglamento la ampliacion
de una regulacion insuficiente para que complete su alcance.

En efecto, la norma en blanco es aquella que otorga la amplia fa-
cultad de estimar caso por caso, por conductas incriminables las que,
a su criterio, sean consideradas como tales. El contenido de la norma
en blanco, carece de una hipétesis de hecho que defina el supuesto san-
cionable, por lo cual, se traduce en la entrega a la Administracion de
la facultad de establecer, en definitiva, caso por caso, cuales seran las
conductas sancionables y, en consecuencia y consiguientemente, viola-
torias del derecho a la defensa.
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La norma en blanco ha sido calificada como una norma legal vacia
de todo contenido material, porque ella constituye una remision vaga,
carente de toda precision. Al no definirse el elemento administrativo
carece de una pauta que proporcione a la autoridad administrativa ac-
tuante, y a los particulares destinatarios de su fuerza punitiva, una infor-
macion suficiente para saber cudl es el comportamiento que se pretende
sancionar. A un sujeto al cual se le impute haber violado los fines de la
norma, se le coloca ante un proceso en el cual no sabe cuales son objeti-
vamente esas finalidades, y ni siquiera se le sefala a que norma se alude
en forma concreta. De alli que sera la autoridad administrativa encarga-
da de aplicar la norma, quien defina para cada caso concreto cuales son
las que ella considera son las finalidades previstas en las leyes o en las
normativas de que trate, y en consecuencia, sera la autoridad sanciona-
toria, la que en cada caso tipificara el hecho sancionable.

Con relacion a este punto cabe reproducir el voto salvado que for-
mulara a la sentencia de la Sala Plena de la entonces Corte Suprema
de Justicia, de fecha 15 de abril de 1997, en la cual rechazo la posicion
del fallo de estimar la validez del numeral 15 del articulo 113 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica. Al efecto estimé
que dicho articulo era una norma en blanco por las siguientes razones:

“l. La Ultima parte del numeral 15 del articulo 113 de la Ley Or-
ganica de la Contraloria General de la Republica, el cual ha sido
impugnado a través del recurso de inconstitucionalidad objeto del
fallo establece lo siguiente:

Son hechos generadores de responsabilidad administrativa ...(omis-
sis)... los que se mencionan a continuacion:

15° El incumplimiento injustificado de las metas senaladas en los
correspondientes programas o proyectos asi como el incumplimien-
to de las finalidades previstas en las leyes o normativas de que se
trate” (El texto en cursivas corresponde a la norma impugnada).

Previamente a cualquier otro analisis ha de aludirse a algunos ele-
mentos fundamentales en la gestacion de la norma impugnada. Recor-
demos que, de acuerdo con el articulo 113 de la Ley Orgéanica de la
Contraloria General de la Republica las causales de responsabilidad
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administrativa son las previstas en la Ley Organica de Salvaguarda y
Patrimonio Publico o en la propia Ley Organica de la Contraloria Ge-
neral de la Republica. La intencion del legislador, al sancionar la nueva
ley de la Contraloria, parecia fundada en el respeto en los articulos 60
numeral 2 y 69 de la Constitucién. Ello se pone en evidencia por el he-
cho de que fue expresamente derogado (por el articulo 149) el articulo
42 de la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico, disposi-
cion que establecia una sancidn genérica para cualquier violacion legal
o reglamentaria que no estuviera definida expresamente como hecho
generador de responsabilidad administrativa. Con la derogatoria se-
nalada, se producia en beneficio de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica una reserva en la definicion de los hechos ge-
neradores de la responsabilidad administrativa, esto es, de las causales
que la generan. Sin embargo, la nueva ley va a regresar al sistema de las
enumeraciones genéricas, estableciendo al efecto la norma impugnada
(ultimo aparte del ordinal 15 del articulo 113), y la disposicion residual
del articulo 114. La norma impugnada permite abrir la puerta para que,
en la medida en que vayan apareciendo nuevos supuestos juridicos pro-
tegidos, se pueden ir definiendo hechos generadores de responsabilidad
administrativa, con la prevision de que se originen de leyes ordinarias e
incluso, a través de instrumentos normativos de rango sublegal (regla-
mentos), porque la redaccion alude a “las leyes” “o en la normativa de
que se trate” lo cual obliga admitir la regulacion reglamentaria.

De alli que, la disposicion legal objeto del recurso, preve que por
leyes ordinarias, puedan establecerse no sélo nuevas causales de res-
ponsabilidad administrativa, sino que permite que, mediante actos de
rango sublegal, se definan nuevos hechos generadores de responsabili-
dad administrativa.

Puede asi afirmarse que, a través de la norma impugnada no se
define ningin hecho generador de responsabilidad administrativa, sino
que se delega la potestad normativa en materia de tipificacion de ilicitos
administrativos a favor de futuras leyes ordinarias o de actos norma-
tivos sublegales (reglamentos), y es por ello, que se ha afirmado que
al no ser un precepto sancionador, sino una norma de delegacion, no
resultarian aplicables respecto a ella los articulo 60 numeral 2 y 69 de
la Constitucion”.
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ORIGEN DE LAAPLICACION DEL DERECHO PENAL EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO

En el Derecho venezolano hemos visto como una constante, como
de las faltas meramente administrativas contempladas en las leyes de
tal contenido para reprimir las violaciones de las mismas efectuadas por
los administrados, se ha pasado a la consagracion de sanciones penales
para castigar los mismos hechos. En efecto, la mayoria de las leyes ad-
ministrativas menos recientes concluyen su normativa con un capitulo
dedicado a tipificar las infracciones, atribuyendo a la administracion la
competencia para imponer las sanciones las cuales consisten general-
mente en multas; pero también se dan medidas de cierre de estableci-
mientos 0 empresas, suspension de funciones, cancelacion de permisos,
publicidad del castigo recibido por la violacién normativa a cargo del
infractor. S6lo en algunas muy contadas se establecia la facultad de
decretar indemnizaciones de dafios y perjuicios a favor de la adminis-
tracion o de terceros lesionados patrimonialmente. Progresivamente las
leyes han comenzado a tipificar las faltas administrativas como verda-
deros delitos y a aplicarles penas corporales como castigo.

En el Derecho venezolano podemos considerar que el proceso de
transformacion de las sanciones administrativas en delitos se ha venido
operando a través de las leyes habilitantes, las cuales han facultado al
Ejecutivo para legislar sobre determinadas materias lo cual el mismo
ha hecho creando complejos sistemas sancionatorios. El ejemplo mas
claro ha sido el de la legislacion de emergencia bancaria a través de la
cual se han establecido penas gravisimas para sancionar los eventuales
ilicitos de los agentes de los institutos financieros.

Consideramos que lo mas positivo de la invasion del Derecho
Penal en el Derecho Administrativo en nuestro sistema, deriva de la
presencia del Codigo Organico Procesal Penal, cuyos principios pro-
tectores de los derechos humanos, constituyen el verdadero predmbulo
de la normativa, presentados uno a uno con su correcta intitulacion. La
presencia de esta normativa necesariamente tenia que constituir por lo
menos un elemento fijo de aplicacion analogica.

Podemos sefialar que los hechos mas indicativos de la invasion
del Derecho Penal sobre el Derecho Administrativo estan representados
por lo siguiente:
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1. Ellenguaje

Es bien sabido que toda disciplina tiene su propia terminologia
tematica. Asi es cada vez es mas corriente en los textos de las normas
administrativas, la utilizacion en materia sancionatoria o disciplinaria
de designaciones propias del Derecho Penal. Asi, en la Ley de Pro-
competencia (Art. 45) en materia sancionatoria, cuando se habla de las
faltas se alude a “autores, complices e instigadores” designaciones éstas
meramente penales.

2. Latipicidad

¢Es latipicidad un elemento esencial de la sancion administrativa?
En nuestro criterio no lo es. En efecto a pesar que en el Derecho Admi-
nistrativo el acto administrativo por excelencia que es el proveimiento
tiene como caracteristica el principio de nominatividad, sin embargo no
se identifica completamente con la tipicidad penal por cuanto la sancion
administrativa era mas flexible que la sancion penal. Ahora bien, en los
momentos actuales nos encontramos con que las leyes administrativas
nos ofrecen en el capitulo correspondiente al Derecho Sancionatorio,
la tipicidad de las conductas sancionatorias, expresada con la rigidez
propia de la norma penal.

3.- La progresiva transformacion de las faltas administrativas
en delitos

En la sociedad moderna cada vez se penaliza mas las conductas
irregulares de los administrados frente a la administracion. Las faltas
dejan de ser tales y se convierten en severos delitos porque el legis-
lador parte del falso supuesto de que la represion es la mejor via para
lograr el sometimiento a la ley, piensa asi el legislador que es mas
facil legislar penalizando que equilibrando las cargas publicas entre
los administrados.

4.- Los cambios en el procedimiento

El procedimiento administrativo se acerca cada vez al enjuicia-
miento criminal en su forma menos moderna. Asi vemos el caso del
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Art. 242 de Procompentencia en las cuales las caracteristicas del proce-
dimiento sancionatorio son las siguientes: a) concentracion de los lap-
sos; b) discrecionalidad del organismo administrativo para decretar su
apertura, aun en los casos en que haya habido solicitud de parte intere-
sada; c) separacion del periodo probatorio, del destinado a la decision;
d) ausencia de recursos administrativos; e) facultad para dictar medidas
cautelares y; f) posibilidad de acumulacién de las faltas administrativas
contempladas en varias leyes.

435



	Boletín 173 390
	Boletín 173 391
	Boletín 173 392
	Boletín 173 393
	Boletín 173 394
	Boletín 173 395
	Boletín 173 396
	Boletín 173 397
	Boletín 173 398
	Boletín 173 399
	Boletín 173 400
	Boletín 173 401
	Boletín 173 402
	Boletín 173 403
	Boletín 173 404
	Boletín 173 405
	Boletín 173 406
	Boletín 173 407
	Boletín 173 408
	Boletín 173 409
	Boletín 173 410
	Boletín 173 411
	Boletín 173 412
	Boletín 173 413

