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I ntroduccion

En primer lugar, debo agradecer alos promotores de este libro homengje, a
considerarme para participar en e mismo, antelo cual, he considerado traba-
jar sobre un punto que el Dr. PENA SoLis hadesarrollado con laprofusion que
le es propia, ante lo cual, cualquier trabajo que pueda presentarse, no seran
mas que breves notas sobre €l tema.

Para el afio 2001, escribimos un trabajo con el mismo titulo?, indicando en
aquella oportunidad que podria ser arduo su tratamiento, en especial dado lo
breve que exigiadichapublicacidn, y donde lapresente no escapaalanecesaria
brevedad; sin embargo, trataré de presentar un esbozo del debido proceso como
derecho y su acance, desde la perspectiva de la Congtitucién venezolana. En
aquella oportunidad, tratamos de centrarnos en € numera 1 del articulo 49 de
lavigente Constitucidn, siendo que en €l presente, revisaremos superficialmente
el articulo en sutotalidad, con especia alos procedimientos en sede administra-
tiva, sin ahondar més alla en los procesos judiciales, con € afladido que a més
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de 15 afios de su elaboracion, con un Texto Constitucional que paraese momento
era significativamente reciente, nos permite ahondar en los principios que
envuelve el debido proceso, o cual, contrastando con el tratamiento que la
jurisprudenciale hadado, alo cual, el libro del profesor PENA SoLis, referido
al tema sancionatorio?, tomo en consideracion, y que evidencia algunos cam-
bios que sostuvo en su oportunidad la Sala Constituciona del Tribunal Supremo
de Justicia, parajustificar la actuacion de alguno de los érganos del Estado,
podemaos apreciar €l principio frente alainterpretacion que debida o indebi-
damente —lamas de las veces-rige en los tribunal es en la actualidad.

Cuando nos referimos a debido proceso, no se trata solo de la existencia del
proceso en si mismo como hecho objetivo, sino que debe tener coberturaen
laley, adecuado, que setrate de un proceso efectivamente garantista, y que no
setrate solo de unamascarada, paradar aparienciade legalidad, que no setrate
de «un parapeto juridico con viso de legalidad» —como sefiadlaba el difunto
profesor Miguel Angel Mérquez Fernandez—. No se trata meramente del
cumplimiento de las formas que pudiere contener lanormaque regulael pro-
ceso, sino que exige igualmente e cumplimiento de el ementos subjetivos como
en e caso de la presuncion de inocencia, que lamentablemente en la préctica se
reduce a guardar apariencias semanticas, en € entendido de no tratar a proce-
sado como responsable, sino el uso de las expresidn «presunto.

Para abordar el tema, debemos partir de la premisa que, la imposicion de
cualquier tipo de sancion por parte de algin 6rgano del Poder Publico, debe
ser el producto de laaplicacion de un procedimiento administrativo previo, en
e cual e administrado o interesado tengala posibilidad de asegurar su inter-
vencion, y que lamisma sea observaday valorada por la autoridad sanciona-
dora, descartando de manera radical la posibilidad de la responsabilidad
objetiva que, en algunos casos, pretende resucitarse o afianzarse. El punto
referido, aque no bastad procedimiento y la defensa, sino que esta—defensa—
debe ser debidamente val orada, resulta especia mente importante, pues se ha

2 PeNA SoLis, José: La potestad sancionatoria de la Administracion Pablica venezolana.
TSJ. Caracas, 2005.
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convertido en lugar comun, € hecho que el administrado explane su defensa
en sede administrativa, e incluso promueva elementos probatorios, a lo cual
laAdministracion ignora—accidental, o generalmente intencional—, y en tal
sentido, la defensa en sede administrativa, se convierte verdaderamente en un
indtil formalismo. Aun cuando laAdministracion hayanotificado al adminis-
trado, se haya dado la oportunidad de exponer sus alegatos, e incluso, de pro-
mover las pruebas que creyere pertinente, tal situacion no garantiza el
derecho a la defensa, si sus argumentos son alegremente desconocidos o
ignorados, sencillamente convirtiéndose en unamascarada, donde se aparen-
tarespetar e derecho, siendo tan cuestionable —o peor, considerando lafalta
de honestidad ex profeso— como laviolacién frontal del derecho. Pero si tal
conductayade por si es deleznable, resulta atroz que € 6rgano judicial, revi-
sando el acto producto de tal cuestionable proceder, sencillamente le dé un
espaldarazo, en siniestros alardes de contorsionismo juridico, para concluir
gue €l acto no es contrario a Derecho.

La Constitucion venezolana de 1961 establecia en su articulo 68 y de forma
secundaria, como garantiadel acceso alaadministracion de justicia, ladefen-
sa como derecho inviolable en todo estado y grado del proceso, y dado el
marco donde se insertaba la proteccion, se I1eg6 a sostener por parte de la
Administracion, que esta no estaba obligada a observar tal proteccion, pues
la misma estaba destinada exclusivamente a los procesos judiciales, preten-
diendo acobijarse bajo el argumento que solo seviolael derecho aladefensa,
cuando seleimpide a administrado acudir ante los 6rganos jurisdiccionales.

AUn, corriendo la segunda década de la promulgacion de la Constitucion, es
frecuente observar como elemento de defensa por parte de laAdministracion,
gue no existe violacion todavez que resulta evidente que al administrado acudir
a 6rgano jurisdiccional, esta gjerciendo su defensa, olvidando que tal facultad
no se debe a una gracia de la Administracion, sino al gjercicio valido de un
derecho y dentro de la mejor demostracion de la separacion de poderes como
legado de la Revolucion francesay en gjecucion préctica de la nocion de
«Estado de Derecho», al cual laAdministracién no puede oponer resisten-
cia, pero obviando que la proteccion de un debido proceso debe igualmente
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garantizarse en sede administrativa. Tan absurda resulta tal consideracion,
gue obvia ademas la regulacion que proviene de la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos, que si bien es cierto estaba redactada de forma simi-
lar ala Constitucién de 1961, en tanto y en cuanto referiaalos derechos en el
proceso, las interpretaciones consultivas de la Comision, asi como las deci-
siones de la Corte correspondiente, establecieron €l alcance en los mismos
términostanto a proceso judicial como en los procedimientos administrativos,
por lo menos, a partir de los afios 80.

Posteriormente, con motivo de la entrada en vigencia de la Constitucién de
2000, y ante interesantes antecedentes, entre los que podemos citar el caso
espafiol y colombiano, se aclara la aplicacién de tales principios al Derecho
Adminigtrativo, en especia a sancionador, y se congtitucionalizan como garan-
tias del debido proceso en el articulo 49, cuando expresa: «El debido proceso
se aplicara atodas las actuaciones judiciales y administrativas...». Bgjo este
precepto, no existe la posibilidad de dudar de su aplicacion, y considero, que
aln fue timida en su acepcion y tratamiento.

1. Del derecho al debido proceso

En Venezuela, como se expresd anteriormente, se congtitucionalizaron de manera
expresa agunas garantias que ya, bien producto de otras normas o del desarrollo
jurisprudencial, se venian aplicando, y de estamanera el articulo 49 sefiala:

El debido proceso se aplicardatodas|as actuaciones judicialesy adminis-
trativasy, en consecuencia: 1. Ladefensay laasistenciajuridica son dere-
chosinviolables en todo estado y grado de lainvestigacion y del proceso.
Toda personatiene derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se
le investiga, de acceder a las pruebasy de disponer del tiempo y de los
medi os adecuados para ejercer su defensa. Seran nulas|as pruebas obteni-
das con violacién del debido proceso. Toda persona declarada culpable
tiene derecho arecurrir del fallo, salvo las excepciones establecidas en
esta Constitucion y laley. 2. Toda persona se presume inocente mientras
no se pruebe lo contrario. 3. Toda personatiene derecho a ser oidaen toda
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clase de proceso, con las debidas garantias y dentro del plazo razonable
determinado legal mente, por un juez o tribunal competente, independiente
eimparcial establecido con anterioridad. Quien no hable castellano o no
pueda comunicarse de manera verbal, tiene derecho a un intérprete. 4.
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 en laley. Ninguna persona podra ser sometidaajuicio
sin conocer laidentidad de quien le juzga, ni podra ser procesada por tri-
bunal es de excepcidn o por comisiones creadas paratal efecto. 5. Ninguna
persona podra ser obligadaa confesarse culpable o declarar contrasi misma,
su conyuge, concubino o concubina, o pariente dentro del cuarto grado de
consanguinidad y segundo de af inidad. La confesion solamente seravalida
si fuere hecha sin coaccidn de ninguna naturaleza. 6. Ninguna persona
podré ser sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos como
delito, faltas o infracciones en leyes preexistentes. 7. Ninguna persona
podra ser sometidaajuicio por los mismos hechos en virtud de los cuales
hubiese sido juzgado anteriormente. 8. Todos podran solicitar del Estado
el restablecimiento o reparacion de la situacion juridica lesionada por
error judicial, retardo u omision injustificados. Queda a salvo el derecho
del particular paraexigir laresponsabilidad personal del magistrado o juez
y del Estado de actuar contra éstos o éstas.

Se trata de anotarse en |os mismos estandares que el constitucionalismo glo-
bal, por lo menos, en Occidente, han recogido en sus cartas fundamentales, y
gue ya veniamos aplicando gracias al trabajo que jurisprudencia mente de-
sarrollé de manera especial la Corte Primera de lo Contencioso-Administra-
tivo —principalmente- y la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema
de Justicia y, posteriormente, por la aplicacion convencional de pactos de
derechos humanos, razon por lacual no era desconocida ni novedosa su apli-
cacion, parael momento de su constitucionalizacion en el afio 2000. Lo que
si debe sorprender es el supino desconocimiento en su aplicacion, que amas
de 15 afios de su constitucionalizacion y més de 25 en su manejo, laAdminis-
tracion, y peor aun, |os «tribunal es especializados» en la materia, hacen oidos
sordos en su verdadero alcance.
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i. «El debido proceso se aplicaraatodas las actuacionesjudicialesy adminis-
trativas». La claridad de la redaccion no permite limites ni interpretaciones
evasivas asu aplicacion, y de alli se desarrollan todas las garantias minimas
gue la Constitucion prevé para que el proceso o el procedimiento sea debido
y justo. Sin embargo, debemos partir de una interpretacién coherente frente
al enunciado de la norma en general, y no limitarnos a verificarlo desde €
enunciado parcia delanorma, en e entendido que esos procedimientos aque
aude como «todas» actuaciones judiciales y administrativas, no son cual-
quier procedimiento, sino aquellos que efectivamente conllevan a unaimpo-
sicion de cargos, que ameriten descargos, que requieran de una verdadera
defensa, que demande, entre otro, desplegar una actividad probatoria que
pudieraser afavor de aquién seleinstruye €l expediente y que sea necesario
considerar como inocente, hasta tanto no sea determinada su responsabilidad;
en definitiva, para aplicar aquellas sanciones «por actos u omisiones que no
fueren previstos como delito, faltas o infracciones en leyes preexistentes».

Tal verificacion esimportante, pues existen una serie de procedimientosdela
Administracion, donde no hay participacién de quien pudiere resultar intere-
sado y aun cuando pudiere afectar desfavorablemente su esfera juridica, no
reguieren de ese procedimiento participativo, todavez que no sevaatraducir
en la eventual imposicidn de una sancion.

Para dibujar de mejor maneralo que trato de exponer, veamos la consecuen-
ciajuridicadd retiro como separacién del gercicio delafuncion publica, dis-
tinguiendo la muerte, renuncia, remocién y destitucion. Aun cuando todas
estas circunstancias se agrupan bajo lamisma consecuencia de separacion del
gjercicio de un cargo, la primera resulta indudablemente involuntaria a la
voluntad de |as partes; la segunda atiende a interés unilateral mente manifes-
tado por e funcionario. Laterceray cuarta devienen de la actuacion unilate-
ral delaAdministracién, siendo que laremocion atiende ala verificacion de
un procedimiento interno, donde se determina la verdadera naturaleza del
cargo y lalibre voluntad del jerarca de disponer del mismo, mientras que la
destitucion, en gjercicio de la potestad sancionatoria de la Administracion,
requiere de la sustanciacién de un procedimiento administrativo que verifique
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la comision de un hecho, considerado en la Ley como falta que amerita la
destitucién y laresponsabilidad personal del funcionario a quien sele atribuye
el hecho.

Tanto en laremocién como en ladestitucion, se vaaafectar laesferajuridica
del funcionario, separandol o —generalmente contra su voluntad—del gercicio del
cargo, pero es en la destitucién, donde se ha de garantizar € debido proceso
ague alude € articulo 49 constitucional. Distinto es que bagjo €l manto 'y apa-
riencia de remocién, se le impute a un funcionario la comisién de un hecho
que amerite la destitucion, sin embargo, para sustraerse del procedimiento
sancionatorio, se ordene la remocién, pues dicho acto, de entrada, estaria
viciado por violacién de defensa, ausenciatotal y absolutadel procedimiento
legalmente establecido o desviacion de procedimiento, segin las particul ari-
dades del caso.

Otro caso en el que podemos evidenciar la diferencia que queremos acotar, es
en el caso de las expropiaciones, gque si bien son producto de la nocién de
«potestad» de laAdministracién, y necesita de maneraindudable de un pro-
cedimiento —al igua que de la intervencion del érgano judicial y «justo y
oportuno pago»—, €l procedimiento no es el que corresponderiaaun procedi-
miento sancionatorio y, por ende, no se habriade aplicar las garantias propias
del articulo 49 congtitucional, todavez que no estaria sujeto a cargos, descargos,
presuncion de inocencia, etc.

Este «debido proceso», que en apariencia se aplica a toda actuacion judicial
o administrativa, se centra en aquellos procedimientos donde la potestad deviene
del ius puniendi del Estado.

Ahorabien, cuando de aplicacién de esas garantias, observamos como tanto
en Venezuel a, doctrinaria como judicialmente, asi como en lamayoriade la
doctrinainternacional, se busca «matizar» esos principios cuando su aplica
cion corresponde a Derecho Administrativo, frente a su aplicacion en el
Derecho Penal. Dentro de esa pugna por escindir el Derecho sancionatorio
con sus caracteristicas propias y, a su vez, € Derecho disciplinario, se ha
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aceptado timidamente la aplicacion de aquellos principios que alguna vez
fueron propios del Derecho Penal, y como tal, ampliamente desarrollados a
través del tiempo por ladoctrina penal, tratando de mutarlos —matizarlos- al

Derecho Administrativo, lo que haderivado que se acepte su aplicacion, pero
moderando la rigurosidad en su exigencia, cuando del Derecho Penal o Admi-
nistrativo se trate, aun cuando su sustrato —constitucional y convencional-
mente— es exactamenteigua y no hace distincion entre uno u otro, situacion que
he tenido la oportunidad de apuntar como critica en anteriores oportunidades.

ii. «Ladefensay laasistenciajuridicason derechosinviolables en todo estado
y grado delainvestigaciony del proceso». Asi entonces, la primera parte del
numeral 1 dd articulo 49 congtitucional clarificala aplicacion de las garantias
del debido proceso, tanto a procedimiento administrativo como a proceso
judicial, incluso en fase de investigacion. Implica, entonces, que desde €l
mismo momento en que se decide «investigar» a una determinada persona,
natural o juridica, ante la presunta comisién de alguna falta, debe ser noti-
ficada; sin embargo, €l problema podria surgir en aquellos casos en que
comienzaainvestigarse un hecho genérico alos fines de establecer si efecti-
vamente existe algun ilicito que podria generar responsabilidad. Verificado
gue existe un hecho que pudiere generar responsabilidad y que existen suficien-
tes elementos que presuntamente comprometen a una persona determinada,
debe procederse anatificar adichapersona, puesyahade garantizarse ladefen-
sa; esdecir, desde e momento en que se singularizaen personaciertael hecho,
asume la posibilidad de defenderse, lo que implicala oportunidad de acceso d
expedientey alos medios probatorios sin obstécul os de ningun tipo, atendiendo
siempre alaexistencia previa de un hecho que hade ser investigado.

Siendo igualmente garantizada la asistencia juridica, sin ningun tipo de
excepcion, habria que determinar si la asistencia juridica ha de ser provista
por el Estado o necesariamente provista por €l interesado. En el caso penal,
nuestro sistema tiene establecido la asignacion de defensores publicos, asi
como en € sistemade proteccion de nifios y adolescentesy defensa de traba-
jadores. En el primero la asistencia se provee solo a procesado, entendiendo
gue en casos en que la victima o un tercero decidan intervenir, debe proveer



El debido proceso en el Derecho sancionatorio ‘ 787

la defensa a sus expensas, alin cuando resulta evidente el interés que le asiste
en e mismo proceso, siendo imposible iniciar o proseguir € proceso, sin la
debida asistenciajuridicaal procesado. En € caso del sistema de proteccion
del nifio, se provee asistencia a cua quiera de las partes intervinientes, mien-
tras que en € sistema laboral solo se provee de asistencia a los trabajadores,
conlo cua e cumplimiento delanormaes parcial, puesa igual queend sis-
tema de proteccion de nifios, en el sistema laboral ambas partes son someti-
das a proceso, donde deberia existir ciertos rasgos de igualdad®; esto, sin
tomar en consideracién la cantidad de procedi mientos administrativos que en
materialaboral se encuentran atribuidos alasinspectorias del trabgjo, 6rgano
administrativos de proteccion y seguridad laboral, sanidad, etc.

En aquellos casos que tratan de procedi mientos administrativos de corte san-
cionatorio, no esta previsto laasistenciajuridica, salvo en materia disciplina-
riapolicial, en cuyos casos, ante lafatade asistenciajuridica o incluso, ante
la incomparecencia del funcionario investigado, se le asigna en la misma
audiencialaasistenciajuridica. Siendo que se asigha en lamisma audiencia,
otorgando al defensor un tiempo verdaderamente breve para hacer conoci-
miento de la causa, siendo que el asignado se trata de otro funcionario gene-
ralmente, podra el lector hacerse unaidea de lo justo y pertinente de dicha
defensa, no siendo mas—en lamayoriade |os casos— que unafachada para dar
apariencia de cumplimiento.

Por otra parte, la Defensa Publica ha ido ampliando el margen de actuacion
en sede administrativay en algunos procesos administrativos, pero de manera
muy puntual, siendo que a pesar de haber transcurrido mas de 15 afios de la
publicacion de la Constitucion, no puede darse cumplimiento adicho mandato.

Lo gue puede evidenciarse sin mayores esfuerzos, es ladiferenciaen un pro-
ceso penal, y en un procedimiento administrativo de corte sancionatorio,
cuando en ambos casos, €l sustrato de proteccion tiene € mismo origen, sin

3 Estamosrefiriéndonos aun proceso, donde debe existir ciertaigualdad de partes, pero
en su objeto esta llamada a proteger los derechos e intereses de | os trabajadores.
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distingo entre uno y otro, siendo que el proceso penal se paraliza hasta tanto
seaprovistalaasistenciajuridica, mientras que en el otro caso el proceso o el
procedimiento sigue.

iii. «Toda personatiene derecho a ser notificada de los cargos por los cuales
seleinvestiga». En primer lugar surge laobligacion de determinar los cargos
y notificarlos, con lo que laAdministracion, en principio, se cifie un cepo que
no permite desviar lainvestigacion a otros rumbos, toda vez que sobre esos
cargoses que €l administrado hade desarrollar su defensat. A su vez, iniciada
lainvestigacion y notificada—como deberia ser—, por lasupuestay pretendida
comisiéon de unafalta, y esgrimidas|as defensasy pruebas por parte del admi-
nistrado, no se puede cambiar posteriormente los cargos de lainvestigacion,
al igual que no puede cambiarse dicha calificacion con motivo del gercicio de
los recursos en sede administrativa ni en sede judicial.

Por otra parte la notificacién ha de ser precisa en cuanto los cargos que se
imputan, en el entendido gque existen presupuestos legal es que abarcan a su
vez distintos supuestos. De ser asi, debe precisarse cudl de |os supuestos se
pretende imputar, evitando la imputacion genérica de la norma. Una vez
imputados | os cargos no pueden los mismos sufrir variaciones o modificacio-
nes salvo que se reponga el procedimiento o en todo caso se inicie un nuevo
procedimiento; sin embargo, se ha observado en algunas oportunidades que
impuestos unos cargos determinados, se atribuye la sancion por otros.

Tampoco puede modificarse en sede recursiva o incluso en sede judicia, tal
como sucedié en un caso en € cual a funcionario a cua seleimpuso en sede
administrativa una sancién de amonestacion por parte de laComisién de Fun-
cionamiento y Reestructuracion del SistemaJudicial y ante el recurso judicial
gercido por € Inspector General de Tribunales, la Sala Politico Administra-
tivaanul6 € acto cuestionado e impuso la sancién de destituci6n°.

4 Paraexplicarlo mejor, gusto de usar un ejemplo absurdo, pero que dibujalasituacion,
en el entendido que al funcionario se le sigue un procedimiento por tener |os zapatos
sucios, antelo cua demuestra fehacientemente que dichaimputacion esfalsay termina
sancionado por estar despeinado, ante lo cual nunca presento defensa.
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Asi, unavez queiniciado € procedimiento en sede administrativa, formula-
dos los cargos, la Administracion se encuentra vedada de modificarlos,
ampliarlos o sustituirlos por otros, siendo a partir de ese momento, el proce-
dimiento para el administrado.

En este orden de ideas, debemos conectar |ainmutabilidad de |os cargos for-
mulados con latipificacion de lafalta, en el entendido que si se trata de una
falta redactada en la norma de manera genérica o ambigua, que impida al
administrado conocer a cienciacierta, cuales son los cargos imputados, resul -
tariaigualmente lesivo al derecho aun debido proceso, puessi bien, existe el
cumplimiento formal de tipificacién y laimputacion oportuna de cargos, la
misma no es debida en tanto y en cuanto, se impide conocer cuales son ver-
daderamente |os cargos sobre los cuales se han de presentar descargos. Igual
sucede con normas generales que a no ser precisadas en relacion con un
hecho concreto y especifico, no puede determinarse su alcance eimposibilita
igualmente la defensa.

Deformatal que los cargos ha de contener no solo los hechos que conllevan
alapretendidafalta, sino su determinacion en €l catdlogo |egal mente estable-
cido de faltas, para concretizar la proteccion constitucional .

Garantizaigualmente el numeral primero del articulo 49 in comento, €l dere-
cho de «acceder alas pruebasy disponer |os medios adecuados a su defensa,
lo cual implicalaposibilidad a investigado, de desarrollar conformealal ey,
toda su actividad probatoria conforme a esta, evacuando la parte investigada
0 haciendo evacuar todos los medios probatorios que disponga, asi como
gjerciendo el pleno control de las pruebas aportadas por la Administracion,
siendo ese control € derecho de conocer lapruebay discutirla, incluyendo el
derecho a contraprobar o destacar elementos que invalidan o desmeritan la
prueba. Debe partirse del principio que el procedimiento impuesto en razén
de la potestad sancionatoria no es la oportunidad para que la Administracion

5 TSJSPA, sent. N° 933, de 29-07-04, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spal/Julio/
00933-290704-2003-0798.htm.
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pruebe® —adiferenciade |os procesos—, sino parael Administrado, haciendo uso
detodo su arsenal, controlalos elementos aportados por la Administracién.

En la oportunidad que la Administracion se niegue a evacuar, 0 a valorar
debidamente las pruebas aportadas, aparte del vicio de nulidad que provoca
por violacién a derecho aladefensa, puede igualmenteincurrir end vicio de
desviacion de poder, al no dar oportunidad plena de defensa. Del mismo
modo sefiala el texto constitucional, que «serdn nulas las pruebas obtenidas
mediante violacion del debido proceso», que puede encontrarse en la oportu-
nidad de evacuar pruebas antes de haber notificado a accionante, y no dar la
oportunidad del control de estas a administrado. Frecuentemente se evacuan
testimoniales, sin posteriormente dar oportunidad de repreguntar a quien funge
como testigo’, o larealizacion de «experticias» administrativas, sin la oportu-
nidad de conocer cudes son |os pardmetros «técnicos» que utilizo e experto,
lo cual conllevaiguamente alaviolacion del derecho aladefensa.

La exigencia de la prueba en sede administrativa en cuanto a su aporte, en
especial de aquellas evacuadas por parte de la Administracion, requiere el
cumplimiento de las exigencias de la pruebajudicial. Asi, en el gercicio del
control delaprueba, el administrado puede exigir conocer delas condiciones
personales y profesionales de quien ha operado como perito o experto, o
conocer de las condiciones técnicas del equipo que se usd para proveer €l
medio probatorio, entre otras opciones.

6 Salvo en aguellos casos donde a similitud del proceso penal, un érgano investigativo
del procedimiento formula cargos en un procedimiento controlado por terceras perso-
nas como son 10s consegjos de investigacion, sin embargo, en los procesos donde alin
€l mismo 6rgano delaAdministracion sustanciay tramite, siendo ladecision del mismo
jerarcadel 6rgano o de uno geno, la situacion cambia.

7 El control corresponde exclusivamente a administrado, por |o que de un interrogato-
rio que se suscite con motivo del control de esa prueba en los procedimientos a que
hicimos mencién en el pie de pagina anterior —aquellos donde el mismo rgano sus-
tanciay decide—, laAdministracién no puede intervenir haciendo nuevas preguntas.
Por otra parte, el llamado de | os testigos debe hacerse en lamismaforma que en la
declaracion original, de tal forma que si la Administracion [lama compul sivamente
aun empleado, ante lasolicitud del investigado debe traerlo de lamismaforma.
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iv. «Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario.
Lacargade demostrar laresponsabilidad ddl investigado en sede adminigtrativa
en los procesos iniciados en virtud de la potestad sancionadora, recae exclusi-
vamente sobre la propia Administracion. En muchos actos administrativos
hemos visto que unavez impuestos los cargos y sustanciado el procedimiento,
se decide imponer la sancién a administrado, bajo la premisa de que € investi-
gado no probd su inocencia. Como presuncion que se trata, en aguellos casos
en gue laAdministracion no ha podido probar fehacientemente laresponsabi-
lidad del investigado, ha de entenderse que e mismo es inocente.

Por otra parte nos llevaria a analizar qué rigurosidad se ha de exigir en la
nocién de responsabilidad, en el entendido de si es necesario demostrar €l
dolo, o si setrata de culpa, determinar en qué grado resultaria sancionable.
En todo caso, lo que ha de demostrarse en la mayoriade los casos es lares-
ponsabilidad, salvo en aquellos casos en que la propia normaexige demostrar
el dolo o laculpaen laconductadel agente imputado.

Lamejor formade dibujar lo planteado es en el caso de las construcciones
ilegal es, donde no resulta determinante la persona que construy6 —l inquilino,
el anterior propietario, etc.— como elemento de culpabilidad, sino el respon-
sable del inmueble —generalmente €l propietario.

L o que se encuentra proscrito de manera definitiva es la nocion de responsa-

bilidad objetiva, como aquella en la cual, verificado la existencia del hecho,

se tiene la responsabilidad del agente, siendo entonces el procedimiento
administrativo unamascarada paradarle visos de legalidad a acto que impone
la sancién. Un gjemplo lo podemos encontrar en la situacion planteada en
materiafuncionarial en Venezuela, donde se encuentrainstituida como causal

de destitucion en la mayoria de los estatutos la inasistencia injustificada por
tres dias a su sitio de labores. Por otra parte, la mayoria de las normas exige
qued justificativo de lainasistencia sea entregado en laoficinarespectivaen
un plazo maximo de tres dias a partir de su expedicion o de lafechamas cer-
canaen gque & funcionario o personaasu nombre puedatrasladarse a entregar
dicho certificado. Es €l caso que de no entregarse dentro de dicho plazo, la
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jurisprudencia ha entendido que se trata de una falta injustificada y poco
importaque el funcionario puedaalegar o demostrar razones que demuestren
lajustificacion.

En un escenario como €l anterior, donde la Administracion considera como
injustificada lafalta, € procedimiento no es mas que una mera escenografia
0 un decorado, para dar |a apariencia meramente formal que se siguieron las
fases para determinar la responsabilidad, aun cuando el funcionario ya es
considerado responsable desde € solo vencimiento deloslapsossin quellevase
el justificativo; es decir, se violaflagrantemente la presuncion de inocencia.

v. «Toda personatiene derecho a ser oida en toda clase de proceso». El dere-
cho a ser oido debe verse através de una doble vertiente. La primera, desde
e punto devistade darle a administrado la oportunidad de presentar susae-
gatos y defensas, promoviendo las pruebas que considere pertinentes y
haciendo evacuar |las que asi o ameriten; pero surge la pregunta ¢de qué vale
que e administrado se defienda, si laAdministracion no esta dispuestaaoirlo?
Lasegunda, que deviene de lainterrogante anterior, eslaobligacion quetiene
laAdministracion de escuchar debidamente al administrado, o cual se consigue
con la debiday exhaustiva motivacion, en el entendido que en los casos de
actos ablatorios, en especial |os de contenido sancionatorio, no bastala exi-
gua motivacion que la jurisprudencia venezolana ha previsto para dar por
cubiertalaexigenciade motivacion aque adude € articulo 18 delalL ey Organica
de Procedimientos Administrativos.

Asi, lademostracion que el administrado no perdié su tiempo en alegatos, y
gue laAdministracion efectivamente los oyd y valoré, independientemente de
la pertinenciay conducenciatanto de los dichos como de las pruebas, estriba
en que €l acto los recojatodosy se pronuncie sobre ellos.

vi. «Con las debidas garantias y dentro del plazo razonable determinado
legalmente». El tiempo adecuado solo lo puede dar la dindmica del procedi-
miento, y de lo discutido, por lo que si en caso concreto, el lapso previsto
en la norma resulta insuficiente, aplicando la nocion de la flexibilidad del
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procedimiento, la Administracion debe —en casos debidamente justificados—
prorrogar 1os lapsos en pro de la defensa.

Por otraparte, en Venezuela, lalegislacion recoge lafigurade perencion para
aquellos procedimientos administrativos iniciados a instancia de parte, asi
como la de prescripcion de lafalta; sin embargo, iniciado un procedimiento
de oficio —especialmente de corte sancionatorio— sobre el cua no haya ope-
rado la prescripcion, de no cumplirse los plazos de ley, en el mejor de los
casos, generalaposibilidad de gercer la queja contra el funcionario que no
ha cumplido los plazos y eventualmente la imposicion de una multa a este,
sin embargo, el procedimiento no decae, o que conlleva que esta garantia
pueda convertirse en letra muerta.

Por otraparte, en € caso delamateriafuncionarial, laprescripcion delafalta
ha sido entendido por buena parte de los tribunales que solo opera antes del
gjercicio o del inicio del procedimiento formal, siendo esta una causal de
interrupcién de lamisma; sin embargo, ha entendido también que superado
ese término, ya no operarialaprescripcion, por lo que & procedimiento puede
volverse indefinido sin consecuencia alguna, pendiendo sobre € administrado
una espada de Damocles de forma perenne.

vii. «Por un tribunal competente, independiente e imparcia establecido con
anterioridad». Esta garantia se encuentravinculadaalareferidaen el numeral
cuarto, en el entendido que el decisor no solo tiene que ser competente, inde-
pendiente e imparcia sino tratarse de su juez natural. La competencia se
encuentra sometida alaexistencia de unanormaexpresaque atribuyalafacul-
tad para actuar en gjercicio de aguellas funciones que son propias del 6rgano, y
s bien escierto, pudiera—igeramente— que ladelegacion rompe el principio de
improrrogabilidad de lacompetencia?, hasido considerado que la potestad san-
cionatoriay lacompetenciapara gercerlaesindelegable, 1o cual se encontraba
expresamente previsto en laanterior Ley Organicade Administracion Publica,
aun cuando en lavigente, esa prohibicidn no tiene texto expreso.

8 Locua noesasi, todavez que al tener coberturalegal la delegacion, la competencia
se mantiene en los mismos términos que laley prevéy autoriza.
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Siguiendo la corriente que impone la Convencion Interamericana de Dere-
chos Humanos y lalegislacién moderna, en muchas de las ndveles leyes en
materiasancionatoria®, en especia en materiafuncionarial, separalasfuncio-
nesinstructoras de las funciones decisoras en lamateria disciplinaria, 1o cual
ahonda en un decisor imparcial, que no ha sido contaminado con lainstruc-
cion del expediente, 1o cual muchas veces se echa por tierra, cuando €l deci-
sor declara publicamente no solo la culpabilidad del investigado, sino su
responsabilidad sin haber culminado el proceso investigativo.

viii. «Toda personatiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturalesen las
jurisdicciones ordinarias o especiales». Lanocion de juez natural se encuen-
tra estrechamente vinculada alanocion de competencia, tal como seindicara
anteriormente. Esta nocion implicatambién laformade interpretar lanorma
sancionadoray su alcance, asi como lafinalidad y alcance del procesoy el
procedimiento, en el entendido que cualquier interpretacion extensiva solo
tendria cabidain bona parte, impidiendo cualquier interpretacion distintaala
exhaustivamente gramatical paraagravar lasituacion del investigado. Por otra
parte, si bien soy participe que €l 6rgano contencioso-administrativo puede
sustituirse en laAdministracion, alos fines de dar cumplimiento al mandato
constitucional recogido en el articulo 259'°, no alcanzaaque € 6rgano juris-
diccional, anulando una decision del 6rgano disciplinario judicial para el
momento, que impuso sancion de amonestacion, |o convierta en sancion de
destitucion, tal como sucedi6 en la decision dela Sala Politico-Administrativo,

% Vid. Ley del Estatuto de la Funcion Policial, Gaceta Oficial de la Republica Boliva-
riana de \Venezuela N° 5.940 extraordinario, de 07-12-09; Ley del Cuerpo de Investi-
gaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas, Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de\enezuela N° 38.598, de 05-01-07, entre otras.

10 Vid. articulo 259 de la Congtitucion 1999, «Lajurisdiccion contencioso administrativa
corresponde al Tribunal Supremo de Justiciay alos demés tribunales que determine
laley. Los 6rganos de |ajurisdiccion contencioso administrativa son competentes para
anular |os actos administrativos generales o individual es contrarios a Derecho, incluso
por desviacion de poder; condenar a pago de sumasde dineroy alareparacion de dafios
y perjuicios originados en responsabilidad de la Administracion; conocer de reclamos
por la prestacion de servicios publicos; y disponer 1o necesario para d restablecimiento
de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa.
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citada supra, la cual fue posteriormente anulada por «revision» de la Sala
Constitucional. En ese caso, € juez natural paraimponer ladestitucion seria
€l drgano administrativo, por 1o que al modificarse la sancién por parte del
organo judicial, no solo alterala prohibicién de reformatio in peius, sino que
asume laimposicién de una sancidn que solo puede ser gjercida en virtud de
la potestad sancionadora que se impone en cabeza de la Administracion.

iX. «Ninguna persona podra ser sometidaajuicio sin conocer laidentidad de
guien le juzga, ni podra ser procesada por tribunales de excepcién o por
comisiones creadas para tal efecto». Los jueces sin rostros, utilizados en
alguna oportunidad en Colombia, producto del flagelo del narcotréficoy el
ensafamiento contra los jueces que no accedian a sus practicas, impuso la
necesidad de crear juzgados dirigidos por jueces con identidad protegida, 1o
cual, en Venezuel a, se encuentra expresamente proscrito. Sin embargo, otras
précticas igual mente prohibidas constituci onal mente, son gjercidas en alguna
oportunidad, tal como sucede con la exigencia que el érgano decisor debe
estar establecido con anterioridad, o cual impide el hombramiento el comisiones
ad hoc, parainvestigar hechos concretos sucedidosy, sin embargo, tanto paraapli-
cacioén de sanciones moral es como di sciplinarias son creadas estas comisiones.

X. «Ninguna persona podra ser obligada a confesarse culpable o declarar contra
si misma, su conyuge, concubino o concubina, o pariente dentro del cuarto grado
de consanguinidad y segundo de afinidad. Laconfesion solamente seravaidas
fuere hechasin coaccion de ninguna natural eza». Ampliamente desarrollada por
la doctrina pena y e Derecho Probatorio, debemos entender que no todo lo
dicho por € investigado puede ser considerado como confesién, sino que debe
estar presente el animo de confesar, y en todo caso, la confesion no puede ser
descontextualizada, sino analizada dentro del marco de la exposicion.

Por otra parte, revisando la doctrina probacionista, la mayoria limita la con-
fesion a campo del proceso judicial, lo cual, conforme alaprimera parte del

1 TSJSC. sent., N° 861, de 04-05-07, http://www.tsj.gov.ve/deci siones/scon/M ayo/861-
040507-04-2156.htm.
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citado articulo 49 en su relacidn con la doctrina que ha analizado € articulo 8
de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, se ha de entender
extendida a procedimiento administrativo, y entiende ala confesion como
declaraciones que afectan a proceso, distinguiéndola de | os testigos en cuanto
la confesion refiere a hechos propios y 1os testigos a hechos gjenos. En este
orden, la Constitucion refiere ala confesion contra si mismos, o la declara-
cion —testigos— de conyuges, concubinos o parientes cercanos, manteniendo
esa distincion técita entre confesion y testimonial 2,

Resulta pertinente traer a colacion algunos de los requisitos de la confesion,
paralo cual nos basaremos en el trabajo del autor venezolano BELLO TABA-
RES'®, parafrasedndolo y adaptandolo a las exigencias constitucionales, y a
efecto tenemos:

a. Se trata de una declaracion de la misma parte investigada, o de un
familiar cercano o de la persona con quien se haga vida en pareja'.

b. Debe ser personal, en € entendido que debe proceder del propio sujeto
a quien perjudica o de un familiar cercano o de quien haga vida en
pargja. En caso que se trata de un apoderado, debe mediar un poder
expreso atalesfines o en caso de autorizaciones administrativas, debe-
ria expresar especificamente tal mencion, para dejar claro el animo
confitendi de quien va a sufrir los efectos adversos de la declaracion.
Asi, se excluiriala posibilidad de confesion o tomar alguna declara-
cion de un defensor judicial de oficio como confesion, pues tal como
aduce € citado autor, su mandato proviene delaley y no de voluntad
expresade las partes.

2. En su texto, la Convencion Interamericanarefiere solo ala confesién, no amparando
aotras personas independientemente del vinculo.

13 BeLLO TABARES, Humberto Enrique: Tratado de Derecho Probatorio. Tomo |. Editorial
Paredes. Caracas, 2009.

14 Aun cuando nuestro sistema alin no reconoce | as relaciones entre un mismo género,
latendencia mundial obligaria a aceptarlo de la misma manera, atendiendo alo indi-
cado anteriormente de lainterpretacion extensiva favorable.
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c. Loshechos sobre los cuales ha de recaer laconfesion han de ser desfa-
vorables para el declarante, y en caso de familiares o parejas, hade ser
desfavorable para la persona a que se refiere, pues de ser beneficiosa
deja de ser confesién para convertirse en una declaracion de parte.
Implicaria el hecho controvertido que se opone al investigado.

d. Debe versar sobre hechos propios o atinentes a investigado sobre el
cual existe el vinculo personal.

e. Debe ser consciente, en € entendido que debe saber lo que hace, no
debiendo existir elementos internos o externos, naturales o artificiales,
permanentes o transitorios que afecten la.conciencia. En algunas partes se
les exige alapersona que ademastiene que tener concienciadelas conse-
cuencias, tal como sucedié en € reciente caso de Ariel Castro —también
conocido como €l secuestrador de Cleveland—donde €l juez pregunto al
imputado s comprendialaidea de que nuncasaldriadelacarcel.

f. Debe ser serig, expresay terminante, en € entendido que no puede ser
sobreentendida, implicita o tacita, obtenida mediante razonamientos
deductivos o inductivos.

g. Queno existaviolencia, coaccion o apremio, bien seafisica, psicoldgica
o de ningunaotraindole.

Xi. «Ninguna persona podra ser sancionada por actos u omisiones que no fueren
previstos como delito, faltas o infracciones en leyes preexistentes». El principio
de legalidad entendido desde una doble vertiente. Latipicidad, entendiendo
gue &l hecho debe estar perfectamente definido como faltaen laley y que sus
consecuencias juridicas deben estar igualmente determinadas en la Ley.

En Venezuel a, pese alareiterada practica, se discute cuad es el instrumento
que ha de definir estos elementos, entendiendo si se trata de la ley formal,
como €l producto de lalabor de los cuerpos legisladores, o los denominados
«decretos leyes» como aquella suerte de delegacion con cobertura constitu-
cional donde el Legislativo autoriza al Ejecutivo a dictar instrumentos con
forma, rango y fuerzade ley.
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En lo particular sostengo que si bien es cierto que & decreto ley puede tener
todas|as caracteristicas, atributosy fuerzadeley, carece de ese elemento propio
de las democracias donde € cuerpo legidlativo, que acoge en su seno todas, 0
por 1o menos, la mayoria de las corrientes politicas mas representativas de un
pais, discute un proyecto, en algunos casos |o someten aconsideracion ddl pue-
blo —referéndum-—y posteriormente es sometido al escrutinio del Ejecutivo para
su gjecUtese, parapretender que €l solo designio del presidente resultasuficien-
te para «saltarse» esos pasos. Dedli, ques € constituyente hubiere pretendido
gue los decretos | eyes igual mente hubieren contemplado esta especial mate-
ria, lo hubiere indicado expresamente. Ademas, por otra parte, la materia
penal -y acogemos que la sancionatoriaen general— es materiareservadaala
ley —reservalegal—, por lo que ninglin otro instrumento podriaregularla.

Deali, podriadiscutirse la constitucionalidad de | os decretos | eyes que esta-
blecen faltas, delitos 0 imponen sanciones o penas, o cua hasido la constante
en lamayoria de los decretos leyes recientemente publicados en Venezuela.

Xii. «Ninguna persona podra ser sometida ajuicio por los mismos hechos en
virtud de los cuales hubiese sido juzgado anteriormente». En este punto surge
unadiscusién que entre amigos ha tenido acogida, en el entendido deladis-
tincion de laregulacion de lanormaprevista en el articulo 49 de la Consti-
tucién y el articulo 8 de la Convencién Interamericana que refiere: «El
inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo
juicio por los mismos hechos».

Si bien son manifestaciones del denominado principio non bisin idem, laforma
de redaccion de lanormatiene importantes diferencias, en e entendido que la
Convencion requiere una sentencia firme y absolutoria, mientras que el texto
congtitucional venezolano exige solo € haber sido sometido ajuicio o procedi-
miento. Dedli, que ladecisién que se pronuncie sobre un decai miento —atitulo
de ejemplo— permitiria que la persona sea nuevamente procesada.

Otro punto en discusion refiere ala autonomia de la responsabilidad que se des-
prende dela Congtitucién, que no contemplaal hecho abstractamente considerado,
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sino a hecho que atiende alaresponsabilidad especifica. Asi, laconductade un
funcionario policial podria dar lugar a una investigacién de carécter penal y
resultar absuelto y, sin embargo, resultar responsabl e disciplinariamente por €
hecho. Dibujémoslo con un g.emplo: e funcionario que exige dinero aunaper-
sonaparaevitar ingtruirle un procedimiento puede resultar absuelto penalmente
por un tecnicismo en € juicio penal por extorsion que selesiguiere, pero puede
resultar responsabl e disciplinariamente —destitui do— por falta de probidad.

En otros paises, Espafia por gjemplo, en casos como € anterior, sujetalarespon-
sabilidad disciplinariaalasresultas delaaccion penal, mientras se haconsiderado
en Venezuela, que laautonomia de la responsabilidad pendl, civil, administrativa
y disciplinariale otorgaigua mente autonomiaalos procedimientos y decisiones
atalesfines.

Conclusiones

Para obtener la verdadera excelencia es necesario un sistema donde tanto los
administrados, como |os administradores, sean conscientes de los instrumen-
tos quetienen asu alcance. Se discute si es preferible buenos operadores—de
justicia, legidladores, Administracion Publica— a buenas normas. Lo ideal es
laoptimizacién de las normas, con buenos operarios, donde entre los Ultimos
seincluyatambién alos profesionales que forman parte del mismo sistema.

De nada sirven excelentes y modernanormas, cuando se terminabuscando y
obteniendo unainterpretacion que no solo desvalorizalanorma, sino que nos
transporta a tiempo atavicos.

El sistema constitucional venezolano, en materia de regulacion de un debido
proceso, no solo recoge o expresado en la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, o cual no seriamés que la positivizacion ddl instrumento
internacional, que ya se encuentra recogido en nuestro sistemay que, pese a
su «denuncia», ya adquirié cobertura constitucional, sino que en muchos
casos |o convierte en un sistema mas garantista; sin embargo, lainterpreta-
cion que del mismo se ha dado en algunas oportunidades, echa por tierra
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cualquier avance que se haya podido lograr. Empero, no en todos los casos
sucede, existiendo decisiones que ciertamente colocan en justa posicion
y medidala norma constitucional.

Independientemente de que la Constitucién ha podido tener detractores
patrios en algunos casos 0 con respecto a algunos puntos, entre los cuales no
me excluyo, en lo referente alas normas constitucional es relativas a debido
proceso, considero que podemos estar a la vanguardia, 1o cual se tratd de
plasmar en el presente trabajo, que por la brevedad exigida no se pudo ahon-
dar, siendo que tan solo se hizo menciones puntuales ala misma, sin mayor
posibilidad de andlisis comparativos.

Pese alo anteriormente expuesto, y siendo que no siempre resulta positiva o
negativa la interpretacion que se haga, tenemos la esperanza gue teniendo
normas de primera, podemos también tener intérpretes de primera.

* * %

Resumen: En la presente colaboracién el autor retoma un
temaque esdevital interés parael foro, como o esel debido
proceso en |os procedimientos sancionatorios llevados por la
Administracién Pablica. En tal sentido, esboza de forma
resumida | os principal es aspecto que se deducen del articulo
49 de la Constitucion y su relacion con la Administracion
cuando interviene en un procedimiento sancionador. Palabras
clave: derecho sancionatorio, debido proceso, derecho ala
defensa. Recibido: 03-02-16. Aprobado: 15-04-16.



