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Palabras Preliminares

Este numero 6 de la Serie Normativa del Tribunal Supremo de Justi-
cia, intitulado La potestad sancionadora del Banco Central de Ve-
nezueladivulga un estudio sobre la materia preparado por el Magistrado
de la Sala Electoral y profesor de la llustre Universidad Central de
Venezuela Luis Herndndez Martinez, con prélogo del Magistrado de
la Sala Constitucional, y también docente universitario, Francisco An-
tonio Carrasquero Lopez.

El ensayo de Luis Herndndez Martinez versa sobre “algunos aspectos
relacionados con la potestad sancionadora de la Administraciéon Publica
venezolana y mas especificamente la contenida en la Ley del Banco
Central de Venezuela” de veinte de julio del afio préximo pasado. Esta
tematica la divide en dos partes: La primera, general, expone, con base
en doctrina nacional y fordneay “las lineas jurisprudenciales de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia” el concepto de potes-
tad sancionadora de la Administracién Publica, sus caracteristicas y
principios, asi como los rasgos propios del procedimiento sancionatorio.
La otra, especial, “ntcleo central de la investigacion, contiene el estudio
(...) de las figuras tipicas administrativas contenidas en los articulos
que vandel 120 al 128, ambos inclusive”, de la ley analizada.

Esperamos que esta nueva publicacién del Tribunal Supremo de Justi-
cia, searecibida con beneplacito porla comunidad juridica a la cual esta



dirigida, al menos, por dos razones: porque enriquece el marco doctrina-
rio sobre la denominada potestad sancionadora de la Administracion
Publica y porque constituye, tal como lo acota el prologuista, “un impor-
tante aporte” sobre un tema ampliamente discutido, especialmente si se
toma en cuenta que “la legislacion venezolana esta huérfana de un pro-
cedimiento general o comun en esta importante materia, tratandose como
se trata de sanciones que infligen dafio justificado o legitimo en funciéon
del principio de la legalidad administrativa. De modo que la garantia del
procedimiento sancionador es base de un sistema democratico y defen-
sa incolume de los derechos y la libertad del hombre”.

Caracas, siete de agosto de 2006

Omar Alfredo Mora Diaz
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Prologo

Cuando el magistrado Luis Martinez Hernandez me confirio el honor de
prologar su monografia sobre La Potestad Sancionadora del Banco
Central de Venezuela, despert6 un interés su tema en mi condicién de
jurista, que no se limita a la simple especialidad del derecho, porque
todo lo juridico no me es ajeno. El espectro de la disciplina juridica es
omniabarcante, fluye como el movimiento que todo lo cambia, especial-
mente cuando las relaciones intersubjetivas se dan entre ciudadanos y
el Estado o intra administracion.

Mi dilecto colega y mejor amigo se adentra en un tema apasionante del
Derecho Administrativo constituido por la potestad sancionadora de la
administracion publica, muy especialmente la Potestad Sancionadora del
Banco Central de Venezuela.

Divide su trabajo, segun el indice general, en una introduccion, una par-
te general dedicada a La Potestad Sancionadora de la Administracion.
Marco Tedrico, con diferentes acapites y una segunda parte especial,
referida a los elementos de las infracciones administrativas contenidas
en la Ley del Banco Central de Venezuela, publicada en la Gaceta Ofi-
cial N° 38.232 Ordinario de fecha 20 de julio de 2005.



El precitado topico ha sido objeto de mucha doctrina administrativa y
de muchos criterios de distintos autores, incluyendo a la doctrina ve-
nezolana. Un amasijo de leyes sancionatorias sectoriales de los admi-
nistrados cuya potestad descansa en diferentes organos de la
administracion publica, tanto en su relacion de jerarquia administrati-
va como frente a las que se causan con los administrados, donde se
pone de manifiesto el control y potestad estatal en esas situaciones
juridicas administrativas, particularmente cuando la dimension del ré-
gimen sancionatorio es desproporcionado.

Con la Constitucidon de 1961 poca era la dimensidn del precitado poder
sancionatorio, pero a partir de alli se produjo un conglomerado de leyes
de tal caracter sin procedimientos para imponer las sanciones, por lo
que se debe recurrir al ordenamiento juridico venezolano o aplicar ex-
tensivamente los procedimientos de otras leyes, cuya aplicacién debe
perdurar en los distintos casos de la potestad sancionatoria prevista en
el respectivo instrumento legal o sublegal.

El autor, luego de hacer un recorrido por el marco tedrico de la potestad
sancionadora de la administracion y su nocidn, caracteres y principios,
aborda precisamente la potestad sancionadora de la Ley del Banco
Central de Venezuela, que se comprende en ese catadlogo de leyes im-
positivas de sanciones a los administrados, al igual que la Ley de la
Contraloria General de la Republica, Ley de Proteccion al Consumidor
y al Usuario, entre muchas otras.

En el tema referente al marco tedrico de la potestad sancionadora de la
administracion publica el autor, profesor universitario que es, trata con
claridad y rigor la doctrina administrativa que se ha construido en esta
materia. Es decir, enfoca los problemas juridicos de las sanciones admi-
nistrativas, en correspondencia con la doctrina mas calificada, tratando
el tema con delicada finura juridica, dado que se le inflinge un mal legi-
timo al administrado ex-delito administrativo, limitando este sistema san-
cionatorio los derechos individuales, porque el Estado le da primacia al
interés general o publico, pero a la vez social.

El connotado profesor Martinez trata con estilo y conocimiento juridico
estarelacion que opera la sancion de derecho administrativo, y escudri-



fla en la doctrina administrativa las opiniones de ilustres profesores en
la materia, especialmente en lo que concierne a la ubicacion del Dere-
cho Sancionador como Derecho Publico Estatal separado del Derecho
Penal. Se inmiscuye igualmente con gran acierto y criterio juridico en el
gjercicio de la potestad punitiva propia de los érganos publicos y analiza
las lineas jurisprudenciales en esta materia y la extiende a la incidencia
del principio de legalidad en ese poder punitivo del estado y sus 6rganos,
por ejemplo, cuando la jurisprudencia de este alto tribunal enfoca el
ejercicio de la potestad sancionadora por la via reglamentaria. Para fun-
damentar este analisis el autor trae a colacion citas y recensiones de
juristas de la mas alta estatura cientifica en el Derecho Administrativo.

Como es natural trata la reserva legal en esta materia a partir de la
doctrina y del articulo 49, numeral 6 de la Constitucion de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela, ademas todos los caracteres de la sancion
administrativa y sus presupuestos y las diferencias entre la sancién ad-
ministrativa y la sancién penal, en fin hace el recorrido de los estadios
que se deben transitar para llegar a ella, con un sentido pedagdgico que
estoy seguro sera de facil acceso y asimilacidon por parte de juristas,
estudiantes y personas interesadas en la materia. Vislumbro la utilidad
que este trabajo puede aportar a los 6rganos de la administracion publi-
ca que detentan la potestad sancionadora.

Es de observar que en Venezuela no existe un procedimiento sanciona-
dor comun o general, a pesar de la mucha potestad que detenta la admi-
nistracion publica; sin embargo, el autor hace un recorrido por la doctrina
extranjera y venezolana que por su claridad no deja de ser profusa en
cuanto a los tépicos mas importantes que el Derecho Administrativo ha
postulado en esta materia.

Precisamente esa falta de procedimiento general existente en Venezue-
la, ha provocado una multitud de leyes sectoriales para regular la potes-
tad sancionadora de distintos 6rganos de la administracion ptblica, que
en cuanto al procedimiento deben ocurrir al ordenamiento juridico posi-
tivo por carecer de un procedimiento administrativo especial a tales efec-
tos. De modo que la dimension normativa procedimental administrativa
por su inexistencia, hace confusa la aplicacién de un determinado pro-



cedimiento por extension o analogia, o recurrir a la Ley Orgéanica de
Procedimientos Administrativos, que establece el procedimiento admi-
nistrativo ordinario no sancionatorio.

De las tantas leyes sectoriales administrativas con o sin procedimientos
sancionatorios especiales, el autor en su parte especial investiga en sin-
tesis, pero con claridad informativa, la Potestad Sancionadora del Ban-
co Central de Venezuela, que es el titulo de este trabajo.

La Ley del Banco Central de Venezuela de fecha 20 de julio de 2005,
contiene una serie de elementos de las infracciones administrativas pre-
vista en esta ley, que es el tema de estudio en su parte especial del
autor, abordando como tema central el ilicito administrativo y la sancion
bajo la égida de esta ley bancaria.

Supongo, que el magistrado Luis Martinez Hernandez ha seleccionado
esta ley sectorial sobre el tema que brillantemente desarrolld, porque
estimo6 que la prolija doctrina sobre la materia en Venezuela se ha mul-
tiplicado a partir de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela de 1999, especialmente en el campo de leyes sectoriales que
ejercen potestad sancionadora previstas en sus respectivos instrumen-
tos legales y pone de manifiesto la inexistencia de un procedimiento
sancionatorio, que provoca fundamentalmente utilizar la analogia de otros
establecidos en leyes que si lo regulan.

En efecto, la Ley del Banco Central de Venezuela no contempla un
procedimiento para establecer las sanciones por los ilicitos administrati-
vos que prescribe dicha ley, pero si tiene potestad sancionadora, como
garantia que subyace en el procedimiento, lo que apareja dificultades
cuando por remision o por reenvio se aplica la Ley Orgénica de Proce-
dimientos Administrativos, que tiene un procedimiento ordinario que es
de obligatorio cumplimiento para emanar actos administrativos no san-
cionatorios, y que incontrovertiblemente mengua la garantia del proce-
dimiento preexistente.

En el analisis de cada norma de la Ley del Banco Central de Venezuela
el autor estudia el régimen sancionatorio, con vista al interés tutelado, el
sujeto activo y pasivo de la infraccion, la accion material de la conducta



infractora, el 6rgano competente y la sancion. Se trata que los sujetos
sometidos a la precitada ley son todas las personas juridicas o naturales,
y advierte el colega Martinez la vigencia y aplicabilidad del principio de
legalidad en el sistema sancionador. Significa que todo sujeto de dere-
cho se comprende dentro del ambito personal y material de la norma,
aun cuando no se encuentre en un estado de sujecion especial.

Igualmente resalta el autor que la responsabilidad derivada de las san-
ciones administrativas, no menoscaba las acciones penales y civiles. El
autor pone de relieve tanto en la parte general del trabajo, como en esta
especial, la no aplicabilidad del principio non bis in idem, otorgando
como se discute todavia en la doctrina, la dominancia de la sancion
penal sobre la administrativa.

El autor deja entrever que este especial sistema sancionatorio sin pro-
cedimiento para construir el itinerario que conduce a la sancidn, se jus-
tifica en la finalidad esencial del Banco Central de Venezuela, prevista
en el articulo 5 de la prenombrada ley, a saber: “...lograr la estabilidad
de precios y preservar el valor de la moneda” que deviene en el objetivo
principal del interés juridicamente tutelado.

El autor en esta parte especial va haciendo un analisis exegético y co-
mentarios de cada uno de los articulos de la ley, que aportan criterios
claros a la interpretacion de estas normas en lo referente a la potestad
sancionadora de la Ley del Banco Central de Venezuela, desprovista
dicha interpretacion de ambigiiedades y eufemismos que tiendan a con-
fundir al jurista o intérprete.

Constituye este trabajo un importante aporte sobre una ley sectorial que
arroja luces sobre este topico de larga discusidn cientifica y doctrinaria,
en cuanto a la Potestad Sancionadora de la Administracion Publica, ha-
bida consideracion que la legislacién venezolana esta huérfana de un
procedimiento general o comun en esta importante materia, tratandose
como se trata de sanciones que infligen dafio justificado o legitimo en
funcioén del principio de la legalidad administrativa. De modo que la ga-
rantia del procedimiento sancionador es base de un sistema democrati-
co y defensa incoélume de los derechos y la libertad del hombre.



Grata ha sido la lectura de este texto, pero mas satisfactorio para mi
espiritu de maestro el anhelo de que sea consulta obligada para todo
interesado en la materia, porque los sujetos de la relacion administrativa
es fundamentalmente la persona humana, especialmente cuando esta
sometido a una sujecion de relacion administrador-administrado. Mas
alla de cualquier critica no constructiva esta el aporte a la ciencia del
derecho, a su evolucion y al desarrollo social que involucra.

El magistrado Luis Martinez Herndndez lo ha logrado, pero la sana cri-
tica tiene la palabra siempre.

Francisco Carrasquero Lopez
Magistrado de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia



Introduccion

El presente trabajo trata de algunos aspectos relacionados con la potes-
tad sancionadora de la Administracion Publica venezolana y mas espe-
cificamente la contenida en la Ley del Banco Central de Venezuela.! El
esquema trazado para la investigacion del tema parte de la idea que la
potestad sancionadora contiene dos elementos a saber: a) la sustantiva
integrada por el elenco de las faltas y las sanciones; y, b) la parte adje-
tiva, es decir, el procedimiento aplicable que permita el ejercicio de la
tutela judicial con la garantia del debido proceso. Por tal razon dividi-
mos la obra en dos capitulos: El primero que denominamos PARTE
GENERAL, en el que consideramos pertinente desarrollar el marco ted-
rico que informa a la potestad sancionadora de la administracion publi-
ca, razdn por la que, abordamos, con fundamento en la doctrina de mayor
rigor nacional y extranjera sobre la materia, el concepto, las caracteris-
ticas, sus principios, las lineas jurisprudenciales de la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia y, por supuesto, los rasgos
caracterizadores del procedimiento sancionatorio.

El segundo capitulo que denominamos PARTE ESPECIAL, que consti-
tuye el nacleo central de la investigacion, contiene el estudio detallado

' Gaceta Oficial nimero 38.232, de fecha 20 de julio de 2005.



de las figuras tipicas administrativas contenidas en los articulos que van
del 120 al 128 ambos inclusive. Para ello utilizamos una metodologia
bien sencilla en la que describimos la falta y la sancién y la encuadra-
mos en el marco referencial doctrinario y conceptual que ya dijimos
esta expuesto en el primer capitulo Parte General.

En suma, se trata de un trabajo que aspiramos contribuya a enriquecer
el marco doctrinario sobre la denominada potestad sancionadora, que
gracias al esfuerzo de tratadistas especialistas patrios se ha visto forta-
lecida para fortuna de todos los amantes del Derecho Administrativo.

Finalmente, deseo expresar mi agradecimiento a Miguel Angel Torreal-
ba Sanchez mi asistente de Sala con quien comparti largas horas de
trabajo para la realizacidn de este pequefio libro que dedico con afecto
a los abogados y estudiantes compafieros de la Sala Electoral del Tribu-
nal Supremo de Justicia; también quiero agradecer a José Luis De Sousa
Gomez su valiosa colaboracion en la elaboracion y correccion final de
los indices de la obra.



Parte general. La potestad sancionadora
de la administracion. Marco teorico

Previo a iniciar el estudio del tema que nos ocupa consideramos im-
portante exponer un marco tedrico general de la potestad sancionado-
ra de la Administracion, para lo cual haremos un recuento de lo que ha
sefialado la doctrina, tanto nacional como comparada, en torno al tema,
asi como la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, de modo
pues de dar un marco conceptual amplio sobre la materia sin preten-
der agotar el tema, pero tratando de realizar una recopilacion repre-
sentativa de los principales puntos discutidos al respecto.

1. NOCION DE POTESTAD SANCIONADORA

Creemos util comenzar por exponer la definicion que se ha dado de
sancion administrativa, para lo cual resulta 1til la siguiente:

Por sancion administrativa entendemos aqui un mal inflingido
por la Administracion a un administrado como consecuencia de
una conducta ilegal. Ese mal (fin aflictivo de la sancidn) consis-
tira siempre en la privacion de un bien o de un derecho (revoca-
cidon de un acto favorable, pérdida de una expectativa o de un
derecho, imposicion de una obligaciéon de pago de una multa,
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eventualmente incluso, como veremos, arresto o prision perso-
nal del responsable).?

Teniendo ya un concepto de sancion administrativa debemos revisar la
justificacién y el por qué la Administracion aplica ese “mal” a los admi-
nistrados, para lo cual revisaremos lo que la doctrina entiende por po-
testad sancionadora de la Administracién como supuesto para la
aplicacidn de sanciones administrativas. En ese sentido es aceptado de
forma mas o menos pacifica que la Administracion ostenta tal potestad.
Veamos algunas opiniones doctrinarias:

Quedaria incompleta la actividad de la Administracion, en su
calidad de titular de un ordenamiento juridico, a la vez que
constitutiva de un poder juridico, sino le fuera dado imponer
per se las sanciones correspondientes a las infracciones reali-
zadas en perjuicio de los intereses tutelados por aquel ordena-
miento juridico. Manifestacion de esta ultima actividad, que
viene a coronar el conjunto de potestades administrativas, la
constituye aquella que vamos a denominar potestad punitiva o
potestad sancionadora de la administracion, en cuyo ejercicio
empleara como medio especifico la sancion administrativa de
la que ya GARRIDO FALLA nos ha dicho que es un “medio
represivo que se pone en marcha cuando han resultado incum-
plidas las obligaciones nacidas del ordenamiento juridico admi-
nistrativo, en relacion con el administrado”, importando desde
el primer instante acogernos a la distincion que el propio autor
sefiala entre coaccion y sancion, desde el momento que aqué-
lla se encamina al cumplimiento de lo ordenado contra la vo-
luntad del obligado a ello, y ésta nace, precisamente, en razoéon
de haber resultado ineficaz aquella coaccion.?

Y seguidamente el mismo autor agrega:

Admitida la existencia de poderes o potestades juridicas en la
Administracion, y entre ellas la potestad correctiva, sancionadora
0 punitiva, habremos de concluir con ZANOBINI que la actividad

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. EI Problema Juridico de las Sanciones Administrati-
vas; en: CD-Rom Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, Nimeros 1-100, Abril 1974/
Diciembre 1998. Version Impresa: N° 10, Julio-Septiembre 1976. p. 399 y ss.

3 MONTORO PUERTO, Miguel. La infraccion administrativa. Caracteristicas, manifesta-
ciones y sancion. Ediciones Nauta, S.A. Barcelona, 1965, pp. 327-355.
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punitiva de la Administracion constituye una funcion propia de la
misma, en virtud de la cual es dable imponer una sancion de dere-
cho administrativo, una sancion ex delito administrativo.*

Abhora, si bien la potestad sancionadora de la Administracion es amplia-
mente reconocida por la doctrina, no debe olvidarse cudl es la finalidad
ulterior de dicha potestad y que por tanto es una potestad limitada, tal
como se seflald anteriormente diferenciando la coaccion de la sancion:

El ejercicio de estas potestades limita el ejercicio de los dere-
chos individuales a los que el Estado sobrepone el interés pu-
blico y social, por ello el objetivo fundamental de la actividad
administrativa represiva no es la sancion sino evitar que el
dafio se produzca, por lo que la actividad administrativa repre-
siva s6lo puede manifestarse después de haberse adoptado las
medidas necesarias para evitar la infraccion.’

Garcia de Enterria subdivide en distintos subtipos esta potestad, siendo
el caso que habla de una potestad de autoproteccion de la Administra-
cidén, diferenciandola de otra que busca mas bien el orden social:

Asi como las sanciones hasta ahora consideradas suponen una
extension de la técnica de la autotutela administrativa al plano
represivo, desde los planos declarativo y ejecutivo en el que
normalmente se manifiesta, existe otro supuesto de sanciones
impuestas por la Administraciéon en que ésta no busca su pro-
pia proteccion como organizacion o institucion, sino que se jus-
tifica en la proteccion del orden social general.®

En este orden de ideas también hace Garcia de Enterria una subdivision
de la potestad sancionadora de autoproteccion, del siguiente tenor:

La potestad sancionatoria de autoproteccion administrativa pre-
senta cuatro manifestaciones caracteristicas, que respectiva-
mente dan lugar a otros tantos tipos de sanciones: sanciones
disciplinarias (que son las mas caracteristicas del género ente-

+ Idem.

5 SOSA GOMEZ, Cecilia. La Naturaleza de la Potestad Sancionatoria; en: II Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias”. Fundacion de
Estudios de Derecho Administrativo. Caracas, 1996, p. 245.

¢ GARCIA DE ENTERRIA, 0b. Cit.
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ro y sobre cuyo modelo se configuran analdgicamente las de-
mas), sanciones de policia demanial, sanciones rescisorias de
actos administrativos favorables y sanciones tributarias.’

Aunque para sectores de la doctrina es necesario dejar claro que la
potestad disciplinaria, por ejemplo, forma parte de una sola potestad
sancionadora de la Administracion, lo cual no contradice lo dicho por
Garcia de Enterria, pero se hace énfasis en que se trata de una misma
potestad de la Administracidon. Asi por ejemplo, ese autor, luego de ne-
gar que exista una distincidn sustancial entre ambos tipos de potesta-
des, alude al hecho de que en la sancionadora se trata de la aplicacion
de infracciones ante el incumplimiento de deberes genéricos por parte
de la ciudadania en general, mientras que la disciplinaria surge del vin-
culo especifico nacido de una relacion especial de sujecion.®

2. CARACTERES DE LA POTESTAD SANCIONADORA AD-
MINISTRATIVA. SU ORIGEN Y FUNDAMENTO EN LA
POTESTAD SANCIONADORA ESTATAL LATO SENSU Y
NO EN EL DERECHO PENAL

Originalmente se concebia que los fundamentos de la potestad sanciona-
dora se encontraban en el Derecho Penal, lo cual ha sido rechazado por
la doctrina mas moderna que considera que proviene de una potestad
punitiva general del Estado que se divide en dos ramas diferentes como
son la penal y la de sanciones administrativas. [lustrativas de esta posi-
cion son las siguientes opiniones de doctrinarios nacionales y extranjeros.
En el caso de la doctrina nacional, se ha sostenido que el ius puniendi
general del Estado se manifiesta mediante la potestad punitiva penal, ejer-
cida por los tribunales competentes, y la potestad punitiva administrativa,
ejercida por la Administracion Publica.” En ese mismo sentido se apunta-
ba, al comentar la potestad sancionadora en la Constitucion de 1961, que
la misma consagraba un bloque normativo del poder sancionador tinico
por parte del Estado,'® para concluir posteriormente, deslindando la po-
testad sancionadora de la Administracion de la del Derecho Penal y sena-
lando que la primera se rige por los principios constitucionales.'!

7 Idem.

# MONTORO PUERTO, Miguel. Ob. Cit., pp. 327-355.

PENA SOLIS, José. La Potestad Sancionadora de la Administracion Piblica venezolana.
Coleccion de Estudios Juridicos Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2005, p. 50.

1 SOSA GOMEZ, Ob. Cit., p. 245.

' Idem.
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En Espaiia, Alejandro Nieto ha expresado que el Derecho Sancionador
se enmarca en el Derecho Publico Estatal y no en el Penal, por lo que la
potestad sancionadora es aneja a las otras potestades de la Administra-
cion para la gestion de los intereses publicos,'? para luego agregar:

De su origen en la Policia, la potestad administrativa sanciona-
dora es considerada hoy como que forma parte del “ius pu-
niendi” estatal, al igual que la potestad penal. Ello proporciona
al Derecho Administrativo Sancionador un sustento concep-
tual y practico pero también pretende nutrirlo de los principios
del Derecho Penal y no de los del Derecho Publico Estatal, lo
cual no es l6gico ni conveniente.!?

En este sentido, el referido autor muestra sus reservas respecto a la
tesis de concebir a la potestad sancionadora de la Administracion como
una emanacion del poder punitivo unico del Estado, aunque no regresa a
la vieja insercion de tal potestad en la de Policia. Lo que sucede es que
el moderno concepto de Policia es distinto del tradicional y no puede
incluirse en ¢l a la potestad administrativa sancionadora. El autor pre-
fiere vincularla al concepto genérico de la gestion o intervencion admi-
nistrativa.'* De hecho, sostiene que la potestad administrativa
sancionadora no es exclusiva de las Administraciones publicas, sino del
titular de la potestad principal (que incluye a otras ramas del Poder y a
organos con relevancia constitucional en el sistema espaifiol), con lo que,
sostiene, también aqui se resquebraja la tesis de que la potestad sancio-
nadora de la administracion es una de las dos manifestaciones del ius
puniendi del Estado.!® Sin embargo, pareciera ser que Nieto es un disi-
dente del consenso general en la doctrina espafiola en esta materia, en
cuanto a entender que la potestad sancionadora es inherente a la Admi-
nistracion, al sostenerse que la misma debe basarse en una expresa
habilitacion legal. !¢

12NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 2* edicién ampliada.
Editorial Tecnos. Madrid, 1994, p. 23.

13 Ibid., pp. 80-81.

' Ibid., p. 96.

15 Ibid., p. 136. )

' DE PALMA DEL TESO, Angeles. El principio de Culpabilidad en el Derecho Administra-
tivo Sancionador. Madrid, 1996, pp. 27-35.
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Reforzando esta posicion acerca de la existencia de un Unico ius puniendi:

En definitiva, la potestad sancionadora, anejo de otras potesta-
des, es una de las manifestaciones del poder punitivo del Esta-
do. El ius puniendi del Estado se subdivide en: Derecho Penal
y Derecho Sancionador Administrativo; ambos comparten una
sustancia comun, pero son ambitos distintos, y entre ellos no
existe relacion de jerarquia o subordinacion.!’

Sin embargo, también ha hecho la doctrina esfuerzos por diferenciar la
pena impuesta por el derecho penal de la sancion administrativa, si bien
en ocasiones de cierto modo las asimilan, como observamos en la obra
de Montero Puerto:

En el ejercicio de la potestad sancionadora impone la adminis-
tracion sanciones que ya solamente por el hecho de emanar de
ella han de merecer el calificativo de sanciones administrati-
vas, las que ZANOBINI define como “pena en sentido técni-
co cuya aplicacidn constituye para la Administracién, a la que
se refieren los deberes que sanciona, un derecho subjetivo.'®

Habra que preguntarse si con este concepto se obtiene una diferencia
real y sustantiva entre la sancién administrativa y las sanciones emana-
das del poder punitivo del Estado, cuestion a la que el propio autor se
contesta al afirmar que asi como la sancion civil no constituye nunca
una pena verdadera y propia, sino que constituye sancion en sentido
estricto, la sancion administrativa es una pena en sentido técnico.!

En ese orden de ideas, Garcia de Enterria introduce una diferenciacion de
orden teleologico entre la potestad penal y la sancionatoria, al sefialar que
la primera protege el orden social colectivo y su aplicacidn “... persigue
esencialmente (sin perjuicio de la concurrencia de otros fines difu-
sos) un fin retributivo abstracto, expiatorio, eventualmente correcti-
vo o resocializador, en la persona del delincuente”, mientras que en
la segunda es una potestad doméstica, dirigida a la propia proteccién mas
que a otros fines sociales generales, dirigida a quienes se relacionan con
la Administracion y no contra los ciudadanos en abstracto.

17 Idem.

18 MONTORO PUERTO, Ob. Cit., pp. 327-355.
9 Idem. .

20 GARCIA DE ENTERRIA, 0b. Cit.



LAPOTESTAD SANCIONADORA DEL BANCO CENTRAL DE VENEZUELA 25

No obstante que se considere que la sancion penal y la administrativa
son de naturaleza diferente, se ha entendido plausible la inclusion de
principios del Derecho Penal en materia sancionatoria administrativa,
por cuanto se ofrece un mayor marco de garantias al administrado.?!

En este mismo sentido, Sosa Goémez comenta como la jurisprudencia
nacional ha asumido los principios constitucionales en materia de Dere-
cho Administrativo Sancionador:

Estos principios que orientan el actuar del Estado son desarro-
llados por nuestra Constitucion (1961) y se construyen sobre
el principio de legalidad, asi como los de reserva legal, tipici-
dad, proporcionalidad y culpabilidad que dirigen la actividad
administrativa sancionatoria y son aplicables por igual a la ac-
tividad represiva de los tribunales penales, como a la actividad
represiva de la Administracion, por lo que no debe hablarse de
un derecho Penal Administrativo (Goldshmidt) sino, como Nieto
y la Sala Politica Administrativa (sentencia del 5-6-1986), de
una potestad dentro del Derecho Administrativo basado en el
orden constitucional.?

Asi se ha considerado que la inclusion de los principios del Derecho
Penal (favor libertatis, tipicidad, presuncion de inocencia, non bis in
i dem) en el Derecho Administrativo Sancionador resulta positiva en
cuanto que moderan la actividad sancionadora de la Administracion,
especialmente respecto a sus abusos y a su tendencia de huir de este
tipo de garantias.??

También la doctrina espafiola sostiene el origen comun del ilicito admi-
nistrativo y del penal en cuanto ambos son manifestaciones del ius pu-
niendi del Estado.?* Concluyendo que:

De todo lo que antecede, es posible concluir que en la actuali-
dad se encuentran superadas las teorias de las diferencias cua-

2 SILVA, José Gregorio. EIl Derecho a la defensa en el Derecho Sancionatorio; en: Derecho
Publico Contemporaneo, Libro Homenaje a Jesus Leopoldo Sanchez. Universidad Central
de Venezuela, Instituto de Derecho Publico. Caracas. 2003. Vol. L., p. 464.

2 SOSA GOMEZ, 0Ob. Cit., p. 245.

# SILVA, Ob. Cit., p. 466.

* DE PALMA DEL TESO, Angeles. Ob. Cit., pp. 27-35.
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litativas y cuantitativas entre ilicito penal y el administrativo.
Hoy podemos y debemos acometer el estudio del ilicito admi-
nistrativo sin prejuicios, y sin ruborizarnos al afirmar que exis-
ten ciertas diferencias con el penal. La tesis del ius puniendi
unico del Estado nos brinda un sustrato de principios punitivos
sobre el que edificar una teoria de la infraccion administrativa
que asegure adecuadamente el equilibrio entre el interés publi-
co y las garantias de las personas.”

Sin embargo no toda la doctrina espafiola es conteste con esta posicion,
tal como observamos en lo expuesto por Parejo Alfonso, quien se apoya
en la obra de Nieto para su afirmacion:

...Nieto ha reaccionado decididamente frente a este plantea-
miento, llamando la atencidn sobre la debilidad de la afirma-
cion de la existencia de un unico ius puniendi del Estado (en
cuanto idea metapositiva) y razonando y propugnando la auto-
nomia institucional del Derecho sancionador administrativo, sin
perjuicio de la referencia técnica valida del Derecho penal.

Teniendo en cuenta cuanto ya hemos expuesto sobre el marco
constitucional (...) esta reaccion resulta convincente: la regula-
cidn constitucional, lejos de establecer la absoluta identidad en-
tre pena judicial y sancién administrativa y la coextension de los
principios que consagra, descansa en la diferenciacion entre di-
chas medidas y, por tanto, en la aplicacion de los principios que
establece de forma especifica en uno y otro campo...?

LAS LINEAS JURISPRUDENCIALES DE LA SALA CONS-
TITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, Y
LOS COMENTARIOS DOCTRINARIOS A SUS EVENTUA-
LES CONSECUENCIAS. SENTENCIAS 307 DEL 06/03/2001,
1394 DEL 07/08/2001 Y 1260 DEL 11/06/2002

La justificacion de la potestad administrativa sancionadora ha tenido
diferentes sustentos, aunque es pacifico el consenso de admitir tal po-

% Idem.

26 PAREJO ALFONSO, Luciano. La Actividad Administrativa Represiva y el Régimen de las

Sanciones Administrativas en el Derecho Espariol; en: Il Jornadas Internacionales de Dere-
cho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias”. Fundacion Estudios de Derecho Ad-
ministrativo. Caracas, 1996, p. 118.



LAPOTESTAD SANCIONADORA DEL BANCO CENTRAL DE VENEZUELA 27

testad en cabeza de la Administracion. En tal sentido la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia ha sentado que:

...l objeto de estudio y aplicacion del Derecho Administrativo
Sancionador, es el ejercicio de la potestad punitiva realizada por
los 6rganos del Poder Publico actuando en funcién administrati-
va, requerida a los fines de hacer ejecutables sus competencias
de indole administrativo, que le han sido conferidas para garan-
tizar el objeto de utilidad general de la actividad ptblica.

Esto es asi, debido a la necesidad de la Administracion de contar
con mecanismos coercitivos para cumplir sus fines, ya que de lo
contrario la actividad administrativa quedaria vacia de contenido
ante la imposibilidad de ejercer el ius puniendi del Estado frente a
la inobservancia de los particulares en el cumplimiento de las obli-
gaciones que les han sido impuestas por ley, de contribuir a las
cargas publicas y las necesidades de la colectividad.?”’

Comentando la decision en cuestion, la doctrina? hace referencia que
se mezclan dos tesis sobre el fundamento de la potestad sancionadora
de la Administracion: 1) La que sostiene que dicha potestad es una ex-
presion de la potestad punitiva tinica del Estado y 2) La que fundamenta
dicha potestad en el caracter servicial de la Administracion Publica, que
la justifica como una herramienta para que ésta cumpla con sus fines.

Esta “mixtificacion”, en su criterio, podria traer como consecuencia
que se dé privilegio al caracter servicial de la Administracion por so-
bre el caracter de potestad punitiva Unica del Estado, que comporta
caracteristicas del Derecho Penal y por ende ofrece mayores garan-
tias formales y materiales a los administrados frente a las actuaciones
sancionatorias de la Administracion. Aunque admite que no puede des-
vincularse del todo la potestad sancionatoria y el logro de los cometi-
dos de la Administracion.

7 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 307 del 6 de marzo
de2001.
2 PENA SOLIS, 0b. Cit., p. 51.
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4. JUSTIFICACION DE LA POTESTAD SANCIONADORA DE
LA ADMINISTRACION

En cuanto a la justificacion de la potestad sancionatoria de la Administra-
cion, como recopila la doctrina venezolana,” Garcia de Enterria lo hace
con razones practicas, sefialando que los sistemas de justicia penal no
pueden conocer las miltiples infracciones administrativas cometidas por
los ciudadanos, por el colapso originado debido a la gran cantidad de cau-
sas que deben conocer y decidir, por lo que se trataria de una division del
trabajo y de politicas legislativas tendientes a optimizar el ejercicio de la
potestad punitiva Gnica del Estado. En Venezuela resultan validos argu-
mentos de este tipo para justificar la potestad sancionatoria conferida a la
Administracion, ademas de ser considerada como un hecho casi natural.

5. PRINCIPIOS DE LA POTESTAD SANCIONADORA. SU
DEPENDENCIA (CRONOLOGICA MAS NO CONCEP-
TUAL) CON LOS POSTULADOS DEL DERECHO PENAL
Y EL PROBLEMA DEL ALCANCE DE SU APLICACION
EN MATERIA ADMINISTRATIVA

Como apunta Alejandro Nieto, en el momento actual es indiscutible la
aplicacion al Derecho Administrativo Sancionador de los principios del
Derecho Penal. El problema es la determinacion de los principios con-
cretos aplicables y en la determinacion del alcance y medida de tal apli-
cacion, que debe ser matizada o con modalidades propias del Derecho
Administrativo Sancionador. Es de suponer que con el tiempo se llegue
a elaborar el Derecho Administrativo Sancionador con apoyo del Dere-
cho Publico Estatal apoyado en unos principios sancionadores propios.*

En Venezuela se ha dado recepcidon a estos criterios desde hace ya
bastante tiempo, tal como lo vemos en las siguientes afirmaciones:

La actividad administrativa esta sujeta a los principios genera-
les del derecho administrativo, por lo que la actividad adminis-
trativa sancionatoria también esta sujeta a ciertos principios
que tradicionalmente se entendian como principios de derecho
penal pero desde el momento que se aceptd que el Derecho
Penal Sancionador y el Derecho Administrativo Sancionador,

 Ibid., p. 54.
% NIETO GARCIA, Ob. Cit., p. 23.
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son manifestaciones del poder punitivo del Estado, paulatina-
mente se fue reafirmando la naturaleza constitucional de tal
poder, al punto que los principios de legalidad, tipicidad e irre-
troactividad, se refieren como aplicables indistintamente a
ambas manifestaciones.?'

Asi, Nieto plantea que el problema de la coexistencia de la potestad
sancionadora penal y la potestad administrativa sancionadora se deriva
en que, o bien se trata de dos potestades independientes y con igualdad
de rango, o bien la judicial es la originaria y de ella se deriva la adminis-
trativa como complementaria y auxiliar. La primera es la postura tradi-
cional, la segunda, es mas reciente, defendida por Garcia de Enterria y
otros y acogida por el Tribunal Constitucional.?

Por su parte Garcia de Enterria, en cuanto a la utilizacion de los princi-
pios del Derecho Penal en el &mbito de la potestad sancionadora de la
Administracion, a falta de suficientes garantias para el administrado en
el Derecho Administrativo Sancionador ha expresado:

Tal situacién, apoyada en la ausencia de una regulacién legal
de esas materias generales y en la sumariedad de los precep-
tos legales que atribuyen poderes sancionatorios a la Adminis-
tracion (...) ha sido corregido ultimamente por una resuelta
doctrina jurisprudencial, que cuenta con justicia entre las me-
jores reacciones de nuestro contencioso-administrativo, aun-
que le reste llegar todavia a sus ultimas consecuencias. Esta
doctrina jurisprudencial ha establecido que esa vasta ausencia
en la legislacion de una “parte general” de las infracciones y
sanciones administrativas no puede interpretarse como una
habilitacion a la Administracion para una aplicacion arbitraria
y grosera de sus facultades represivas, sino que se trata de
una laguna que ha de integrarse necesariamente con las técni-
cas propias del Derecho Penal ordinario.??

En el mismo sentido, también se ha expresado:

Ahora bien, si Derecho Penal y Derecho Sancionador Admi-
nistrativos estan situados en plano de igualdad, ;cémo nos ex-

31 SOSA GOMEZ, Ob. Cit., p. 245.
2 NIETO GARCIA, Ob. Cit., p. 85.
» GARCIA DE ENTERRIA, Ob. Cit.
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plicamos que doctrina y jurisprudencia remitan a la aplicacion
de los principios basicos del Derecho Penal al Derecho San-
cionador Administrativo? Si no existe entre ellos relacion de
jerarquia, pudiera parecer improcedente la prevalencia de los
principios del Derecho Penal y su aplicacion en el &mbito san-
cionador administrativo, se presenta como mas logico acudir a
la instancia superior, esto es, a los principios del ius puniendi
unico del Estado. Sin embargo, la cuestion es que en nuestro
pais no habian sido elaborados unos principios de todo el Dere-
cho punitivo del Estado —téngase en cuenta, que la tesis del ius
puniendi unico del Estado, aunque hunde sus raices en la etapa
preconstitucional, se ha consolidado tras ella—. Por tanto, es
necesario trasponer al Derecho punitivo del Estado los princi-
pios que, aun teniendo su asiento en el Derecho Penal, pues
han sido los inspiradores de éste, son aplicables a todo el Or-
denamiento punitivo, para una vez situados en este nivel supe-
rior descenderlos al Derecho Sancionador Administrativo.*

A ello, se agrega que es necesario el uso de los principios del Derecho
Penal, por las carencias del propio Derecho Administrativo de principios
generales que permitan el reconocimiento de las garantias individuales.3*

En ese mismo sentido, la doctrina ha explicado como ha sido la recep-
cion por parte del Tribunal Constitucional espafiol de la aplicacion de los
principios del Derecho Penal en el ambito de la potestad sancionatoria
de la Administracidn, en estos términos:

En el proceso que venimos describiendo se nos plantea una nue-
va cuestion, a saber, jcuales son los principios que teniendo su
sede en el Derecho Penal son aplicables a todo el Derecho pu-
nitivo?. La respuesta viene de la mano de la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, que no dudé en reconocer desde el primer
momento que “los principios inspiradores del orden penal son de
aplicacion con ciertos matices, al Derecho Administrativo
sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordena-
miento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia Constitu-
cion y una reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo,
hasta el punto de que un mismo bien juridico puede ser protegido

% DE PALMA DEL TESO, Ob. Cit., pp. 27-35.
3 Ibid., p. 39.
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con técnicas administrativas o penales...”. Advirtiendo, eso si,
la cautela con la que conviene operar cuando de trasladar ga-
rantias constitucionales extraidas del orden penal al derecho
sancionador administrativo se trata, por lo que “la recepcion de
los principios constitucionales del orden penal por el Derecho
administrativo sancionador no puede hacerse mecanicamente y
sin matices, esto es, sin ponderar los aspectos que diferencian a
uno y otro sector del ordenamiento juridico [STC 76/1990, de 26
de abril (FJ 4) o STC 22/1990, de 15 de febrero (FJ4)]. Tenga-
mos en cuenta, que mientras el Derecho Penal es un ambito
exclusivamente punitivo, cuya unica referencia es el Derecho
Publico Estatal, el Derecho Sancionador Administrativo no sélo
debe mirar hacia el Ordenamiento Publico Estatal, sino también
hacia el propio Derecho Administrativo en el que esté inserto;
razon por la cual los mismos principios no tienen un contenido
homogéneo en uno y otro ambito.>

Agrega que también el Tribunal Supremo de Espafia ha dado recepcion
a este criterio:

Por su parte, el Tribunal Supremo ya habia declarado, en la Sen-
tencia de 29 de septiembre de 1980 (Ar. 3463; Martin del Burgo
y Marchén), que “la jurisprudencia tiene sentada la doctrina de
que la ausencia en el ordenamiento penal administrativo de una
‘parte general’ no debe interpretarse como apoderamiento a la
Administracion para una aplicacion libre y arbitraria de sus fa-
cultades sancionadoras, por tratarse de una laguna que ha de
cubrirse con las técnicas propias del Derecho Penal ordinario,
lo que obliga a seguir unos mismos principios en unay otra esfe-
ra [STS 25/3/72 (Al. 1472)] y, por lo tanto, a estar sujetos a las
exigencias impuestas por los principios de tipicidad, antijuricidad,
culpabilidad e imputabilidad... la misma jurisprudencia, sin em-
bargo, se ha encargado de matizar ciertas diferencias entre el
orden punitivo ordinario y el administrativo, aludiendo a una ate-
nuacion del rigor del primero en el segundo y a una mayor flexi-
bilidad de éste (STS 25/3/72 (Ar. 1472)...”.%

36 Idem.
37 Ibid., p. 40.
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De alli que se concluye que, ante la carencia de un cuerpo organico de
principios en el Derecho Administrativo sancionador, debe acudirse a
los establecidos por el Derecho Penal, disciplina mucho mas desarrolla-
da, aunque con las pertinentes adaptaciones o modulaciones, lo cual es
aceptado por la jurisprudencia y doctrina espafiola.*® En ese mismo sen-
tido se expresa Parejo Alfonso.>°

Veamos ahora de forma resumida cuales son esos principios propios
del Derecho Penal y de qué forma se aplican al Derecho Administra-
tivo Sancionador.

5.1 LA LEY CIERTA

Este es uno de los principios primordiales de la potestad sancionadora,
ya que redunda en la necesaria seguridad juridica de los administrados.
Con respecto a este principio, la doctrina nacional lo ha puesto de relie-
ve de la siguiente manera:

La exigencia de la ley cierta implica que los delitos, las faltas y
las infracciones administrativas ademas de estar previstos en
las leyes, deben estar descritos con los rasgos necesarios de
precision y certeza, con el objeto de eliminar el margen de
discrecionalidad que facilita los excesos y arbitrariedades por
parte de la Administracion en el ejercicio de la potestad san-
cionatoria. El grado de precision y certeza que ha de tener la
ley en cuanto a la consagracion de los delitos, infracciones y
sanciones debe ser el suficiente para impedir el uso arbitrario
de la potestad sancionatoria por parte de la Administracion
Publica, y para dar a los ciudadanos un marco que les permita
saber a que atenerse en caso de encuadrar su conducta en el
supuesto de una norma, asi como de la sancion que correspon-
de a tal comportamiento.*’

3 Idem.
¥ PAREJO ALFONSO, Ob. Cit., p. 118.
4 PENA SOLIS, Ob. Cit., p. 90.
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5.2 PRINCIPIO DE LEGALIDAD. EL PROBLEMA DEL RANGO
DEL INSTRUMENTO NORMATIVO (RELACION LEY-
REGLAMENTO)

Ademas de haber una ley cierta, referido a la certeza que debe haber en
cuanto a la normativa aplicable en materia de sanciones administrativas,
estd el tema de qué rango debe tener esta normativa y qué 6rganos estan
llamados a dictar la normativa aplicable por la Administraciéon en materia
de sanciones. Sobre este tema del principio de legalidad se comenta:

Conforme a la Constitucion rige el principio de legalidad gene-
ral, que implica la sujecion a la ley, conceptuada como norma
juridica, tanto de los ciudadanos como de los 6rganos de los
poderes publicos. De este principio general derivan, el principio
de legalidad administrativa, que implica que toda actuacion de la
Administracion debe estar sustentada en una norma atributiva
de competencia; y el principio de legalidad sancionatorio, que
implica rodear el ejercicio de la potestad punitiva del Estado de
las garantias de la tipificacion y de la reserva legal, este Giltimo
principio comprende el principio de legalidad sancionatorio de la
Administracion, y el principio de legalidad penal.*!

En cuanto a su instrumentacion, se expone:

La reserva legal opera de dos maneras: En la primera, la ma-
teria objeto de la reserva legal es regulada exhaustivamente
por la ley formal, prohibiendo totalmente al reglamentista inci-
dir sobre la materia objeto de la reserva, constituye esto la
reserva legal absoluta, excepcional en la practica, una de esas
excepciones la constituye la potestad sancionatoria penal, pues-
to que la reserva abarca la tipificacion de las infracciones y de
las sanciones. En la segunda, los principios basicos son regula-
dos en la ley formal, permitiendo al reglamentista el desarrollo
y ejecucion de esos principios, configurando asi la reserva le-
gal relativa, siendo esta forma la mas comun en la practica,
incluso en Venezuela.*

' Ibidem, p. 112.
2 Ibidem, p. 117.
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En este mismo orden de ideas, hay que destacar la existencia de princi-
pios rectores, como lo es el de necesidad de la existencia de una ley
previa que determine las conductas infractoras, asi como las sancio-
nes.* De alli que se haga referencia a la indivisibilidad de este principio,
ya que, se sostiene, es un todo que garantiza la libertad de los ciudada-
nos. Veamos algunos comentarios al respecto:

Sefalaremos ante todo que, a nuestro parecer, estamos en pre-
sencia de un solo principio, no de dos que puedan operar de
manera distinta y separadamente. Nullum crimen sine lege,
no se comprende si no va completado con el nulla poena sine
lege; a su vez este concepto no tendra sentido sin la existencia
del primero. En efecto, si no se admitiera la existencia de un
delito no preestablecido por la ley anterior, pero se admitiera la
posibilidad de aplicar penas establecidas por leyes posteriores
al hecho, o, incluso no establecidas por la ley, resultaria total-
mente nula la garantia que se pretende establecer por el “pri-
mer principio” pues, aun cuando no fuera posible sancionar
una conducta no tipificada previamente, la posibilidad de impo-
ner una pena arbitraria, derrumbaria el sistema de garantia
pretendido. Al contrario, deciamos antes, la segunda parte o
“el segundo principio” limitaria la arbitrariedad del Juez en or-
den a la sancidn, pero seria ésta una parca garantia si aquel
mismo Juez hubiera podido declarar delictiva cualquier con-
ducta aun no prevista en la ley.*

Ahora bien, como reconoce la misma doctrina, esta vision de la aplicacion
del principio de legalidad en el ambito administrativo sancionador no es
universalmente aceptada, por lo que su aplicacion tiende a flexibilizarse, y
deviene en muchas ocasiones “inexistente”.** Si bien esta ultima afirma-
cion puede resultar exagerada, no lo es la primera parte respecto a la
flexibilizacion del principio, respecto de la cual se agrega que:

Por lo que se refiere a la doctrina juridica espafiola, nos basta-
ra destacar como ENTRENA CUESTA afirma, al sefialar las
diferencias existentes entre las sanciones de caracter penal y

4 MONTORO PUERTO, Op. Cit., pp. 214-227.
“ Idem.
4 MONTORO PUERTO, Miguel. Ob. Cit., pp. 215.
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las gubernativas que el principio nullum crimen (para ¢l se
trata de dos principios distintos, nullum crimen sine lege y
nulla poena sine lege) se aplica en el terreno de la policia
con menos rigurosidad que en el penal “sélo se exige una ley
en el supuesto de una policia especial, pero no en el caso de la
policia general.*

Agregando igualmente referencias comparadas con doctrina francesa
que también niega la existencia del principio nullum crimen sine lege
en materia administrativa.’

A esta flexibilizacion también apuntala doctrina nacional, en el sentido de
que si bien la imposicion de penas debe ser de estricta reserva legal, la
calificacion de las conductas infractoras puede tener apoyo reglamentario:

No es posible calificar una conducta delictiva o infractora, sin
que previamente esté tipificada en una ley, y mucho menos es
posible imponer una pena o sancion, sin que ella esté prevista
previamente en una ley. A diferencia de lo que ocurre con la
tipificacion de infracciones donde se admite la colaboracion
reglamentaria, el establecimiento de sanciones no admite nin-
guna colaboracion y opera exclusivamente mediante un acto
con rango o fuerza (leyes formales o decretos leyes), por lo
que el establecimiento de sanciones no puede operar mediante
normas de rango sublegal. S6lo se admite, en algunos casos,
que la Administracion escoja entre una gama de sanciones gra-
duadas, la que mas se ajuste a la infraccion cometida, actuan-
do siempre apegada al principio de proporcionalidad, pero a
pesar de tener la Administracion la potestad de escoger, esa
potestad debe ser otorgada por instrumentos de rango legal,
por lo que el Legislativo esta obligado a regular de forma ex-
haustiva y agotadora el establecimiento de sanciones.*

Retomando la doctrina espafiola, en defensa de la existencia de una
normativa previa que regule las sanciones administrativas encontramos
la postura de Nieto, quien comienza por sefialar enfaticamente que:

“ Ibid,, p. 218.
7 Ibid,, p. 216,
% PENA SOLIS, Ob. Cit., p. 308.
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Las infracciones y las sanciones no solo tienen que estar pre-
vistas con anterioridad al momento de producirse la conducta
enjuiciable sino que han de estarlo con un grado de precision
tal que priven al operador juridico de cualquier veleidad creati-
va, analogica o simplemente desviadora de la letra de la Ley.*

Para de seguidas justificar, por razones de necesidad, que no hay otra
solucidn que acudir al uso de los Reglamentos, para el establecimiento
de sanciones, si no se pretende que la realidad cambiante desborde al
marco normativo,* agregando que:

En el Derecho Administrativo Sancionador no es viable ni util
la tipificacion tinica (descripcion de la conducta y la sancion
que apareja en una misma norma). No interesa sancionar tan-
to la desobediencia al ordenamiento como la violacion de cada
una de las obligaciones que en €l se establecen, con lo cual la
remision reglamentaria adquiere una nueva dimension y apa-
rece el Reglamento integrado, por remision, en el tipo.®!

De alli que el autor termina concluyendo, en contra de la posicién ga-
rantista defendida por otro sector de la doctrina espafiola, como por
ejemplo Garcia de Enterria, que en materia de Derecho Administrativo
Sancionador no se aplica realmente el principio de legalidad, sino el de
antijuricidad, en tanto que las conductas sancionables no necesariamen-
te deben ser previstas legalmente, sino que se admite que la tipificacion
puede darse por via reglamentaria de forma indirecta o por remision
legal.>> Ahora bien, Nieto deja claro que la remision de la Ley formal al
Reglamento, si bien es necesaria, tiene sus limites y que tal remisiéon no
puede ser tan general que vacie de contenido la norma legal y de carta
abierta al reglamentista. Asi expone que:

En cambio, las remisiones que aseguran la dependencia del fu-
turo Reglamento a la Ley, son licitas. La remision no puede ser
en blanco en sentido literal sino que ha de contener una cierta
regulacion del &mbito reservado, la definicion del nucleo basico

# NIETO GARCIA, Op. Cit., p. 200.
0 Idem.

51 Ibid., p. 202.

52 Jbid., p. 203.
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calificado como licito y los limites impuestos a la potestad san-
cionadora, de tal forma que el Reglamento actiia como comple-
mento indispensable de la Ley. Se trata de la existencia de una
cobertura legal en la que se determinen suficientemente los ele-
mentos esenciales de la conducta antijuridica y la punitiva.>

De alli que el autor finalmente justificar la posicion del Tribunal Consti-
tucional espafiol en esta materia de la reserva legal en materia sancio-
natoria de la Administracion, en cuanto a la flexibilizacion entendida
como la mera exigencia de la cobertura legal, es decir, la existencia en
la Ley formal de una regulacién minima de los tipos y sanciones, con
sus correspondientes limites.>*

Sin embargo, también en este aspecto nos encontramos con otro limite,
representado por la fuerza de los derechos fundamentales, los cuales,
como ha sefialado la jurisprudencia constitucional espafiola, no pueden
soslayarse, y que determinan la exigencia de una ley orgéanica en caso
de su conexidn con una sancion o infraccion, asi como la prohibicion de
imponer penas privativas de libertad sin la correspondiente prevision
legal que se corresponde es con el Derecho Penal.®

Asi pues, segun la doctrina constitucional espafiola la potestad punitiva
estatal tiene tres grados, segun la rigurosidad del principio de legalidad
aplicable en cada caso. Al respecto se ha expresado que:

La doctrina del Tribunal Constitucional, a pesar de ciertas con-
tradicciones, ha delimitado, graduandolo, la incidencia del prin-
cipio de legalidad en el mundo punitivo del Estado y establece
tres grados de reserva de ley: un primero absoluto, cualificado
por la Ley Organica para las normas penales; un segundo grado
absoluto, pero con matices relativizadores para la legislacion
sancionadora administrativa de caracter general, y un tercer
grado o de reserva relativa para la potestad disciplinaria.®

En Venezuela, la jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa de la
antigua Corte Suprema de Justicia se habia pronunciado en cuanto al

$3 NIETO GARCIA, 0b. Cit., p. 270.

> Ibid., p. 280.

5 DOMINGUEZ VILA, Antonio. Constitucion y Derecho Sancionador Administrativo.
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales. Madrid, 1997, p. 226.

% Ibid., p. 234.
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principio de legalidad y a la potestad reglamentaria de la administracion
derivada de una habilitacion legal:

Sin embargo la Administracion en ejercicio de su potestad san-
cionatoria, puede por via de Reglamento aplicar determinadas
sanciones a hechos que constituyan faltas, sin que ello quiera
decir que se vulnere el principio de legalidad, siempre que el
Legislativo faculte expresamente al Ejecutivo para establecer
sanciones dentro de los limites y &mbito dispuestos por la ley
(SPA, caso Difedemer 05-06-1986).%7

5.2.1 Requisitos que deben cumplirse en la flexibilizacion de la
garantia de la reserva legal

Como se sefald, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho Penal, en
el ambito del Derecho Administrativo Sancionador, si bien esta regido
por el principio de legalidad, este principio puede flexibilizarse bajo cier-
tas condiciones y dejarse a los reglamentos parte del desarrollo en esta
materia, pero esto tiene sus limites.

En ese sentido, tal como comenta la doctrina, en Venezuela una norma
de rango legal que reenvie pura y simplemente al Reglamento la tipifi-
cacion de las infracciones administrativas, estara viciada de nulidad. Es
necesario que la ley formal contenga los elementos minimos del tipo, un
minimo de contenido material, porque en caso de omitirlos se produciria
una deslegalizacion, ya que, materias que deben ser reguladas por ley
pasarian en virtud de una remisiéon genérica a ser reguladas por el Re-
glamento. Este ultimo solo puede complementar, y complementar supo-
ne la preexistencia de una ley que defina con certeza y precision
tipificaciones y sanciones. El mismo, en cambio, no puede crear nuevas
infracciones y sanciones, ni separarse de los elementos esenciales con-
tenidos en el tipo legal. Admitir lo contrario seria dotarlo de un caracter
independiente, lo cual es evidentemente inconstitucional, ya que se en-
cuentra subordinado y depende de la ley.®

7 SOSA GOMEZ, Ob. Cit., p. 245.
8 PENA SOLIS, Ob. Cit., pp. 118-119.
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5.2.2 Las peculiaridades de la potestad sancionadora en el caso
de las relaciones de sujecion especial

La relacion de sujecion especial o supremacia especial, supone el ejer-
cicio de un poder por parte de 6rganos del Estado, que incide sobre
grupos especificos de ciudadanos y esos ciudadanos se encuentran in-
tegrados a la Administracidon, como funcionarios publicos, militares, es-
tudiantes, etc. A diferencia de la relacion de sujecién o supremacia
general, que también supone el ejercicio de un poder por parte de los
organos del Estado, pero que puede ser ejercido sobre cualquier ciuda-
dano indiferentemente.>

En ese sentido, asienta la doctrina que la aplicacion de la potestad san-
cionatoria de la Administracion en el marco de las relaciones de suje-
cion especial puede operar de dos maneras: a) Optar por el ejercicio de
dicha potestad de la misma forma que se ejerce cuando median relacio-
nes de sujecion general, matizando los principios del Derecho Penal,
relativos a la reserva legal; b) Optar por reconocer que en el ejercicio
de la potestad sancionatoria, en el marco de relaciones de sujecion es-
pecial, la garantia de la reserva legal queda soslayada. Esta ultima for-
ma puede operar a su vez de dos maneras: b-1) Mediante una norma de
rango legal en blanco a “ciegas”, vacia de contenido normativo mate-
rial, que remite genéricamente al reglamento. b-2) Estableciendo in-
fracciones y sanciones en un reglamento independiente, sin mediar una
ley previa que al menos contenga una remision genérica. Es evidente,
como sefala la doctrina, que la aplicacion de las modalidades anteriores
implican un sacrificio de la garantia de la reserva legal.®

En este orden de ideas, después de la consagracion en el articulo 49,
numeral 6 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela,
de las garantias de la tipificacion y la reserva legal en el ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administraciéon Publica, se da fuerza a la
tesis de la aplicacion de los principios del Derecho Penal en el ejercicio
de la potestad sancionatoria.

Sin embargo, en Venezuela, existen hechos y actos de los cuales es
posible inferir que los mismos obedecen a las relaciones de supremacia

% Ibid., pp. 145-150.
0 Jdem.



40 LUIS MARTINEZ HERNANDEZ

especial, y ante la inexistencia de un marco normativo, jurisprudencial o
doctrinario que trate a fondo lo atinente al ejercicio de la potestad san-
cionatoria en el marco de relaciones de supremacia especial y la garan-
tia de la reserva legal, quedan abiertas, segun una tesis doctrinaria, dos
posturas juridicas validas en el contexto del ordenamiento juridico vene-
zolano: O se equiparan las relaciones de supremacia especial, por lo que
tendria que postularse el respeto a la garantia de la reserva legal, con la
matizacion relativa a la colaboracion reglamentaria o se admite la dife-
rencia entre ambos tipos de relaciones, lo que implica que en el ejercicio
de la potestad sancionadora cuando median relaciones de supremacia
especial, la garantia de la reserva legal, queda soslayada.®!

Ahora bien, en Espafia, como nos apunta Nieto, es pacifica la jurispru-
dencia en sefalar que el ejercicio de la potestad sancionadora en el
ambito de relaciones de supremacia especial, si bien exige cobertura
legal, se admite con mas amplitud la posibilidad de que el Reglamento
tipifique en concreto las previsiones abstractas de la Ley sobre las con-
ductas identificables como antijuridicas.®?

Explica este autor que respecto a las relaciones de sujecion especial, lo
primero que hay que hacer es determinar con precision si efectivamen-
te existe tal relacion (v.g. ha sostenido la jurisprudencia al senalar que
es dudoso que exista ésta entre la Administracion y las entidades de
crédito, o al negar su presencia en la relacion juridica entre la Adminis-
tracion y una discoteca previa a los hechos que originan la sancion).®

De alli que en Espaiia, para la doctrina, la minoracidn, y mas tarde ex-
clusién de la exigencia del principio de legalidad para la determinacion
de las infracciones y sanciones en el caso de relaciones de sujecion
especial resulta una inadmisible excepcion del principio de legalidad
constitucional, de seguirse con la hermenéutica utilizada por el Tribunal
Constitucional, podria extenderse la corruptela de calificar un buen nt-
mero de relaciones administrativas atipicas como especiales de suje-
cion, como efectivamente ha ocurrido en el caso de la normativa
sancionadora de entidades financieras o de crédito y la exigencia del
non bis in idem.%

o' Ibid., p. 150.

2 NIETO GARCIA, Ob. Cit., p. 175.

% Ibid., p. 227.

% DOMINGUEZ VILA, Ob. Cit., p. 240.
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5.3 PRINCIPIO DE TIPICIDAD EN LA SANCION

Otro principio capital en el Derecho Administrativo sancionador, es el
que establece que la garantia de la ley previa se extiende también a las
sanciones, por lo que dicha garantia se perfecciona no sélo establecien-
do previamente las conductas sancionables, sino también las sanciones
correspondientes, por lo que supone la predeterminaciéon normativa tan-
to de la falta como de la sancion.®

En cuanto a este principio, Nieto explica que no basta con que la Ley
aluda a la infraccion, el tipo ha de ser suficiente, debe contener una
descripcion de sus elementos esenciales. El problema es justamente
determinar qué es lo esencial.®

La suficiencia de la tipificacion es una exigencia de la seguridad juridi-
ca y se concreta, no en la certeza absoluta, pero si en la prediccion
razonable de las consecuencias juridicas de la conducta. La tipificacion
es suficiente cuando consta en la norma una predeterminacion inteligi-
ble de la infraccién, de la sancién y de la correlacion entre una y otra.
En ese sentido, comenta la doctrina que el Tribunal Constitucional espa-
fiol ha considerado invalidas las habilitaciones reglamentarias formula-
das en blanco, con formulas como: “Se autoriza al Gobierno a dictar
las disposiciones necesarias para la consecucion de las finalida-
des perseguidas en la presente Ley, determinando las sanciones
administrativas a imponerse para corregir las infracciones”.%

Ahora, si bien es cierto que la remision en blanco a la Administracion no
esta permitida, hay quienes sostienen que se permite la remision para la
tipificacion de las conductas infractoras. Nieto nos expone que sobre la
base de la tesis de la tipificacion por remision o indirecta, es posible en-
tender que existe tipificacion de infracciones aunque nada haya dicho la
Ley sobre el particular, dado que su silencio puede suplirse o completarse
mediante la remision (negativa) a sus o6rdenes o prohibiciones expresas.
Sin embargo, las sanciones no pueden ser determinadas por remision, de
tal forma que no puede la Administraciéon imponer sancion sin ley que
previamente haya sefialado su naturaleza y cuantia. De alli que la Admi-

6 PENA SOLIS, Ob. Cit., p. 78.
6 NIETO GARCIA, 0b. Cit., p. 292.
§7 Ibid., p. 293.



42 LUIS MARTINEZ HERNANDEZ

nistracion no requiere de atribucion expresa para ser titular de la potestad
sancionadora (titularidad), pero si para ejercitarla en &mbitos concretos.

Por tanto, si no media la Ley, la Administraciéon no puede imponer san-
ciones por el sélo hecho de tener la titularidad para hacerlo. La situa-
cioén provocada por una Ley silente es la siguiente: en ocasiones puede
entenderse que se ha producido una tipificacion implicita de sanciones
(si hay elementos suficientes para integrar la remision) pero no por ello
puede llegar a sancionarse si falta tipicidad para la sancion. Si las in-
fracciones no estdn previstas ello implica que el ordenamiento, sin ne-
gar la existencia de la infraccion, no atribuye un castigo, sino que la
consecuencia serd otra (nulidad, reparacion por dafios y perjuicios, eli-
minacién del riesgo, etc.).®®

En Venezuela, se ha apuntado en cuanto al principio de tipicidad:

Este principio puede apreciarse con diversa dimension, depen-
diendo de que se identifique como un elemento de la legalidad
o no. Por una parte, la exigencia de lex previa, se identifica
con el principio de legalidad que, en el sentido anteriormente
expuesto, debe incluir adicionalmente el de reserva legal.®

Agregando en cuanto al tratamiento nacional que se ha hecho de este tema,
que en nuestro foro se entienden prohibidas todas aquellas previsiones ge-
néricas y particularmente las “cldusulas de remision en blanco”.”

5.4 CULPABILIDAD

Apunta la doctrina venezolana, que debido a la ausencia de norma cons-
titucional que atribuyese potestad sancionatoria a la Administracion, ésta
procedio a ejercerla bien de facto, o sustentada en instrumentos norma-
tivos legales o sublegales. Es por ésto que quizas prevalecio la tesis de
la responsabilidad objetiva, es decir que bastaba simplemente que la
persona desarrollase una conducta que encuadrase en una norma que
tipificase un ilicito administrativo, sin atender para nada el elemento
voluntariedad, traducido en dolo o culpa, propio del Derecho Penal. El
procedimiento se restringia a demostrar la vinculacion de la autoria de

% Ibid., pp. 326-327.
% SOSA GOMEZ, Ob. Cit., p. 245.
0 Idem.
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la conducta supuestamente ilicita, y su encuadramiento en la norma que
tipificaba la infraccion, dejando de lado el dolo, la culpa o la negligencia,
a la par de esto tampoco se examinaba la imputabilidad, que es un pre-
supuesto de la culpabilidad.”

En cuanto a la situacion actual de este principio en Venezuela, la doctri-
na comenta que en el articulo 49, numeral 6 constitucional, no es posible
inferir, ni de forma implicita la fundamentacion del principio de culpabi-
lidad, por lo que se suele vincularlo al principio de la presuncion de
inocencia, todo esto con dificultades. Con la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1999 y la metodologia utilizada, para condensar en un
solo articulo diversas disposiciones relativas al debido proceso, se tiene
que el fundamento se encuentra en los numerales 1 y 5 del articulo 49,
“Toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del
fallo” y “Ninguna persona podra ser obligada a confesarse cul-
pable...” , de lo cual se infiere, en el primer caso, que el ejercicio del
derecho a recurrir esta en funcién de la previa declaratoria de culpabi-
lidad de una persona y en el segundo, que para que una persona pueda
ser sancionada, debe ser previamente encontrada culpable.”

5.5 PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD

La solidaridad opera unicamente en los casos de autoria multiple de
infracciones, cuando varias personas concurren a cometer una infrac-
cién, o sin concurrir materialmente, la ley considera perfeccionada la
concurrencia, por lo que las personas que concurren a cometer la in-
fraccidn son pasibles de la sancion establecida, por lo que estan solida-
riamente obligados a cumplir la sancidn, sea que cada una la satisfaga
por parte, o que uno de ellos la satisfaga por completo, quedando todos
los infractores liberados de la sancion.”

La doctrina apunta que existen dos tesis contrapuestas sobre la respon-
sabilidad solidaria frente a las sanciones administrativas. La primera de
ellas, sostenida por el Tribunal Supremo espafiol, establece que la res-
ponsabilidad solidaria, contraviene el principio de responsabilidad per-
sonal y el principio de culpabilidad, puesto que la sancion no es susceptible

7' PENA SOLIS, Ob. Cit., p. 165.
2 Idem.
7 Ibid., p. 176.
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de graduacion, sin tomar en consideracion las circunstancias individua-
les y personales de cada infractor. La segunda, contenida en una sen-
tencia del Tribunal Constitucional espafiol, totalmente contraria a la
primera, establece que si es posible hablar de responsabilidad solidaria
en el ambito de las infracciones administrativas, ya que la sancion, que
consiste en una suma de dinero, siempre serd prorrateable entre los
infractores, cuestion que no es posible en el ambito del Derecho Penal,
puesto que no se responde solidariamente cuando es afectada la liber-
tad personal. Al margen de ésto, sostiene el Tribunal Constitucional que
la responsabilidad solidaria no es sinénimo de responsabilidad objetiva,
por lo que rige el principio de culpabilidad.”™

5.6 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PRESUNCION DE
INOCENCIA

Este derecho, manifestacion del derecho fundamental al debido proceso,
ampliamente conocido en el derecho penal, también es de aplicacion obli-
gatoria en el derecho administrativo, tal como apunta Garcia de Enterria:

La presuncidén de inocencia, que es una de las reglas basicas
del derecho punitivo, y que fuerza a probar de manera cumpli-
da la realizacién efectiva por el inculpado de la accién o la
omision reprochables, es de rigurosa aplicacién al derecho san-
cionatorio administrativo.”

En la doctrina nacional se sefala que el ejercicio de este derecho, a dife-
rencia de otros que generalmente requieren una actuacion de sus titula-
res, exige una accion o abstencion por parte de los 6rganos administrativos,
cuando se habla de potestad sancionadora, y de los 6rganos del Poder
Judicial, en el caso de la potestad punitiva penal. Estd obligada la Admi-
nistracion Publica en virtud de este principio: 1) A demostrar que la san-
cion esta fundada en medios probatorios tanto de la conducta incriminada,
como de su culpabilidad, o lo que es lo mismo, en términos de Nieto, a
probar la certeza de la infraccion y la certeza de la culpabilidad; 2) A
aceptar que en su caracter de acusadora a ella corresponde exclusiva-
mente la carga de la prueba, y que en consecuencia se configura una
interdiccion insalvable para exigir al administrado que pruebe su inocen-

™ Idem. .
> GARCIA DE ENTERRIA, Ob. Cit.
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cia y; 3) A aceptar que cualquier insuficiencia derivada de la actividad
probatoria, debe obligarla a proferir una decision absolutoria.”

En virtud de lo anterior, el ejercicio del derecho de la presuncion de
inocencia, implica el deber de la Administracion de darle al indiciado
durante el curso del procedimiento, tanto en al ambito interno como
externo (por ejemplo, declaraciones a los medios de comunicacion so-
cial), el caracter de inocente, absteniéndose de tratarlo como culpable.
Una situacidn distinta se configura, si la Administracion sobre la base
de la norma atributiva de competencia decide adoptar cierta clase de
medidas cautelares al iniciar el procedimiento, teniendo éstas un carac-
ter excepcional, con sujecidn estricta a los requisitos legales, pues de lo
contrario se convertirian en sanciones adelantadas, que es, por supues-
to, una violacion al derecho de la presuncion de inocencia.”’

Para algunos autores este principio va intimamente vinculado con el
principio de culpabilidad:

Implica la garantia en todo procedimiento administrativo sancio-
natorio de la presuncion de inocencia, y por tanto, de que no se
declare la responsabilidad administrativa hasta tanto no se de-
muestre lo contrario. Como referimos anteriormente, si obser-
vamos la garantia de este derecho aisladamente pareciera
prima facie que se opone al principio de culpabilidad que tam-
bién rige esta materia, de alli, que éste ha de apreciarse en su
conjunto, no aisladamente y, precisamente por ello, la garantia
de presuncion de inocencia va conexa al principio de culpabili-
dad, que en el ambito del Derecho Administrativo Sancionatorio
Moderno toma nuevas dimensiones y exige una responsabilidad
subjetiva que permita identificar al sujeto que cometio la infrac-
cion, sin que ello se oponga al momento de ejercer el derecho a
la defensa a respetar la presuncion de inocencia.’

Ahora bien, refiere Garcia de Enterria cuales han sido los obstaculos
para la efectiva aplicacion de este principio, a saber: la presuncion de
legalidad del acto administrativo (decision que impone la sancién), que
supondria que una vez dictada ésta sobre la base de un procedimiento,

76 PENA SOLIS, Ob. Cit., p. 198.
7 Idem.
8 SOSA GOMEZ, Ob. Cit., p. 245.
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la carga de la prueba (de la inocencia) se desplazaria al particular; y la
admision de la prueba de presunciones como sucedaneo de la prueba
directa.” Ambos obstaculos rechazados por el autor, al sehalar que el
desplazamiento es de la carga de accionar o impugnar, no de la de pro-
bar, pues la impugnacion podria fundarse justamente en la falta de prue-
ba de la decision administrativa. De igual forma, exige la comprobacion
a través de medios idoneos de los hechos constitutivos de la falta.®

Cabe sefialar que ésta es la posicidon adoptada también por la doctrina
nacional, la cual expresa que existe una diferencia tajante entre la car-
ga de probar y la carga de impugnar. Esta Gltima consiste en la impug-
nacion que debe hacer el administrado, de los actos sancionatorios, que
al estar revestidos de la presuncion de legitimidad, el sancionado tiene
la carga de impugnar, a los efectos de desvirtuar la presuncién de legi-
timidad de los actos sancionatorios, que tiene cardcter iuris tantum.
Aunque a veces en Venezuela, se pretende confundir a la presuncion de
legitimidad o validez de los actos administrativos, con la presuncion de
la veracidad de los actos en €l declarados, invirtiendo, inconstitucional-
mente, la carga de la prueba, dando por cierto que los hechos declara-
dos en el acto sancionatorio que resulta impugnado son veraces, por lo
que correspondera al administrado demostrar lo contrario.®!

5.7 ACCESO A LAS PRUEBAS Y DISPOSICION DE MEDIOS
ADECUADOS PARA LA DEFENSA

Un punto importante en todo proceso administrativo y en especial en el
atinente a una sanciéon impuesta por la Administracion, es el acceso a
las pruebas pertinentes para poder ejercer el derecho a la defensa. So-
bre el particular se describe ese acceso (otra manifestacion del derecho
fundamental al debido proceso), en estos términos:

Implica la posibilidad al investigado, de desarrollar conforme a
la Ley, toda su actividad probatoria conforme a ésta, evacuando
la parte investigada o haciendo evacuar todos los medios proba-
torios que disponga. En la oportunidad que la administracion se
niegue a evacuar, o a valorar debidamente las pruebas aporta-

 GARCIA DE ENTERRIA, 0b. Cit.
8 Idem. .
$1 PENA SOLIS, 0b. Cit., p. 216.
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das, aparte del vicio de nulidad que provoca por violacion al
derecho a la defensa, puede igualmente incurrir en el vicio de
desviacion de poder, al no dar oportunidad plena a la defensa.
Del mismo modo sefiala el texto constitucional, que “seran nulas
las pruebas obtenidas mediante violacion del debido proceso”,
que puede encontrarse en la oportunidad de evacuar pruebas
antes de haber notificado al accionante y no dar la oportunidad
del control de esas —pruebas— al administrado.®

El poder tener acceso a las pruebas, asi como poder ejercer control
sobre las aportadas por la Administracidn es parte fundamental del de-
bido proceso, y condicion necesaria para la validez del acto administra-
tivo que en virtud de un proceso determinado se dicte. De alli que se
exprese que las pruebas obtenidas en violacién al debido proceso (sin
posibilidad de control y contradiccidon) son nulas, aunque tal practica
aun contintia presentandose en sede administrativa. De igual forma, debe
entenderse proscrito el secreto o el uso de procedimientos sumarios que
lesionen el acceso al expediente.

5.8 EL DERECHO A LA DEFENSA Y EL ACTO
ADMINISTRATIVO

Continuando con el punto, con referencia al debido proceso, se ha ex-
presado que la necesidad de su estricta observancia impone la interpre-
tacion extensiva o favorable a cualquier norma que permita su ejercicio.®
En el caso particular del procedimiento sancionatorio, sostiene la doc-
trina lo siguiente:

La falta de respeto a los derechos constitucionales, en espe-
cial al debido proceso, a dado origen a lo que en doctrina y
jurisprudencia se ha denominado, la via de hecho” (p. 478.).
Sentencia de la CSJ, Sala Politico Administrativa, de 8 de mayo
de 1991 Caso Ganaderia El Canton vs. Ministerio de Agricul-
tura y Cria: “Consagrado en el articulo 19 (ordinal 4°) de la
Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, el vicio co-
nocido como “via de hecho” de la Administracion, es asimilado
en ese texto legal a dos supuestos de infraccion grosera de la

8 STLVA, Ob. Cit., p. 474.
8 Ibid., p. 476.
8 Jdem.
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legalidad, plasmados en la emision del acto por “autoridades
manifiestamente incompetentes, o con prescindencia total y
absoluta de procedimiento”. Taxativos ambos en su formula-
cion, ha entendido sin embargo la doctrina, que bien pueden
ser incluidos dentro del respectivo “género” —representado por
esos supuestos—, la supresion de la audiencia obligatoria del
afectado por un acto represivo o el caso de los funcionarios de
hecho, respectivamente. Ha asimilado la doctrina a la via de
hecho en la elaboracion del acto administrativo, la grosera ile-
galidad en que incurriere la autora del acto para la ejecucion
de uno, aun legalmente formado(...).%

Llegando finalmente a la conclusion de que:

El derecho a la defensa y en especial, la concepcion del debido
proceso, forma parte de un conjunto de garantias que determi-
nan la “Seguridad Juridica”, elemento éste indispensable para
que se consigan los postulados que la Constitucion establece;
como también es cierto que conforme al 257 Constitucional, no
se sacrificard la justicia por la omision de formalismos no esen-
ciales. Es el caso, que debe determinarse a ciencia cierta, cua-
les formalismos no son esenciales, pues nuestro sistema juridico
es basicamente formal, y en especial nuestro contencioso admi-
nistrativo, que aparte de ser formalista, basicamente es un Juez
de la formalidad, pues el cumplimiento de las formas —entre
otros— garantiza el cumplimiento del principio de legalidad.®

5.9 PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD

Este principio basicamente establece que nadie puede ser sancionado
por una ley que no estuviese vigente al momento de cometer el supues-
to de hecho considerado infractor de dicha normativa. Tal como apunta
la doctrina:

Nadie puede ser sancionado por acciones u omisiones que, en el
momento de producirse, no constituyan infraccion administrati-
va, segun la legislacion vigente. (S.T.C.E. 11-11-1981). Este prin-
cipio constituye otra manifestacion del principio de legalidad.?’

5 Ibid., pp. 478-479.
8 Ibidem, p, 481.
8 SOSA GOMEZ, 0b. Cit., p. 245.
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5.10 PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD, CONGRUENCIA
Y RAZONABILIDAD

Como ha apuntado la doctrina, la fundamentacion de este principio debe
ser necesariamente constitucional, debe encontrar en la Constitucion
(Articulo 49 numeral 6), su razdén de ser, para operar efectivamente, no
puede restringirse su fundamento al articulo 12 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, restringiendo el control jurisdiccional
de la Administracién a los recursos contenciosos administrativos. Se
perderia, al negar el fundamento constitucional del principio, por ejem-
plo, el control que pueden ejercer los ciudadanos sobre el parlamento,
mediante la accion de inconstitucionalidad contra normas que consa-
gren infracciones y sanciones desproporcionadas, o el control de los
actos sancionatorios dictados por la Administracion, acudiendo a la via
de la accion de amparo, puesto que al tener s6lo fundamento legal, es-
caparia a la competencia de los tribunales en esa materia.®®

Por otra parte, también se le asocia con el principio de legalidad,? asi
como se destaca la necesidad de la ponderacion que debe hacer la ad-
ministracion al aplicar las sanciones correspondientes segun la jurispru-
dencia nacional:

La Administracion al ejercer su potestad sancionatoria debe
evaluar con suma atencion la gravedad de la infraccion a objeto
de evitar que la sancion aplicable resulte desproporcionada a la
sancion y que ademas €sta se aleje sustancialmente de los obje-
tivos de la propia actuacidon administrativa y de los fines perse-
guidos por el Legislador. (Vid. Sentencia CSJ-CP 17-11-1986)
(...) “El principio de razonabilidad es consagrado en todo siste-
ma constitucional como derivacion del principio de legalidad, de
alli que éste permita revisar la sustantividad de las normas de
jerarquia inferior a la Constitucion para adecuarlas a su conteni-
do; sin embargo, para la doctrina espafiola la razonabilidad de-
pende no ya de su conexidn con un bien o valor constitucional,
sino de su logica intrinseca, o congruencia con los fines perse-
guidos y de su aptitud o idoneidad para alcanzarlos. El articulo
12 de la LOPA dispone los limites a la discrecionalidad.”®

% PENA SOLIS, Ob. Cit., p. 184.
% SOSA GOMEZ, Ob. Cit., p. 245.
* Idem.
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5.11 PRINCIPIO DE LA NO ACUMULACION DE LAS
SANCIONES ADMINISTRATIVAS

Este principio consiste en la prohibicion de imponerle un conjunto de
sanciones administrativas a un administrado, que con su acciéon u omi-
sion viole diversas disposiciones que prevén distintas sanciones admi-
nistrativas o cometa varias violaciones, de manera continuada, de la
misma disposicion, por lo que sdlo es posible el aumento de la sancidon
mads grave, en el caso de sanciones pecuniarias o interdictivas, al doble
o al triple o en la proporcion que establezca cada Derecho positivo. De
no existir la consagracion de tal aumento, debe prevalecer la regla de la
aplicacion de la sancién mas grave.”!

5.12 NON BIS IN IDEM

La prohibicion del non bis in idem implica que nadie puede ser conde-
nado dos veces por un mismo hecho. Hay que agregar que puede darse
la posible intervencion de 6rganos judiciales y administrativos, lo que
significa que puede haber duplicidad de decisiones, tanto entre érganos
administrativos, como entre 6rganos administrativos y judiciales, inclu-
yendo el supuesto de conflicto entre drganos judiciales de la jurisdiccidon
contencioso-administrativa y penales.”?

Para la doctrina nacional, el principio consiste en primer lugar, en una
interdiccion casi absoluta de imponer mas de una sancién a una perso-
na, cuando exista identidad de sujeto, de hechos y de fundamento. En
segundo lugar, la prohibicion se extiende a las sanciones impuestas por
la misma clase de autoridades, de tal manera que no podrian ser im-
puestas a la persona validamente dos o mas sanciones penales, ni tam-
poco dos 0 mas sanciones administrativas, igualmente la prohibicion
operara para la acumulacion de dos o mas sanciones administrativas y
penales, siempre que exista la identidad de sujeto, hechos y fundamen-
to. En tercer lugar, resulta irrelevante que las sanciones pretendan ser
establecidas en diferentes procedimientos.”

Los efectos del principio non bis in idem son: a) Suspensidn del proce-
dimiento sancionatorio, hasta tanto el Tribunal penal dicte sentencia; b)

° PENA SOLIS, 0b. Cit., p. 311.
2 NIETO GARCIA, Ob. Cit., p. 398.
% PENA SOLIS, Ob. Cit., p. 218.



LAPOTESTAD SANCIONADORA DEL BANCO CENTRAL DE VENEZUELA 51

La Administracion queda vinculada por los hechos declarados probados
en la sentencia judicial. Al resultar absolutorio el fallo, la Administracion
podré continuar el curso del procedimiento paralizado, evaluando los
hechos declarados probados, a la luz del ordenamiento correspondiente
y el interés tutelado, pudiendo declarar la culpabilidad del administrado
¢ imponerle una sancion, sin que se configure con esto una violacion del
principio del non bis in idem, pues es una sola la sancién impuesta, en
este caso la cosa juzgada no surte efectos negativos; c¢) En el caso de
dictarse por parte del Tribunal penal una sentencia condenatoria, la
Administracion queda vinculada por la misma, y la cosa juzgada surte
efectos negativos, por lo que el expediente sancionatorio paralizado, debe
ser archivado, en vista de que el administrado, no podra ser sancionado
nuevamente; d) Si el Tribunal penal considera que los hechos no estan
probados, la Administracion puede continuar el procedimiento y si logra
probarlos en el curso del mismo, puede proceder a sancionar al culpa-
ble; e) Si el Tribunal penal declara inexistentes los hechos, no puede la
Administracién imponer sancion alguna.’ En analogo sentido, en térmi-
nos generales, se expresa en Nieto en la doctrina espafiola.”

Ahora bien, se ha tratado, recurriendo a la tesis de las relaciones de
supremacia especial, justificar la vulneracion del principio del non bis
in idem, cuando se impone una sancion en el marco de relaciones de
supremacia especial, y otra en virtud de la potestad general de sujecion,
es decir una sancidon administrativa en términos generales, sancionando
dos veces por el mismo hecho, teniendo una de las sanciones, caracter
disciplinario. Igual sucede cuando se impone una sancioén penal y una
sancion administrativa, en el marco de relaciones de supremacia espe-
cial, en este caso también se pretende justificar la aplicacion de la san-
cién penal y administrativa conjuntamente, basandose en la diferencia
entre el interés juridico protegido con la sancidn disciplinaria, seria dife-
rente al del tutelado en materia penal.®

Esta posicion es objeto de estudio por la doctrina espafiola, la cual re-
chaza las posiciones extremas en este tema en estos términos, negando
asimismo la subsidiaridad del Derecho Administrativo frente al Dere-
cho Penal y sefialando que es el 6rgano legislativo el llamado a determi-

% Idem. .
% NIETO GARCIA, Ob. Cit., pp. 399-400.
% PENA SOLIS, Ob. Cit., p. 243.
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nar el tipo de sancion que debe aplicarse a una conducta determinada.’’
Por ello, concluye que:

En cualquiera de los casos, la problematica del problema al
respeto del principio non bis in idem, se centra en la concep-
cion que adoptemos del Derecho Administrativo Sancionador
y a su “unidad o diversidad ontologica” de los ilicitos y de sus
sanciones. Porque es claro que quienes afirman dicha unidad
han de aceptar, como un corolario de ella, la prohibicion del bis
in idem; mientras que quienes la niegan pueden aceptar sin
graves dificultades la compatibilidad de sanciones que son di-
ferentes por su naturaleza.’®

Por su parte, Nieto sostiene que la regla del non bis in idem no resuel-
ve cudl de las normas aplicables debe prevalecer, solo sefiala que hay
que elegir una, y no se constituye en criterio para determinar la validez
o la derogacion de normas.” Explica que en el ordenamiento espaifiol la
regla del non bis in idem encuentra excepciones, referidas a la posibi-
lidad de imponer una doble sancion por los mismos hechos siempre y
cuando los intereses protegidos sean distintos.!° De alli que los intere-
ses protegidos y las relaciones de sujecion especial sean la gran coarta-
da para justificar excepciones al régimen garantizador del Derecho
Administrativo Sancionador, puesto que la proliferacion legislativa arbi-
traria de bienes e intereses protegidos acaba con la regla.!*!

Concluye Nieto respecto al non bis in idem que: 1) Si los hechos son
varios y cada uno aparece tipificado como infracciéon y conminado con
una sancion, no hay problema puesto que hay concurso real de infraccio-
nes en el que las sanciones se acumulan; 2) Si el hecho es unico y esta
tipificado como infraccion en varias normas y conminado con una san-
cidén en cada una de ellas, la cuestion sera determinar si todas ellas se
aplican conjuntamente (concurso ideal de infracciones) o s6lo una de ellas
(la prevalente y excluyente, concurso de normas); 3) En el concurso ideal
de infracciones solo se sanciona una de ellas, pero en cuantia superior, en
el concurso de normas, solo se sanciona la infraccion tipificada en la nor-

7 PAREJO ALFONSO, Ob. Cit. p. 118.
% Idem. )

% NIETO GARCIA, Ob. Cit., p. 405.
0 fhid., p. 406.

0 Ibid.. pp. 407-408.
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ma prevalente. La distincion corresponde al operador juridico. Las figu-
ras del concurso de leyes, concurso ideal, concurso medial y concurso
real de delitos, propias del Derecho Penal aporta soluciones, el problema
es determinar en qué medida y con qué matices pueden aplicarse tales
técnicas al Derecho Administrativo Sancionador.!2

Ahora bien, para este autor la explicacidon para la compatibilidad de
penas y sanciones administrativas se encuentra en la naturaleza distin-
ta, y sirve como excepcion a la regla del non bis in idem.'” Mientras la
doctrina afirma el dogma de la existencia de tal regla, el Derecho posi-
tivo pre y postconstitucional establece cosa distinta, y la jurisprudencia
es contradictoria.'®

Por su parte, sobre el punto sostiene Montoro Puerto:

Ahora bien, la Administracion en el ejercicio de la potestad
sancionadora no actua al objeto de reintegrar el ordenamiento
general, como ocurre a través de la actividad jurisdiccional del
Estado, sino para cuidar de los intereses que actualiza, y rein-
tegrar el ordenamiento juridico administrativo. De aqui la com-
patibilidad, frente a un acto ilicito, de la actividad jurisdiccional
del Estado y de la actividad sancionadora de la Administra-
cion; de aqui también que frente a una infraccidn, constitutiva
ala vez de un delito penal y de un delito administrativo, pueda
imponerse al autor una dualidad de sanciones, quebrantando,
en apariencia, aquel principio con arreglo al cual un hecho no
puede ser objeto mas que de una sancidn, es decir, el principio
penal non bis in idem, y decimos que ello acontece, en apa-
riencia, por cuanto aun siendo uno sélo el hecho, de él se deri-
van distintas infracciones, de naturaleza a su vez también
distinta. No hay vulneracion del principio; lo inico que existe
es un supuesto en el que tal principio no tiene vigencia.!'®

A su vez, Garcia de Enterria también admite la compatibilidad de la
sancion administrativa con la pena judicial, invocando que en tales ca-
sos se trata de las sanciones administrativas de autoproteccion, cuyo

12 Ibid., p. 409.

9 Ibid., pp. 415-420.

04 Ibid., p. 421.

15 MONTORO PUERTO, Miguel. Ob. Cit., pp. 327-355.
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tipico ejemplo lo constituyen las sanciones disciplinarias.'?® De alli que
admite la doble sancion penal y administrativa argumentando:

Se comprende que tratandose de ese tipo de sanciones la acu-
mulacién a las mismas de penas judiciales no supone transgre-
dir propiamente el principio non bis in idem. En efecto, si las
sanciones disciplinarias parten de una relacidon de supremacia
especial y suponen una reaccion producida en el ambito de
dicha relacidn, las sanciones penales, por su parte, parten de la
situacion de supremacia general poder publico-subdito, presu-
ponen, pues, una infraccion del orden general y desde este
mismo orden, como un restablecimiento del mismo, parte la
pena represiva. En otros términos, un mismo hecho es simulta-
neamente una infraccion, aunque por fuerza diferente, para
dos ordenamientos diversos, de modo que la reaccion separa-
da de éstos resulta también por fuerza diferente; la sancion
impuesta en uno de ellos no reduplica la del otro, por virtud de
esa diferencia de ambito.'"’

Sin embargo, este autor distingue en este campo entre el Derecho San-
cionador Disciplinario y el general, limitando la coexistencia de ambas
sanciones (administrativas y penal) al primero y no al segundo,'*® para
agregar que:

...no obstante el tenor general de la regla, hoy casi general, de
la compatibilidad de las sanciones administrativas y las judicia-
les, la jurisprudencia ha impuesto un importante correctivo, el
de que el “relato factico” de una Sentencia penal firme no
puede ser contradicho por la Administracidon (Sentencia de 11
de marzo de 1965).'%

5.13 L4 INTERDICCION DE LA CONFISCACION EN LA
FIJACION DE LA CUANTIA DE LA MULTA (ARTS. 116 Y
317 CONSTITUCIONALES)

La prohibicion de confiscacidon contenida en la Constitucion, se extien-
de a cualquier potestad del Estado, actuando como legislador o adminis-

106 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Ob. Cit.
07 Idem.
108 Idem.
199 Idem.



LAPOTESTAD SANCIONADORA DEL BANCO CENTRAL DE VENEZUELA 55

trador. Cuando el Legislativo, establece una multa cuyo pago implique
directa o indirectamente, el sacrificio de bienes del sancionado una pro-
porcion que comporte la pérdida de todos ellos o de una parte significa-
tiva de los mismos, en el caso de las personas naturales, o que en el
caso de las personas juridicas torne inviable el giro de la empresa, la
norma que consagre tal sancion, habra vulnerado la prohibicion consti-
tucional de la no confiscacion. La Administracion por su parte, también
puede vulnerar la prohibicion, cuando una norma legal establezca extre-
mos, maximo y minimo de la multa, imponiendo el maximo, cuando sea
ese maximo el que configure el efecto confiscatorio de la multa.!!°

Excepcionalmente puede determinarse a priori, el efecto confiscatorio
de una multa, pero normalmente es necesario contextualizar el principio
de no confiscacion, para determinar si se ha producido su violacién, ya
sea en el propio texto de la norma que establece la multa o en el acto de
imposicion de la misma. Juegan un papel de gran importancia para el
legislador o administrador, la ponderacion de la situacion econdmica del
sancionado y la valoracion de la actividad econémica.!!!

6. DIFERENCIAS ENTRE LA SANCION ADMINISTRATIVA
Y LA SANCION PENAL

Para el autor espafiol Parejo Alfonso, realmente no existe diferencia
entre estos dos tipos de sanciones, salvo su determinacion como de un
tipo u otra por el legislador, mas alla de que la libertad de éste viene
condicionada por el respeto a la posicion del Poder Judicial en el sentido
de que las medidas restrictivas de la libertad personal tnicamente le
corresponden a este ultimo.''?

Ahora bien, como nos expone De Palma del Teso, esta discusion sobre
la diferencia entre estos dos tipos de sanciones ain no ha sido zanjada:

“Desde antafio se viene manteniendo una ardua discusion doc-
trinal acerca de la naturaleza del ilicito penal y el administrativo.
A lo largo de la historia han sido multiples las tesis sobre las
diferencias entre ambos ilicitos, variedad de planteamientos que
pueden agruparse alrededor de dos grandes bloques: la teoria

10 PENA SOLIS, 0b. Cit., p. 325.
" Ibid., p. 327.
12 PAREJO ALFONSO, Ob. Cit., p. 118.
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cualitativa y la cuantitativa”.'® (...) “Al amparo de la teoria
cualitativa se sostiene que entre el delito y la infraccion adminis-
trativa existen diferencias esenciales. En sentido contrario se
pronuncian los que defienden la teoria cuantitativa, para quienes
entre ambos ilicitos s6lo hay una distincion gradual”.!'*

Explica la autora la doctrina cualitativa:

La doctrina de las diferencias cualitativas contrapone el Dere-
cho penal —también considerado Derecho criminal o Derecho
penal judicial— al Derecho que se refiere a las infracciones
administrativas. Se sostiene que mientras la infraccion admi-
nistrativa tiene un caracter artificial y su contenido de injusto
se agota en la transgresion de puros intereses administrativos,
el delito es un ilicito natural que supone la lesion de valores
esenciales y afecta a los fundamentos del orden juridico.'"

E igualmente describe la teoria cuantitativa:

En sentido diametralmente opuesto se pronuncia la doctrina que
se adscribe a la teoria de las diferencias cuantitativas. Al ampa-
ro de esta tesis, como muy graficamente sefiala CEREZO MIR,
desde el nticleo central del Derecho Penal hasta las ultimas fal-
tas penales o infracciones administrativas, discurre una linea
continua de un ilicito material que se va atenuando, pero que
nunca llega a desaparecer del todo. El ilicito penal y el adminis-
trativo tienen un contenido material semejante y la misma es-
tructura logica. Al compartir la misma naturaleza es obligado
extender a las infracciones administrativas la aplicacion de al-
gunos de los principios fundamentales del Derecho Penal.!!¢

Para, luego de hacer un detallado andlisis histérico y comparado de la
evolucion de estas dos teorias, concluir que:

Sin embargo, en la actualidad, se ha de acometer el estudio del
delito y la infraccion administrativa teniendo presente que el

13 DE PALMA DEL TESO, Angeles. Ob. Cit., pp. 27-35.
"4 Idem.
115 Idem.
16 Jdem.



LAPOTESTAD SANCIONADORA DEL BANCO CENTRAL DE VENEZUELA 57

concepto de ilicito es puramente normativo. La observacion
del Derecho positivo y el proceso de despenalizacion y repe-
nalizacidn que viene teniendo lugar, ponen de relieve que es la
norma en cada momento la que ha declarado si una conducta
es constitutiva de ilicito penal o administrativo.'"’

Agregando que el legislador debe hacer la distincion entre los dos tipos
de sanciones atendiendo a los valores constitucionales:

Por ello, sin apartarnos de la concepcion normativa del ilicito,
es posible abordar la cuestion de las diferencias entre delito e
infraccion administrativa desde otra perspectiva que, como dice
Tordo, no ha sido destacada suficientemente. En nuestra opi-
nion, se ha de plantear la delimitacion de ambos ilicitos desde
una concepcion valorativo-normativa. El legislador, mediante
una apreciacion estimativa, considerara si la conducta que de-
sea elevar a ilicito debe considerarse merecedora de pena, o
bien, de sancioén administrativa.''

Ademas sefiala que debe tomarse en cuenta la distinta valoracion social
que de una y otra sancion hay:

Tengamos presente que desde el momento en que se inician
las actuaciones penales sobre la persona del inculpado recae
la desconsideracion social, durante el proceso ya padece la
llamada “pena del banquillo” y, sin embargo, atin no hay sen-
tencia que declare su culpabilidad. Si finalmente se le impu-
siere una pena —que en el ambito penal es fundamentalmente
la privativa de libertad— ademas de sufrir ésta ha de padecer
la calificacion social de “delincuente”, con todo lo que ello
implica. Por otra parte, no debemos olvidar que entre los fi-
nes de la pena se encuentran por mandato constitucional la
reeducacion y reinsercion social, cumpliendo la pena una fun-
cion de “tratamiento”.!!®

7 Idem.
18 Idem.
19 Idem.
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Por su parte, Montoro Puerto hace un anélisis detallado de la diferen-
ciacion de estos tipos de sancion que vale la pena citar textualmente:

Volviendo a la distincidn entre infraccion penal e infraccion
administrativa por razon de la especifica naturaleza de cada
una de ellas diremos que la diferencia no se obtiene tan sélo de
un elemento sino de una conjuncion de elementos y caracteris-
ticas que, como resultado de cuanto hasta aqui se ha dicho
podremos reducir a lo siguiente:

a) Ante todo en razén del distinto ordenamiento juridico infrin-
gido. Insistiendo una vez mas en este orden de cosas, vemos
que, en todo caso, la infraccion administrativa esta constituida
por una conducta que vulnera de alguna forma el ordenamien-
to juridico administrativo. No es simplemente una desobedien-
cia a la administracion, no es tan s6lo un incumplimiento de los
deberes, generales o especiales, que el administrado tiene para
con la administracion; no es tampoco una mera denegacion de
auxilio a la actividad de la administracion. Hay algo mas en la
infraccion administrativa, y este algo viene determinado por el
desconocimiento de las normas integradoras del ordenamiento
juridico administrativo.

b) En segundo lugar, junto a esta vulneraciéon del ordenamiento
juridico administrativo advertiremos que en la infraccion de
este orden, se contiene una lesion de aquellos intereses cuyo
cuidado compete a la Administracion.

No seria suficiente la simple lesion de estos intereses para
obtener la diferenciacion con la infraccion penal pues, aun cuan-
do es cierto que en la infraccion penal, fundamentalmente, se
lesionan los derechos subjetivos del individuo, de la colectivi-
dad o del Estado, en cuanto a persona juridica, también en
algunas ocasiones puede producirse la lesion de los intereses
administrativos del Estado, y ya por ello tuvimos necesidad de
establecer relaciones entre unos y otros casos y, en concreto,
respecto de aquellos supuestos en los que la infraccion penal
afectaba a la Administracion. Se recordara que, sefialabamos
los distintos momentos en que se produce la lesion con respec-
to a la Administracion, pues si ésta afecta a la Administracion
en cuanto organizacion del Estado, estamos en presencia de
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infraccion penal, mientras que si la lesion se refiere a la activi-
dad que esa Organizacion desarrolld, estamos en presencia de
la infraccion administrativa.

No obstante insistimos en que la completa diferenciacién entre
el orden penal y el orden administrativo tan solamente se pro-
duce por la conjuncidén de los dos elementos, infraccion del
ordenamiento juridico administrativo y lesidon de intereses cuyo
cuidado compete a la administracion, que hemos sefialado.

¢) Junto a estos dos elementos las distintas caracteristicas que
hemos estudiado completarian la diferenciacion y asi diremos:

1) Si la infraccion penal, con las excepciones dichas solo pue-
de ser cometida por la persona fisica, la infraccion administra-
tiva tan s6lo en casos excepcionales puede ser atribuida de
manera exclusiva a la persona fisica, y aqui, de forma general,
indistintamente, puede ser realizada por la persona fisica o por
la persona juridica.

2) Si la infraccion penal requiere como norma un elemento
subjetivo de culpabilidad (dolo o culpa), siendo excepcionales
los supuestos en que la responsabilidad vaya mas alla de adon-
de llego la culpabilidad, la infraccion administrativa puede existir
aun cuando no exista culpabilidad, es decir, aun cuando no con-
curra en ella dolo ni culpa. La infracciéon administrativa existi-
r4 aun cuando en ella no haya mas voluntad que la referida a la
realizacion de la conducta.

3) Si la infraccion penal puede traer como resultado un dafio o
un peligro, y este peligro actuar con caracter previo en los su-
puestos en que no llegue a producirse el dafio, o con carécter
principal cuando la conducta vaya investida por un dolo de peli-
gro, la infracciéon administrativa, al contrario, comporta siempre
un dafio, que en su existencia puede no apreciarse materialmen-
te, por la identificacion en el tiempo entre conducta y resultado.

4) Si la infraccion penal no puede existir sin un previo recono-
cimiento y declaracion de ilicitud de la conducta en un texto
legal formal, la infraccion administrativa existira al margen de
esta declaracion previa, por cuanto en orden a ella no tiene
aplicacidn el principio nullum crimen sine lege, nulla poena
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sine lege, pues, segun demostramos posteriormente, tampoco
el ultimo aspecto del principio es de aplicacion en orden a la
infraccion administrativa.

5) Si laregulacion positiva de la infraccion penal se produce a
través de un texto fundamental, el Cédigo Penal, completado
por una serie de leyes penales especiales, la infraccion admi-
nistrativa, en razén de la variedad y diversidad de sus mani-
festaciones, asi como de la no aplicacion del principio de
legalidad a que acabamos de referirnos, no es susceptible de
plasmacidén en un texto legal concreto, pues solamente sobre
el supuesto de utilizacion de formulas de extraordinaria ampli-
tud, podria subsumirse en ¢l todas las conductas ilicitas admi-
nistrativas, y ello sobre la base de quedar siempre en libertad
la administracion para declarar la existencia de infracciones
que en cada momento y en cada caso se produjera. Por ello
estimamos practicamente imposible la codificacion de las in-
fracciones administrativas, y necesario el sistema de sefiala-
miento de ellas a través de las distintas leyes y reglamentos,
asi como de las demas manifestaciones de la potestad norma-
tiva de la administracion.

6) Por ultimo la independencia y coexistencia del ilicito penal y
el ilicito administrativo puestas de manifiesto por la posibilidad
de que un mismo hecho sea, al propio tiempo, susceptible de
sancion como infraccion penal y como infraccion administrati-
va, tanto en sentido amplio, cuanto por relacion a la infraccion
disciplinaria, quebrando con ello la aplicacion del principio non
bis in idem, nos sefiala la especifica diferencia entre ellas ya
que, a la vez lo resuelto en orden a la infraccion penal carece de
operancia respecto a la sancion administrativa y viceversa.'?’

7. DEFINICION Y AMBITO SUBJETIVO DE LAS SANCIO-

NES DISCIPLINARIAS

Estas sanciones constituyen una especie de las administrativas, consis-
tente en el “mal” infligido a una persona natural por parte de la Admi-

120 MONTOSO PUERTO, Ob. Cit., pp. 268-277.
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nistracion Publica, cuando la persona esta vinculada a la Administra-
cion mediante una relacion de supremacia especial. Recientemente se
ha establecido que esa relacion de supremacia especial es la que existe
cuando se prestan determinados servicios publicos en establecimientos
del Estado, por ejemplo, educativo, sanitario, penitenciario.'?!

En opinién de un sector de la doctrina, con la ampliacion justificada del
ambito subjetivo de las sanciones disciplinarias, algunos ordenamientos
juridicos se han aprovechado, para ampliarlo ain mas, en perjuicio de
las garantias ciudadanas. Al admitirse la tesis planteada, se corre el
riesgo de calificar como de supremacia especial, relaciones que en rea-
lidad no lo son, por lo que administrados que realicen cualquier tipo de
actividad sujeta al control estatal, serian susceptibles de ser sanciona-
dos, sobre la base de la tesis de la matizacioén de las garantias implica-
das en el principio de legalidad sancionatorio. Aun cuando realmente
medie una relacion de supremacia especial entre la Administracion y los
administrados, por ejemplo, en el caso de la prestacion de servicios pu-
blicos, es necesaria la atribucion de una verdadera potestad legal a la
Administracion y no un poder genérico o implicito, que le permita impo-
ner sanciones a las personas vinculadas con ella.!??

8. LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS Y LA RESPONSA-
BILIDAD CIVIL

Al incurrir en una infraccion administrativa, también puede el adminis-
trado causar un dafio al patrimonio publico, por lo que a la par de la
infraccion, incurre en responsabilidad civil, por ejemplo, cuando un con-
ductor ignora una luz de alto y como resultado de una colision tumba un
poste o causa un dafio a la via publica.'*

La solucion dada en el Derecho Penal, consiste en diferenciar la res-
ponsabilidad penal de la responsabilidad civil, esto por no tener la in-
demnizacién o reparacion del dafio un caracter sancionatorio. Puede
el afectado, acumular la accion penal y la civil, por lo que en el juicio
penal, se da un pronunciamiento sobre la reclamacidn civil, o puede
optar el afectado, por ejercer la accion civil una vez concluido el juicio
penal. En el caso de infracciones administrativas que causan un dafio

121 PENA SOLIS, 0b. Cit., p. 293.
122 Idem.
123 Ipid., pp. 300-301.
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al patrimonio publico, la solucion dada difiere a la que se aplica en el
ambito penal, y consiste en incluir dentro del monto de éstas el resar-
cimiento del dafio causado con la infraccion. En estos casos la Admi-
nistraciéon actia como juez y parte, por el contrario, cuando la
declaratoria emana de los tribunales, los administrados cuentan con
mayores garantias, por la independencia e imparcialidad del juez, siendo
la Administracion, s6lo una parte. Por otro lado, cuando la Administra-
cion declara la responsabilidad civil, en un procedimiento sancionatorio,
por regir el principio de la autotutela ejecutiva, la sancion-indemnizacion
puede ser ejecutada, aun antes de que el Tribunal Contencioso, se
pronuncie sobre una eventual medida cautelar de suspension de los
efectos solicitada por el sancionado.'*

En caso de que los legisladores escojan la técnica de sancidon-indem-
nizacidn, algunos intereses tutelados por la Administracién, como la
ecologia, ambiente o urbanismo, son mas proclives a la aplicacion de
esta técnica.!'?

Para la aplicacion de la técnica sancion-indemnizacion debe tenerse en
cuanta lo siguiente: a) Debe restringirse el ambito material de aplica-
cion a las areas sefaladas, de lo contrario, se corre el riesgo de sustraer
la competencia natural e historica de los tribunales para declarar la res-
ponsabilidad civil, desmejorando la posicion del ciudadano frente a una
Administracion que actuaria como juez y parte; b) Debe admitirse esta
solucion legislativa cuando la infraccion cometida en cualquiera de los
ambitos materiales mencionados, cause un dafio a la Administracion
Publica; ¢) Debe mantenerse el caracter subsidiario de la sancién-in-
demnizacion, solo debe aplicarse si resulta imposible la reparacion del
dafio; d) El mecanismo para ejecutar la decision que declara la obliga-
cion de indemnizar, podria ser atribuida a los Tribunales, mediante un
procedimiento expedito o podria conferirse esa potestad a la propia
Administracion; e) No debe incluirse en el monto de la sancion pecunia-
ria, el monto de la indemnizacion, e igualmente el monto debe ser el que
realmente corresponda al dafio causado.!?

24 Ipid., pp. 301-302.
125 Idem.
126 Jbid., pp. 335-339.
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9. EL PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO

La concepcion formal del procedimiento sancionatorio segun Sandulli es:

...secuencia de actos y operaciones realizados tanto por la
Administracion como por los interesados, previstos en la ley,
con la finalidad de emanar un acto terminal o definitivo que
produjera efectos juridicos frente a sus destinatarios.!?’

El rigor formal presente en la concepcidén del procedimiento, llego a
desvincular la secuencia de actos y operaciones, del proveimiento defi-
nitivo, por lo que se formul6 la concepcion sustancial, “que postula
una estrecha vinculacion entre el procedimiento, concebido for-
malmente, y el acto definitivo, sobre la base de la ponderacion de
los intereses publicos y privados que debe realizar la Administra-
cion, a los fines de la emanacion del mencionado acto conclusivo™.
Solo es posible formular la tesis sustancial, si se admite la relevancia de
la formal, puesto que al reconocer la necesidad de ponderar los hechos
¢ intereses en juego para poder dictar el acto administrativo, es también
necesario reconocer que s6lo es posible realizar lo anterior, ejecutando
la secuencia de actos y operaciones, constitutivos del procedimiento en
su acepcion formal.!?®

Por otra parte, cabe sefalar que el procedimiento sancionatorio es en
definitiva un procedimiento administrativo pero con ciertas peculiarida-
des. De alli que el mismo se inspirara en los principios propios de todo
procedimiento,'?® siendo el fundamental el debido proceso en sus diver-
sas manifestaciones que otorgan garantias formales y sustanciales a los
intervinientes, tales como el contradictorio, el acceso al expediente, la
sustanciacion o instruccion, el derecho a conocer los hechos que se
imputan y a alegar y probar lo que se considere pertinente par ala de-
fensa, la motivacion de la decisidn, a la eficacia, imparcialidad y propor-
cionalidad en el procedimiento, a recurrir en via administrativa y
jurisdiccional (en esta tltima complementados con el derecho funda-
mental a un proceso sin dilaciones indebidas).

127 Citado en: Ibid., p. 390.

128 Ibid., pp. 390-391. .

129 Ibid, p. 392. También sobre el tema puede consultarse: ROJAS HERNANDEZ, Jesus
David: Los principios del procedimiento administrativo sancionador como limites de la
potestad administrativa sancionatoria. Ediciones Paredes. Caracas, 2004. pp. 57-130.
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9.1 LA PREDETERMINACION DEL PROCEDIMIENTO

En algunos ordenamientos se establecen los denominados “procedimien-
tos abreviados” y “simplificados”, invocando razones de economia pro-
cedimental y de oportunidad. La validez de tales procedimientos esta
condicionada al cumplimiento por parte de la Administracién, de trami-
tes esenciales, como acceso al expediente, el acto de descargo (alega-
tos), las pruebas, la motivacion de la decisidn, dentro de los lapsos fijados
en las normas correspondientes.'*°

La diferencia entre procedimiento abreviado y procedimiento simplifica-
do, reside en que en el primer caso, simplemente se reducen los lapsos
legales, siempre que tales reducciones no conlleven el sacrificio del dere-
cho a la defensa de los interesados. En el segundo caso, implica la crea-
cion de una especie de nuevo procedimiento, montado en la idea del
reconocimiento voluntario de la culpabilidad por parte del interesado.'?!

Si la Administracion, esgrimiendo una supuesta potestad discrecional y
la ausencia de un procedimiento general sancionatorio, crea por via nor-
mativa un procedimiento, por demas abreviado, siempre sera posible su
impugnacién con la pretension de lograr su inaplicacién o su inexisten-
cia, segun el caso. La Administracidn al crear un procedimiento abre-
viado por via normativa, infringe la garantia de la predeterminacién del
procedimiento, pero de igual manera infringe el derecho a la defensa
implicito en esa garantia, si el procedimiento es creado con la debida
antelacion, pero con lapsos tan reducidos que tornan imposible el ejerci-
cio del mencionado derecho.'??

9.2 LA ESTRUCTURA DEL PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO
9.2.1 Las actuaciones previas

La Administracion, “cuando se trate de denuncias, y requerimientos
de los titulares de organos y entes del sector publico, que antes de
acordar iniciar el procedimiento sancionatorio, realizase las deno-
minadas actuaciones previas, con la finalidad de determinar en un
plazo perentorio si efectivamente existen indicios o circunstancias

130 1bid., p. 397.
B Idem.
132 Ibid., p. 398.
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que aconsejen iniciar el procedimiento”. Al tratarse, “de una mera
constatacion de hechos y de identificacion de los presuntos res-
ponsables, constituye un error de algunos ordenamientos, conver-
tir a las actuaciones previas en una especie de “mini” procedimiento
sancionatorio, con la participacion de los presuntos responsables,
inclusive abriendo una fase probatoria, pues éstas al perseguir la
indicada finalidad deben ser cumplidas unicamente por la Admi-
nistracion, sin que formen parte del procedimiento”.'3?

Recomienda Pefia Solis, en relacion con las actuaciones previas: a) Es-
tablecer limites precisos, en cuanto a la definicion y alcance de las mis-
mas, con el objeto de evitar que dichas actuaciones se conviertan en
una investigacion a espaldas del interesado; b) La Administracion debe
pronunciarse dentro de un plazo perentorio, fijado expresamente en la
ley. De lo contrario, podria la Administracidén considerar que el plazo
para las actuaciones, no tiene limite, y se abstenga de tramitar, la de-
nuncia o requerimiento, inmediatamente, pudiendo hacerlo en el mo-
mento que considera mas conveniente, lo cual vulnera el principio de
seguridad juridica.'** Agregamos nosotros, que por via de consecuen-
cia, al impedir el ejercicio del debido proceso en sede jurisdiccional,
también infringe los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva
a 'y un proceso sin dilaciones indebidas (articulo 26 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela).

9.2.2 Contenido del acuerdo de iniciacion del procedimiento (auto
de apertura)

La doctrina hace el siguiente listado de contenidos que debe tener el
auto de apertura de un procedimiento administrativo sancionatorio:!**

9.2.2.1 La identificacion del presunto o presuntos responsables de
la infraccion

Resulta esto un dato esencial, del auto o acto de apertura, pero dicha
identificacion no impide que el curso del procedimiento puedan reputar-
se como infractores a otras personas.

133 Ibid., p. 402.
14 Ibid., pp. 403-404.
135 Ibid., pp. 404-407.
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9.2.2.2 Las medidas cautelares o provisionales adoptadas por el
organo competente para iniciar el procedimiento, o para
dictar la decision

Sélo podran dictarse estas medidas cuando exista una norma expresa
que las consagre, y cuando resulten cabalmente probados todos los re-
quisitos que condicionan su emanacion, ya que en la mayoria de los
casos, con la toma de estas decisiones, lo que se hace es adelantar la
imposicién de una sancioén.

9.2.2.3 Debe estar expresamente indicado en el auto de apertura, el
derecho del interesado a formular sus alegatos de defensa

9.2.2.4 El acto de iniciacion del procedimiento, debe ser notifica-
do, en principio personalmente, al interesado o inculpado

En Venezuela priva el criterio de cualquier acto de la Administracion
Publica so6lo cobra eficacia a partir de su notificacion al interesado.
Ahora bien, en caso de que no se logre la notificacion personal, proce-
deria la notificacién mediante los sucedaneos mecanismos de publici-
dad previstos en la legislacion vigente (articulo 76 de la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos).

9.2.2.5 No puede postularse la paralizacion del procedimiento,
debido a la voluntad de interesado o inculpado, cuando
éste se niegue a comparecer

No puede postularse la paralizacion del procedimiento, debido a la volun-
tad de interesado o inculpado, cuando éste se niegue a comparecer y a
formular los alegatos de su defensa en el plazo legalmente establecido,
ante tales situaciones la Administracion esta obligada a continuar reali-
zando todos los tramites que integran las diversas fases del procedimien-
to, hasta su conclusion. A pesar de esto, el incumplimiento de una o varias
de las actuaciones correspondientes al interesado, no lo inhabilita para
efectuar las subsiguientes. En todo caso, de no comparecer el investiga-
do, a los fines de garantizar de manera mas cabal el ejercicio del derecho
al debido proceso, deberia procederse a designarse un defensor de oficio,
andlogamente a como existe la institucion en el proceso judicial.

La inexistencia de algin elemento, afecta el correcto desenvolvimiento
del procedimiento sancionatorio, e inclusive puede llegar a constituir
una causal de nulidad del mismo, por lesionar el derecho a la defensa
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del inculpado o interesado, que puede dar lugar a la anulacion del auto y
a la reposicion del procedimiento.'¢

9.2.3 La fase de sustanciacion o instruccion

Sostiene la doctrina en cuanto a esta fase del procedimiento administra-
tivo sancionatorio:

...quizas la mas importante de todas (las etapas) sea la de sus-
tanciacion o instruccion, en virtud de que llevarla a cabo impli-
ca el cumplimiento de un conjunto de tramites, bien de oficio o
a solicitud del interesado, destinados a comprobar en primer
lugar, la ocurrencia de los hechos; en segundo lugar, si estos
hechos encuadran en una o varias causales de los ilicitos ad-
ministrativos tipificados legalmente; en tercer lugar, la respon-
sabilidad de los investigados en la perpetracion de esos hechos,
y en cuarto lugar, a determinar, si asi estuviere previsto en la
ley, las circunstancias en que se produjeron los hechos, que
puedan ser calificados de atenuantes y agravantes.'*’

9.2.3.1 La negativa del investigado a declarar contra si mismo y a
confesar su culpabilidad como expresion pasiva del dere-
cho a la defensa

El inculpado en un procedimiento sancionatorio puede ejercer los atribu-
tos del derecho a la defensa activamente, cuando formula alegatos en su
defensa o cuando promueve, evacua y controla pruebas, por ejemplo,
pero también puede ejercer pasivamente los atributos del derecho a la
defensa de una forma pasiva, lo cual consiste en la negativa o abstencion
de declarar contra si mismo y a declararse culpable. Sin embargo, la doc-
trina también ha considerado que esta garantia constituye una expresion
del derecho de la presuncion de inocencia, puesto que corresponde des-
virtuarla a quien acusa, por lo que tiene la carga de la prueba.!*?

9.2.4 Las pruebas

La apreciacion que la Administracion haga de las pruebas, por estar
ausentes en su produccion o evacuacion, los principios que privan en las

136 Ibid., p. 453.
17 [bid., p. 408.
18 Ibid., p. 411.
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pruebas del proceso penal o civil (igualdad, contradiccion e inmediacion
y valoracion por un juez imparcial), tienen valor Gnicamente en sede
administrativa, por lo cual no vinculara a la autoridad judicial. Otorgarle
valor a las pruebas evacuadas y promovidas en los procesos adminis-
trativos, en los procesos judiciales, debe reputarse como incompatible
con el derecho a la defensa.'®

Con relacion a los medios probatorios, habrd que atenerse a lo que
disponga cada Ley que regule el respectivo procedimiento sancio-
natorio. En principio, la regla general serd la libertad de medios por
reenvio del articulo 58 de la Ley Organica de Procedimientos Admi-
nistrativos a las correspondientes normas procesales civiles y penales
(articulos 395 del Cédigo de Procedimiento Civil y 198 del Cédigo
Organico Procesal Penal).!*?

Cuando la Administracion declara inadmisible una prueba pertinente, o
se niega a proveer la evacuacion de una prueba ya admitida, o evacua
en la fase de sustanciacion una prueba prohibida, se consagra en los
ordenamientos juridicos, el derecho a recurrir en sede administrativa o
jurisdiccional, segun el caso. El ejercicio del recurso es procedente en
sede administrativa, porque algunos casos como los citados, a pesar de
ser actos de tramite, causan indefension al inculpado.'*!

De igual forma, hay que sefialar que, agotados los recursos en la via
administrativa, procede también el ejercicio del derecho a la defensa en
sede jurisdiccional en contra de este tipo de decisiones, si con los mis-
mos se produce indefensién o se prejuzga sobre el acto administrativo
definitivo, como lo establece el articulo 85 de la Ley Organica de Pro-
cedimientos Administrativos.

139 Ibid., p. 414.

140 Cabe sefialar que, recientemente, la Sala Constitucional, mediante decision N° 332 del 14-
11-05, declaré procedente la desaplicacion de normas legales que limiten los medios de
prueba en via jurisdiccional, por considerar tales restricciones contrarias a la tutela judicial
efectivay el debido proceso. Si bien el criterio se refirid a un caso concreto (la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia), los razonamientos alli expuestos conducen a pensar que se
trata de un criterio jurisprudencial general, asi como permiten trasladar esa doctrina al derecho
a la libertad probatoria también en via administrativa.

41 Ibid., p. 416.
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9.2.5 La fase conclusiva o decisoria
En cuanto a esta tltima fase del proceso administrativo, se la define como:

...aquella etapa del procedimiento con una duracion predeter-
minada por la Ley, a partir de la finalizacion de la fase de
sustanciacion, en la cual el 6rgano competente esta obligado a
dictar la decision definitiva que pone fin al procedimiento, lo
que ocurre la mayoria de las veces, o una decision provisional
que pone fin formalmente al procedimiento, lo que ocurre en
forma excepcional, o una decision de reposicion, que no pone
fin al procedimiento, sino que implica una reiniciacion del mis-
mo en cualquiera de las fases precedentes, lo que ocurre aun
mas excepcionalmente.'*

9.2.6 Contenido de la decision

Los elementos esenciales del acto sancionatorio son: a) La identificacion
del 6rgano que lo dicta, asi como el sefialamiento de la norma atributiva
de competencia; b) Los antecedentes de hecho o fundamentacion facti-
ca, que consiste en una especie de narracion de los hechos que dieron
lugar a la iniciacion del procedimiento, asi como los recabados durante el
curso de éste; ¢) Los hechos probados. De alguna manera este elemento
se encuentra presente en los antecedentes de hecho, pero se separa a fin
de facilitar la comprension de la decision. La determinacion de los hechos
probados, esta relacionada con la culpabilidad del investigado, en vista
que al margen de la comprobacion de los hechos mediante las pruebas,
resulta forzoso determinar quién o quiénes cometieron los hechos que
resultan probados; d) La fundamentacion juridica. Consiste en la califica-
cion juridica de los hechos probados, en encuadrarlos en determinado tipo
legal, por lo que constituye una infraccion administrativa; e) La disposi-
cion. Deben concurrir en la decision sancionatoria, la comprobacion de
los hechos tipificados como infracciones administrativas y la culpabilidad
del investigado, si esto, la decision debe ser absolutoria.'*?

Para finalizar, hay que sefalar que la decisidén dictada por el 6rgano
administrativo siempre sera susceptible de revision en via jurisdiccional
por los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa, sobre la

192 [bid., p. 418.
43 Ibid., pp. 418-421.
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base del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y la inexisten-
cia de actos excluidos del control judicial en Venezuela.

Expuestos de manera resumido lo que hemos considerado los puntos
fundamentales abarcados por la doctrina reciente sobre la potestad san-
cionadora de la Administracidn, con especial énfasis respecto al caso
venezolano, y que configuran el marco conceptual general necesario
para abordar el anélisis de normas sancionadoras especificas a la luz
del Derecho Positivo, a continuacion se expone entonces esa parte es-
pecial. Para ello, seguidamente se estudian las normas que regulan la
potestad sancionadora en la Ley del Banco Central de Venezuela.



1T

Parte especial. Elementos de las
infracciones administrativas contenidas
en la Ley del Banco Central de Venezuela
(Publicada en Gaceta Oficial N° 38.232
Ordinario, de fecha 20 de julio de 2005)

1. GENERALIDADES

El analisis de cada norma se centrara en identificar los siguientes ele-
mentos constitutivos del ilicito administrativo y de la sancion:

Interés tutelado. Si la infraccion administrativa es infraccion que trae
consigo un resultado y éste viene constituido por la lesidon de los intereses
cuyo cuidado compete a la Administracion, y que en razon de ello aparecen
tutelados por el ordenamiento juridico administrativo, el objeto juridico de
dichas infracciones no sera ni mas ni menos que aquellos intereses.!'*

Se tomara como criterio identificador del interés tutelado con la sancion,
el objeto o fin contenido en ésta, puesto que existen sanciones destinadas
a garantizar el desenvolvimiento o el cumplimiento de las funciones pro-

14 MONTORO PUERTO, 0b. Cit., p. 206.
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pias de la Administracion y otras cuyo fin es el mantenimiento de la rela-
cion de subordinacion entre la Administracion y sus funcionarios.'** En
algunos casos, la imposicion de una sancion no se identifica claramente
con alguna de las funciones a cargo del Banco Central de Venezuela,
pero en vista que estas funciones, tal como lo sefiala el propio articulo 7
de la Ley del Banco Central de Venezuela, tienen como finalidad el ade-
cuado cumplimiento del objetivo del Banco Central de Venezuela, el cual
es segun el articulo 5, de la mencionada Ley, “...lograr la estabilidad
de precios y preservar el valor de la moneda”, constituye este objeti-
vo, el principal interés tutelado por las sanciones previstas en la Ley del
Banco Central de Venezuela, por lo que al faltar la inmediata relacion
entre funcion (expresamente consagrada en la Ley) e interés tutelado y
no mediar una relacion de sujecion especial entre el Banco Central y sus
funcionarios, se entendera que el interés tutelado sera el objetivo funda-
mental del Banco Central de Venezuela.

Sujeto activo de la infraccion (Agente infractor, quien comete la
infraccion). Preguntar quién puede ser sujeto activo de la infraccion a
la que denominamos ilicito administrativo equivale a preguntar quién
puede infringir el ordenamiento juridico administrativo.

El sujeto activo, por excelencia, del ilicito administrativo sera el ser hu-
mano, el hombre, y en concreto aquel que aparece en relacion con la
Administracion como sujeto de una serie de deberes que pesan sobre €l
y que tienen su origen en las distintas relaciones juridicas que vinculan
al administrado para con la administracion. Precisamente serd sujeto
activo aquel que en dicha relacion ocupa habitualmente la posicion de
sujeto pasivo; segun que la vinculacion de administrado sea de indole
genérica o especifica, con su conducta podra dar lugar a infracciones
diversas, cuya naturaleza ofrecerd, a su vez, notas diferenciadoras...
pues si, en general, el administrado puede infringir el ordenamiento juri-
dico administrativo, no todo administrado podra infringir el ordenamien-
to juridico interno de la Administracion.'4¢

Sujeto pasivo de la infraccion. Sobre quien recae el dafio consecuen-
cia de la infraccion cometida por el sujeto activo.

145 PEREZ GARCIA, Roraima T. La Potestad Sancionadora en el Decreto con Fuerza de
Ley Organica de la Procuraduria General de Republica. Fundacion de Estudios de Derecho
Administrativo. Caracas, 2005, p. 51.

146 MONTORO PUERTO, O0b. Cit., pp. 136-137.
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Accion material constitutiva del ilicito administrativo o conducta infrac-
tora administrativa.

Organo competente para imponer la sancion administrativa. Or-
gano que detenta la potestad para imponer la sancién administrativa.

Sancion. Todos los medios de que dispone la autoridad administrativa
investida de funciones administrativas, para asegurar la consecucion de
los fines que debe desarrollar en el ejercicio de su actividad.'"’

2. Articulo 120. Estan sujetos a la presente Ley todas las personas natu-
rales y juridicas. La alusion a bancos y otras instituciones financieras se
entendera en sentido amplio y, en todo caso, incluira a los organismos regu-
lados por la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras.

Comentarios al articulo:

— El ambito de aplicacion determina que no puede sostenerse
la existencia de relaciones de sujecion especial a los fines de
la maxima flexibilidad del principio de legalidad. Ello significa
que, salvo el caso de algunas normas en concreto, rige el prin-
cipio de legalidad en toda su extension en la aplicacion del
régimen sancionador, toda vez que los sujetos activos de estas
son, en principio, cualquier sujeto no sometido a vinculo que
determine una relacion de sujecion especial. Como sefiala la
doctrina conforme lo que expuesto en la parte general de este
trabajo, respecto a las relaciones de sujecion especial, lo pri-
mero que hay que hacer es determinar con precision si efecti-
vamente existe tal relacion.'®

3. Articulo 121. El Banco Central de Venezuela tiene la facultad de
sancionar administrativamente, por medio de resoluciones, a quienes
transgredan las obligaciones determinadas en la presente Ley y en di-
chas resoluciones.

Comentarios al articulo:

— Atribucion de la potestad sancionadora por medio de norma
legal expresa, eliminando cualquier posibilidad de discusion

4TLOZANO, Blanca. La extincion de las sanciones administrativas y tributarias. Marcial
Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid, 1990. p. 40.
148 NIETO GARCIA, 0b. Cit., p. 227.



74

LUIS MARTINEZ HERNANDEZ

doctrinaria acerca de la existencia del principio de legalidad
en cualesquiera de sus dos vertientes (vinculacion positiva o
negativa), o aun de las potestades implicitas, en la materia. Se
trata, pues, de una norma que disipa en esta materia un asunto
controversial, por cuanto asigna la competencia de forma ex-
presa e inequivoca al Banco Central de Venezuela para apli-
car las normas sancionadoras correspondientes.

— Sin embargo, la redaccion de la norma resulta notablemente
ambigua. Esa potestad de sancionador administrativamente, ;Se
refiere a la tipificacion de la infraccion (descripeion de la con-
ducta sujeta a sancion), de la sancidn o pena (consecuencia de
la infraccion), o bien a la imposicidén de la misma (ejecucion de
la norma, previamente tipificada en sus supuestos facticos y
en su sancidn por norma preexistente)?

— Opinamos que la potestad atribuida se refiere a la aplicacion
de la sancion, puesto que, como bien sefiala la doctrina, las in-
fracciones y las sanciones no sélo tienen que estar previstas con
anterioridad al momento de producirse la conducta enjuiciable
sino que han de estarlo de forma detallada y precisa.!* Al res-
pecto, en principio pudiera entenderse que, en virtud del princi-
pio de colaboracion reglamentaria, el Banco Central de Venezuela
podria establecer tipos descriptivos de conductas punibles. En
ese sentido, tal descripcion puede darse en una norma de rango
legal o sub-legal, pues como bien se sefiala, en el Derecho Ad-
ministrativo Sancionador debe sustituirse la nocion del principio
de legalidad por el de antijuricidad, es decir, la prevision de los
ilicitos y las sanciones en una norma de rango legal o suble-
gal.'® Sin embargo, dado que la Ley no aporta mayores linea-
mientos en cuanto a la tarea del Reglamentista en descripcion
de las conductas, se trataria de una deslegalizacion ilimitada
contraria a la reserva legal.!>! Véase también el epigrafe co-
rrespondiente al principio de legalidad y la posibilidad de colabo-
racion reglamentaria en la parte general.

4 Ibid., p. 200.
150 Ibid., p. 203.
5! Ibid., p. 268.
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4. Articulo 122. Las sanciones indicadas en esta Ley se aplicaran sin
menoscabo de las acciones penales y civiles a que hubiere lugar, asi como
solicitar la indemnizacion por dafios y perjuicios que pudieran determinarse.

Comentarios al articulo:

— Se trata de la aplicacion de la regla general en materia de
Derecho Sancionador. Prescindencia del principio non bis in
idem, sin menoscabo de la prevalencia de la sancién penal
sobre la administrativa en el ambito procesal. Aun cuando, como
se reflejo en la parte general, la no aplicabilidad del principio
del non bis in idem no resulta del todo pacifica en la doctrina.

(Continuacion del articulo 122) Las sanciones establecidas en la pre-
sente Ley seran impuestas y liquidadas por el Banco Central de Venezue-
la, de acuerdo con el procedimiento establecido en la ley. Las resoluciones
al respecto podran recurrirse en los términos indicados en la ley.

Comentarios al aparte:

— Pareciera que las resoluciones son los actos administrativos
por medio de los cuales se impone la sancidon administrativa.

— Ratifica la regla de la recurribilidad (universalidad del con-
trol de los actos administrativos).

5. Articulo 123. Los bancos y demads instituciones financieras que in-
frinjan las resoluciones del Banco Central de Venezuela en materia de
tasas de interés seran sancionados hasta con el uno por ciento (1%) de
su capital pagado y reservas,...

Cumplimiento de las funciones
del Banco Central de Venezue-
la. Art. 7, num. 3, Ley del Ban-
co Central de Venezuela: “Para
el adecuado cumplimiento de su
objetivo, el Banco Central de Ve-
nezuela tendré a su cargo las si-
guientes funciones: ... 3. Regular
el crédito y las tasas de interés
del sistema financiero™.

Interés tutelado
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Sujeto activo de la infraccion

Los bancos y demas institucio-
nes financieras. Art. 120, Ley
del Banco Central de Venezue-
la: “La alusion a bancos y otras
instituciones financieras se en-
tendera en sentido amplio y, en
todo caso, incluiré a los orga-
nismos regulados por la Ley
General de Bancos y Otras Ins-
tituciones Financieras”. Art. 2
Ley General de Bancos y Otras
Instituciones Financieras: “Se
rigen por este Decreto Ley los
bancos universales, bancos co-
merciales, bancos hipotecarios,
bancos de inversion, bancos de
desarrollo, bancos de segundo
piso, arrendadoras financieras,
fondos del mercado monetario,
entidades de ahorro y présta-
mo, casas de cambio, grupos
financieros, operadores cambia-
rios fronterizos; asi como las
empresas emisoras y operado-
ras de tarjetas de crédito”.

Sujeto pasivo de la infraccion

El Banco Central de Venezuela.

Accion material constitutiva
del ilicito administrativo o
conducta infractora
administrativa

Infringir resoluciones del BCV
en materia de tasas de interés.
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Organo competente para
imponer la sancion
administrativa

El Banco Central de Venezue-
la. Art. 122, Ley del Banco
Central de Venezuela: “Las san-
ciones establecidas en la pre-
sente Ley seran impuestas y
liquidadas por el Banco Central
de Venezuela, de acuerdo con
el procedimiento establecido en
la ley. Las resoluciones al res-
pecto podran recurrirse en los
términos indicados en la ley”.

Sancién (Multa)

Uno por ciento (1%) del capital
pagado y reservas (Entendemos
que se trata de una multa hasta
por ese porcentaje)

(Continuacion del articulo 123) ...asi como con un medio por ciento
(0,5%) por no suministrar oportunamente los informes sobre su estado
financiero o cualesquiera de sus operaciones.

Interés tutelado

Objetivo fundamental del Ban-
co Central de Venezuela. Ar-
ticulo 5, Ley del Banco Central
de Venezuela: “El objetivo fun-
damental del Banco Central de
Venezuela es lograr la estabili-
dad de precios y preservar el
valor de la moneda”.
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Sujeto activo de la infraccion

Los bancos y demas institucio-
nes financieras. Art. 120, Ley
del Banco Central de Venezue-
la: “La alusion a bancos y otras
instituciones financieras se en-
tendera en sentido amplio y, en
todo caso, incluira a los orga-
nismos regulados por la Ley
General de Bancos y Otras Ins-
tituciones Financieras”. Art. 2
Ley General de Bancos y Otras
Instituciones Financieras.

Sujeto pasivo de la infraccion

El Banco Central de Venezuela.

Acciéon material constitutiva
del ilicito administrativo o
conducta infractora
administrativa

Suministrar inoportunamente
informes sobre estado financie-
ro o cualquiera de las operacio-
nes realizadas.

Organo competente para
imponer la sancién
administrativa

El Banco Central de Venezue-
la. Art. 122, Ley del Banco
Central de Venezuela: “Las san-
ciones establecidas en la pre-
sente Ley seran impuestas y
liquidadas por el Banco Central
de Venezuela, de acuerdo con
el procedimiento establecido en
la ley. Las resoluciones al res-
pecto podran recurrirse en los
términos indicados en la ley”.

Sanciéon (Multa)

Un medio por ciento (0,5%) del
capital pagado y reservas.
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(Continuacion del articulo 123) Asimismo, cuando se demuestre la
falsedad de la informacion, las sanciones previstas en este articulo de-
beran elevarse hasta en un uno por ciento (1%) adicional.

Interés tutelado

Objetivo fundamental del Ban-
co Central de Venezuela.
Articulo 5, Ley del Banco Cen-
tral de Venezuela: “El objetivo
fundamental del Banco Central
de Venezuela es lograr la es-
tabilidad de precios y preser-
var el valor de la moneda”.

Sujeto activo de la infraccién

Los bancos y demads institucio-
nes financieras. Art. 120, Ley
del Banco Central de Venezue-
la: “La alusion a bancos y otras
instituciones financieras se en-
tendera en sentido amplio y, en
todo caso, incluira a los orga-
nismos regulados por la Ley
General de Bancos y Otras
Instituciones Financieras”. Art.
2 Ley General de Bancos y
Otras Instituciones Financieras

Sujeto pasivo de la infraccion

El Banco Central de Venezuela.

Accion material constitutiva
del ilicito administrativo o
conducta infractora
administrativa

Falsificar informaciéon sumi-
nistrada.
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Organo competente para El Banco Central de Venezuela.
imponer la sancién Art. 122, Ley del Banco Central
administrativa de Venezuela: “Las sanciones es-

tablecidas en la presente Ley se-
ran impuestas y liquidadas por el
Banco Central de Venezuela, de
acuerdo con el procedimiento es-
tablecido en la ley. Las resolu-
ciones al respecto podran
recurrirse en los términos indica-
dos en la ley”.

Elevacion en uno por ciento
Sancién (Multa) (1%) de la multa, sobre el capi-
tal pagado y reservas

En la accion material constitutiva del ilicito administrativo, se ha to-
mado como verbo rector “falsificar”, sin embargo son necesarias al-
gunas precisiones con respecto a este verbo, para determinar su
verdadero alcance.

La Real Academia Espaiiola lo define como: “Falsear o adulterar una
cosa, Fabricar una cosa falsa o falta de ley”; Cabanellas a su vez defi-
ne “falsear”, como: “Realizar una falsificacion, imitando con mayor o
menor habilidad, pero siempre con mala fe, alguna cosa; sobre todo
dinero o bienes valiosos, y escrituras o documentos; Cometer false-
dad”; y define falsedad como: “Falta de verdad, legalidad o autenti-
cidad”. Al mismo tiempo realiza algunas consideraciones sobre falsedad
y falsificacion, muy ilustrativas a los efectos de aclarar el alcance que
tiene el verbo rector en la sancion prevista en el articulo 123 de la Ley
del Banco Central de Venezuela.

Refiere Cabanellas:!5?

Falsedad y falsificacion. Se trata de dos vocablos que se em-
plean con frecuencia como palabras indistintas. Recurriendo a

152 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario enciclopédico de Derecho Usual. 21* Edicion.
Editorial Heliasta S.R.L. Buenos Aires, 1989. Tomo IV, p. 12.
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alguna sutileza quizas, convendria reservar la voz falsedad para
la inexactitud o malicia en las declaraciones y en los dichos; y
la de falsificacion, para la adulteracion o imitacion de alguna
cosa, con finalidades de lucro o con cualquier otro proposito
ilicito. La falsificacion al ejecutar produce la falsedad de lo
hecho; aquella se agota en la accion; mientras ésta perdura
hasta descubrirse o anularse.

Dice Escriche que la palabra falsificacidon no tiene significa-
cion tan extensa como la de falsedad; toda falsificacion es
falsedad, pero no toda falsedad es falsificacion. Hay falsedad
siempre que se falta voluntariamente a la verdad, sea por co-
misidén, como cuando un testigo dice falso testimonio; sea por
omisidn, como cuando el testigo calla y encubre lo que debia
decir; mas no hay falsificacidn sino cuando interviene contra-
faccion, ficcion o alteracion real y efectiva de una cosa mate-
rial, como de una firma, de un sello, de un testamento, de una
escritura. La falsedad puede cometerse con palabras, con es-
critos, con hechos y por uso o abuso; y la falsificacion sélo con
escritos y hechos o acciones. La falsedad es, pues, el genero;
y la falsificacion, una especie.

Lo anterior conlleva a la distincion que se ha hecho entre falsedad ma-
terial y falsedad ideologica.

En la falsedad material se atacan los signos de autenticidad —
dentro de los cuales se contabiliza la misma escritura—, varian-
do de esa manera el tenor del documento verdadero o
atribuyendo un tenor a quien no lo ha otorgado. La falsedad
ideoldgica —que algunos llaman historica— recae exclusivamente
sobre el contenido de representacion del documento, sin que
se modifiquen ni imiten para nada los signos de autenticidad.
En ella nos encontramos con un documento cuya forma es
verdadera, como lo son también sus otorgantes, pero que con-
tiene declaraciones falsas sobre hechos a cuya prueba esta
destinado; en el se hacen aparecer como verdaderos —o rea-
les—, hechos que no han ocurrido, o se hacen aparecer hechos
que han ocurrido de un modo determinado, como si hubiesen
ocurrido de otro diferente.

Es, pues, un primer presupuesto del documento ideoloégicamente
falso, la veracidad de su autenticidad o genuinidad; esto es, tie-
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Creemos que el articulo 123, al prever, “...[a falsedad de la informacion...”,

ne que tratarse de un documento auténtico con todos los signos
que lo caracterizan como tal. Y es esa autenticidad lo que se
aprovecha para mentir, para hacer que contenga declaraciones
falsas, es decir, no verdaderas; el autor se sirve de los signos de
autenticidad formalmente verdaderos para hacer pasar, como
tales, hechos o actos relatados en el documento, pero que no lo
son. En resumen, en el documento ideologicamente falsificado
hay una forma auténtica y un contenido falso.'>

’

se refiere a la falsedad ideoldgica de “..los informes sobre su estado fi-
nanciero o cualesquiera de sus operaciones...”, que por la naturaleza e
importancia que revisten los dichos informes, deben ser escritos.

Comentarios al articulo:

— Norma en blanco. Sin embargo, la remisidén parece contar
con cobertura legal en cuanto a los lineamientos de la remision
al tipo, puesto que se hace referencia a que la norma que con-
templa el tipo tendréd unos limites materiales o contenido mate-
rial concreto: tasas de interés. De igual forma, la tipificacion
de la sancidn es adecuada, puesto que establece limites mini-
mos y maximos a la multa.

— Sin embargo, cabe sefialar como objecion que no establece
criterios que guien la potestad discrecional en cuanto a la deter-
minacion del guantum, lo cual podria llevar a que en su aplica-
cion se violen los principios de proporcionalidad e igualdad.'>*

— Uso de conceptos juridicos indeterminados: “oportunamen-
te”. Parece admisible pues no contraria el principio de la
“Lex Certa”.'»

— El monto de la multa parece desproporcionado (falta de
relacion entre la gravedad de la infraccidén y el monto de la
multa). Nos encontramos frente a una violacion al principio
de proporcionalidad.

153 CREUS, Carlos. Derecho Penal, Parte especial. Editorial Astrea. 6* edicion. Buenos Aires
1999. Tomo II. pp. 426-427.

3 NIETO GARCIA, Ob. Cit., pp. 269, 311-313.

135 NIETO GARCIA, Ob. Cit., pp. 295-297. Véase también la parte general de esta obra.
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— La referencia a que debe demostrarse la falsedad de la infor-
macion parece ser una ratificacion de la carga de la prueba en
virtud de la presuncion de inocencia. Este derecho fundamental
ha sido comentado asi por la doctrina: El derecho fundamental a
la presuncion de inocencia implica: 1) Que la sancion esta basa-
da en actos o medios probatorios de cargo o incriminadores de
la conducta reprochada; 2) Que la carga de la prueba corres-
ponde a quien acusa, sin que nadie esté¢ obligado a probar su
inocencia; y 3) Que cualquier insuficiencia en el resultado de las
pruebas practicadas debe conllevar a la absolucion.'*¢

6. Articulo 124. El incumplimiento de las normas prudenciales genera-
les o sobre moneda extranjera que dicte el Banco Central de Venezuela
para garantizar lo establecido en la Ley General de Bancos y Otras
Instituciones Financieras, estara sujeto a las sanciones que previamente
establezca el Directorio, las cuales no podran ser superiores al monto
del valor correspondiente a cada operacion.

Comentarios al articulo:

— Parece faltar la tipificacion de la sancién aunque sea por
remision.

— Ademas de ello, la remision al tipo pudiera aceptarse como
una norma en blanco. Sin embargo, no hay lineamientos que le
den cobertura legal, por lo que ni siquiera adoptando un crite-
rio flexible en cuanto a la exigencia de la legalidad en el man-
dato de tipificacion, es admisible. Se trata, pues, de una norma
de dudosa constitucionalidad.

— La ausencia de tipificacién en la sancion es casi absoluta.
La limitacion en cuanto al maximo no parece ser suficiente
cobertura legal. (Véanse al respecto los desarrollos doctrina-
rios expuestos en la parte general en cuanto a la tipificacion y
a las normas en blanco).

7. Articulo 125. Quienes, sin el previo cumplimiento de las regulacio-
nes dictadas por el Banco Central de Venezuela, realicen operaciones
de importacion o comercio de moneda venezolana o extranjera de curso

156 NIETO GARCIA, Ob. Cit., p. 381.
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legal en sus respectivos paises, seran sancionados con multa equivalen-

te al valor de la respectiva operacion.

Estaran sujetos a la misma sancion quienes, en contravencion de las re-
gulaciones dictadas por el Banco Central de Venezuela, acufien o comer-
cialicen monedas con fines numismaticos, conmemorativos o de cualquier
otro caracter. Las monedas objeto de dicha ilicitud seran decomisadas.

Interés tutelado

Cumplimiento de las funciones
del Banco Central de Venezuela.
Art. 7, numerales 1 y 9, Ley del
Banco Central de Venezuela:
“Para el adecuado cumplimiento
de su objetivo, el Banco Central
de Venezuela tendré a su cargo
las siguientes funciones: 1. For-
mular y ejecutar la politica mo-
netaria....9. Ejercer, con caracter
exclusivo, la facultad de emitir
especies monetarias”.

Sujeto activo de la infraccion

Personas naturales o juridicas.
Art. 120, Ley del Banco Cen-
tral de Venezuela: “Estan suje-
tos a la presente Ley todas las
personas naturales y juridicas”.

Sujeto pasivo de la infraccion

El Banco Central de Venezuela.

Accion material constitutiva
del ilicito administrativo o
conducta infractora
administrativa

Importar o comerciar moneda
venezolana o extranjera de cur-
so legal en sus respectivos pai-
ses; o acunar o comercializar
monedas con fines numismaticos,
conmemorativos o de cualquier
otro caracter; contraviniendo, en
todos los supuestos, las regula-
ciones dictadas por el Banco
Central de Venezuela.
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El Banco Central de Venezue-
la. Art. 122, Ley del Banco
Central de Venezuela: “Las san-

Organo competente para ciones establecidas en la pre-
imponer la sancién sente Ley seran impuestas y
administrativa liquidadas por el Banco Central

de Venezuela, de acuerdo con
el procedimiento establecido en
la ley. Las resoluciones al res-
pecto podran recurrirse en los
términos indicados en la ley”.

Multa hasta por el monto del
valor de la operacion realizada,
sea esta importar o comerciali-
zar moneda venezolana o extran-
Sancién jera de curso legal en sus
respectivos paises, o acufiar o
comercializar monedas con fines
numismaticos, conmemorativos
o de cualquier otro caracter y
decomiso de las monedas.

Los verbos rectores de la accidn material constitutiva del ilicito admi-
nistrativo, son:

Importar: Introducir en un pais géneros, articulos o costumbres extran-
jeros. Diccionario de la Real Academia Espaiiola.

Comerciar: Obtener lucro o ganancia comprando, vendiendo, permu-
tando géneros.!’

Es una condicion necesaria de la accion material que la importacion y
comercio recaiga sobre moneda de curso legal.

ST CABANELLAS, Guillermo. Ob. Cit. Tomo IL, p. 211.
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Acunar: Imprimir y sellar una pieza de metal por medio de cufio o tro-
quel. Se usa especialmente hablando de las monedas y medallas.!®

Es necesario sefalar aqui los articulos 98 y 99 de la Ley del Banco Central de
Venezuela, los cuales sefialan respectivamente: “El Banco Central de Venezue-
la podra acuriar monedas con fines numismdticos o conmemorativos, a cuyo
efecto queda en libertad de establecer las caracteristicas de la emision y su
forma de distribucion o comercializacion”. (Destacado nuestro). “El Banco
Central de Venezuela regulard la acuriacion y el comercio de las monedas
con fines numismadticos, conmemorativos o de otro caracter’.

Debe existir, para la comision de esta falta, al acuiar la moneda, de
hacerse de la facultad exclusiva del Banco Central de Venezuela para
emitir especies monetarias, incluso las destinadas a “...fines numismd-
ticos, conmemorativos o de cualquier otro cardacter”. En ese senti-
do, es ilustrativa la siguiente referencia: “..es indispensable que el
agente se proponga la facultad de emitir reconocida por la ley al
Estado. Por tanto no comete falsificacion de monedas el joyero
que hace monedas como adorno, como una pulsera, un collar, etc.,
aunque imite en la fabricacion a la moneda genuina”.'>®

Comercializar: Dar a un producto industrial, agricola, etc., condiciones
y organizacion comerciales para su venta.'®®

Comentarios al articulo:

— Norma en blanco. Resulta discutible 1a admision de tal nor-
ma aun admitiendo la necesaria colaboracion reglamentaria,
por medio del cual se puede matizar la exigencia de la previ-
sioén en norma de rango legal del mandato de tipificacion, por
cuanto la ley no establece lineamientos al Banco Central de
Venezuela para dictar esas regulaciones en materia de impor-
tacién y comercio de moneda venezolana o extranjera.

— La tipificacion de la sancion se hace por norma legal, pero
no parece guardar relacion con el principio de proporcionali-
dad ni con ningln otro. Se trata de la imposicidén de una san-

158 Diccionario de la Real Academia Espafola.

159 Codigo Penal de Venezuela: fuentes, evolucion legislativa, proyecto de reforma, doctrina,
Jjurisprudencia. Articulos 273-343. Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, Instituto de Ciencias Penales y Criminologicas. Caracas, 1997. p. 222.

19 Diccionario de la Real Academia Espafiola.
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cion casi confiscatoria. Ello se agrava puesto que ademas se
incluye el decomiso en el caso del unico aparte.

— Por otra parte, No resulta clara la finalidad de incluir la refe-
rencia a la moneda venezolana si se trata de una conducta
punible administrativamente. ;Importar moneda venezolana?
(Comerciar con moneda venezolana requiere cumplir la regu-
lacidn especial del Banco Central de Venezuela? En otros tér-
minos, no queda clara la aplicacion de tales sanciones en caso
de operaciones en bolivares.

— Resulta discutible la asimilacion de la conducta de realizar im-
portaciones o comerciar con moneda extranjera que la de acufiar
o comercializar ésta con fines numismaticos o0 conmemorativos, a
los efectos de la imposicion de idéntica sancion por conductas de
distinta naturaleza y gravedad en sus implicaciones.

8. Articulo 126. Seran sancionados hasta con el monto del valor co-
rrespondiente a cada operacidn, quienes realicen operaciones de nego-
ciacién y comercio de divisas en el pais, de transferencia o traslado de
fondos, o de importacion, exportacidén, compraventa y gravamen de oro
y sus aleaciones, tanto amonedado como en barras, fundido, manufac-
turado o en cualquier otra forma, sin haber cumplido con las regulacio-
nes establecidas por el Banco Central de Venezuela.

Cumplimiento de las funciones del
Banco Central de Venezuela. Art.
7, numerales 2, 7y 12, Ley del
Banco Central de Venezuela: “Para
el adecuado cumplimiento de su
objetivo, el Banco Central de Ve-
Interés tutelado nezuela tendré a su cargo las si-
guientes funciones: 2. Participar en
el disefio y ejecutar la politica cam-
biaria... 7. Velar por el correcto fun-
cionamiento del sistema de pagos
del pais y establecer sus normas
de operacion.... 12. Participar, re-
gular y efectuar operaciones en el
mercado del oro”.
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Sujeto activo de la infraccion

Personas naturales o juridicas.
Art. 120, Ley del Banco Cen-
tral de Venezuela: “Estan suje-
tos a la presente Ley todas las
personas naturales y juridicas”.

Sujeto pasivo de la infraccion

El Banco Central de Venezuela.

Acciéon material constitutiva
del ilicito administrativo o
conducta infractora
administrativa

Negociar y comerciar divisas
en el pais; o transferir o tras-
ladar fondos; o importar, ex-
portar, comprar, vender oro 'y
sus aleaciones, tanto amoneda-
do como en barras, fundido,
manufacturado o en cualquier
otra forma, sin cumplir con las
regulaciones establecidas por el
Banco Central de Venezuela.

Organo competente para
imponer la sancién
administrativa

El Banco Central de Venezuela.
Art. 122, Ley del Banco Cen-
tral de Venezuela: “Las sancio-
nes establecidas en la presente
Ley seran impuestas y liquida-
das por el Banco Central de
Venezuela, de acuerdo con el
procedimiento establecido en la
ley. Las resoluciones al respec-
to podran recurrirse en los tér-
minos indicados en la ley”.

Sancion

Multa hasta por el monto del
valor de la operacion realizada.
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Al comentar el articulo 6, de la derogada Ley Sobre Régimen Cambiario,
“Quien exporte moneda metalica o cualquier otro medio de pago o
instrumento de giro o crédito cifrados en moneda extranjera, o ne-
gocie, comercie, venda o compre divisas en contravencion a las nor-
mas del Sistema de Régimen Cambiario decretado de conformidad
con el articulo 2° de esta Ley, sera sancionado con prision de uno
(1) a cuatro (4) aiios y multa de uno (1) a tres (3) veces el equivalen-
te en bolivares del monto de la respectiva operacion cambiaria”.

Al respecto, Angulo Fontiveros sefiala: La accion tipica parece com-
portar tres modalidades: 1) exportar moneda metdlica o cualquier
otro medio de pago instrumento de giro o crédito en moneda ex-
tranjera,; 2) negociar en relacion con divisas;, y 3) vender o com-
prar divisas. Estas tres modalidades tienen como denominador comun
el estar en contravencion a las normas del Sistema de Régimen
Cambiario. La redaccion del articulo no es feliz en términos de
claridad y hay aspectos dudosos: tanto en lo concerniente al nii-
mero mismo de dichas modalidades como respecto a las modalida-
des en si. Respecto al numero, tenemos que a primera vista da la
impresion de que solo hay dos modalidades y de que “negociar”
bien pudiera ser el verbo tipico o imagen rectora de la segunda
modalidad (la primera es “exportar”), puesto que “comerciar” es
su sinonimo y “vender” o comprar son actividades comprendidas
en cualquiera de tales expresiones (Destacado nuestro).!s!

Sobre la definicion legal de “divisas”, refiere el articulo 2, de la Ley Contra
los Tlicitos Cambiarios:!®? “A4 los efectos de esta Ley, se entendera por:

1. Divisas: Expresion monetaria en moneda metalica, billetes de bancos,
cheques bancarios distinta del bolivar entendido éste como la moneda
de curso legal en la Republica Bolivariana de Venezuela”.

Los otros verbos rectores contenidos en la accion material constitutiva
del ilicito administrativo son “transferir”’y “trasladar”, Ambos térmi-
nos son sinénimos, seglin la Real Academia Espafola, puesto que signi-
fican: “Pasar o llevar una cosa desde un lugar a otro”.

16 ANGULO FONTIVEROS, Alejandro. Delitos Cambiarios, Control de cambios, Ley
sobre Régimen Cambiario. Coleccion Manuales Juridicos. Tribunal Supremo de Justicia.
Caracas, 2003. pp. 87-88.

192 Gaceta Oficial N° 38.272 Ordinaria de fecha 14 de Septiembre de 2005.
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El otro verbo rector contenido en la accion material es “exportar”. Al
respecto sefiala Angulo Fontiveros: Exportar es, segun el Diccionario
de la Real Academia Espariola, “Enviar géneros del propio pais a
otro”. Asi se comete delito al enviar del propio pais u otro esos me-
dios de pago o también de crédito. Tal enviar o hacer que dichos
medios se dirijan al exterior puede cristalizar o no. Explico: el envio
puede llevarlos en efecto a otro pais o frustrarse y no hacerlos ir
mas alla de la frontera (en este caso, en lugar de medios de pago o
crédito, sera oro y sus aleaciones, tanto amonedado como en ba-
rras, fundido, manufacturado o en cualquier otra forma).'s®

Comentarios al articulo:

— De nuevo se presenta el problema de que en la tipificacion por
remision no hay lineamientos de la Ley, aun cuando la remision es
menos genérica que en el caso del articulo anterior. De igual for-
ma, la tipificacion de la sancion resulta remitida a una norma su-
blegal o al acto administrativo que imponga la sancion sin que
haya cobertura legal para ello. En todo caso, se planea la posible
desproporcionalidad en la sancion al no haber lineamientos lega-
les para su fijacion, mas alla del establecimiento de un limite maximo.

— Por otra parte, algunas de las conductas parecen estar ya pre-
vistas en la norma anterior. Por ejemplo, el comercio de divisas en
el pais parece ser igual que comercio de moneda extranjera.

9. Articulo 127. Los que se nieguen a recibir la moneda legal en con-
cepto de liberacion de obligaciones pecuniarias, en los términos esta-
blecidos en esta Ley, seran sancionados con el triple de la cantidad
cuya aceptacion hayan rehusado.

Objetivo fundamental del Ban-
co Central de Venezuela. Ar-
ticulo 5, Ley del Banco Central
de Venezuela:“ El objetivo fun-
Interés tutelado damental del Banco Central de
Venezuela es lograr la estabili-
dad de precios y preservar el
valor de la moneda

19 ANGULO FONTIVEROS, Ob. Cit., p. 91.
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Personas naturales o juridicas.

Sujeto activo Art. 120, Ley del Banco Cen-
de la infraccion tral de Venezuela: “Estan suje-
tos a la presente Ley todas las
personas naturales y juridicas”.

Sujeto pasivo
de la infraccion Personas naturales o juridicas.

Accion material constitutiva

del ilicito administrativo Negar la recepcion de moneda
o conducta infractora legal en concepto de liberacion
administrativa de obligaciones pecuniarias.

El Banco Central de Venezue-
la. Art. 122, Ley del Banco
Central de Venezuela: “Las san-

Organo competente para ciones establecidas en la pre-
imponer la sancion sente Ley serdn impuestas y
administrativa liquidadas por el Banco Central

de Venezuela, de acuerdo con
el procedimiento establecido en
la ley. Las resoluciones al res-
pecto podran recurrirse en los
términos indicados en la ley”.

Sanciéon (Multa)
Multa por el triple de la canti-
dad rechazada.

Aunque el articulo 127 dice “moneda legal”, en otros articulos de la
misma Ley del Banco Central de Venezuela, se utiliza la expresion “mo-
neda de curso legal” (Ej. Art. 95). “Le expresion curso legal, que equi-
vale a curso forzoso, es la obligacion impuesta por la lei (sic) a todos
los ciudadanos de un pais de aceptar las monedas nacionales o aquellas
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que son legalmente asimiladas”.'** Sobre la obligacion legal de aceptar
la moneda de curso legal, Art. 104, Ley del Banco Central de Venezue-
la: “Las monedas y billetes emitidos por el Banco Central de Vene-
zuela tendran poder liberatorio sin limitacion alguna en el pago
de cualquier obligacion publica o privada, sin perjuicio de dispo-
siciones especiales, de las leyes que prescriban pago de impuestos,
contribuciones u obligaciones en determinada forma y del derecho
de estipular modos especiales de pago”.

Esta infraccion, se encuentra a su vez estipulada como falta en el ar-
ticulo 490 del Coédigo Penal, que senala: “El que hubiere rehusado reci-
bir por su valor las monedas que tengan en curso legal en la Reptblica,
sera castigado con multa de diez unidades tributarias (10 U.T.) a cin-
cuenta unidades tributarias (50 U.T.)”.

Comentarios al articulo:

— La norma no define cudles son esos los términos estableci-
dos en la Ley. En todo caso, pareciera que la norma lo que
quiso tipificar fue la exigencia de pago en moneda extranjera,
y no la simple negativa a aceptar el pago en moneda nacional.

— La sancion (entendemos que se trata de una multe) luce
desproporcionada y sin el establecimiento de lineamientos para
su fijacion mas alla de que hay un limite maximo.

10. Articulo 128. Sin menoscabo de otras responsabilidades que pu-
dieran tener lugar, aquel que infrinja el deber de secreto establecido en
la presente Ley sera sancionado por una cantidad de hasta cuatro mil
(4.000) unidades tributarias.

164 Codigo Penal de Venezuela... Articulos 273-343.,p. 211.
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Interés tutelado

Cumplimiento de las funciones
del Banco Central de Venezuela.
Art. 7, num. 13, Ley del Banco
Central de Venezuela: “Para el
adecuado cumplimiento de su
objetivo, el Banco Central de Ve-
nezuela tendra a su cargo las si-
guientes funciones: 13. Compilar
y publicar las principales estadis-
ticas econdmicas, monetarias, fi-
nancieras, cambiarias, de precios
y balanza de pagos”. Articulo 39,
Ley del Banco Central de Vene-
zuela: “El Directorio del Banco
Central de Venezuela podra cla-
sificar determinada informacion
como secreta o confidencial,
cuando de la divulgacién o cono-
cimiento publico anticipado de las
actuaciones sobre politica mone-
taria, fiscal o financiera pudieren
derivarse perjuicios para los in-
tereses generales o, en su caso,
para la propia efectividad y efi-
cacia de las medidas adoptadas”.

Sujeto activo de la infraccion

Personas naturales o juridicas.
Articulo 38, Ley del Banco Cen-
tral de Venezuela: “El deber de
secreto alcanza asimismo a to-
das las personas que, por cual-
quier motivo, tengan acceso a
la informacion clasificada y, en
particular, a aquéllas que des-
empefien funciones de control
o asistan, por derecho o invita-
cion, a reuniones con la Admi-
nistracion del Banco”.
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Miembros de la Asamblea Na-
cional y funcionarios de la Con-
traloria General de la Republica:
Articulos 80y 83, Ley del Ban-
co Central de Venezuela, res-
pectivamente: “Los miembros
de la Asamblea Nacional que
tengan acceso a esta informa-
cion deben cumplir con el de-
ber de secreto consagrado en
la presente Ley”; “En el ejerci-
cio de sus facultades, la Con-
traloria General de la Republica
tendra acceso a las informacio-
nes confidenciales cuando sea
de absoluta necesidad para el
cumplimiento de sus competen-
cias, de acuerdo con la Ley.
Los funcionarios de la Contra-
loria General de la Republica
que tengan acceso a esta infor-
macién deben cumplir con el
deber de secreto consagrado en
la presente Ley”.

Sujeto pasivo de la infraccion

El Banco Central de Venezuela.

Accion material constitutiva
del ilicito administrativo o
conducta infractora
administrativa

Infringir el deber de secreto,
cuando la divulgacién o conoci-
miento publico anticipado de las
actuaciones sobre politica mo-
netaria, fiscal o financiera pudie-
ren derivarse perjuicios para los
intereses generales o, en su caso,
para la propia efectividad y efi-
cacia de las medidas adoptadas.
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Organo competente para El Banco Central de Venezue-
imponer la sancién la. Art. 122, Ley del Banco
administrativa Central de Venezuela: “Las san-

ciones establecidas en la pre-
sente Ley seran impuestas y
liquidadas por el Banco Central
de Venezuela, de acuerdo con
el procedimiento establecido en
la ley. Las resoluciones al res-
pecto podran recurrirse en los
términos indicados en la ley”.

Sancion (Multa) Multa por hasta cuatro mil
(4.000) unidades tributarias.

Secreto, en sentido literal, es lo que esta oculto o debe ocultarse. En
sentido juridico, es todo lo que, por su naturaleza, no es ni puede ser
razonablemente conocido por cualquiera.'®

Comentarios al articulo:

— Aun cuando parece tratarse de un caso de relacion especial
de sujecion, que admitiria mayor flexibilidad en cuanto a la
exigencia de la reserva legal en el mandato de tipificacion, la
infraccion y la sancion, lo cierto es que no hay lineamientos
para el ejercicio de la potestad discrecional en cuanto a la gra-
duacion de la sancion.

— Por otra parte, a los fines de que el tipo gozara de la mayor
claridad posible, hubiera sido conveniente haber hecho refe-

195 Codigo Penal de Venezuela: fuentes, evolucion legislativa, proyecto de reforma, doctrina,
Jjurisprudencia. Articulos 167-194. Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas. Caracas, 1995. pp. 349.
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rencia al articulo 38 de la Ley que consagra el deber de secre-
to. En todo caso, se trata también de una matizacion del princi-
pio del non bis in idem, el cual no resulta aplicable en el
Derecho Sancionador de acuerdo con las modernas posicio-
nes doctrinarias (Véase la parte general).

(Continuacion del articulo 128) En caso de que el infractor sea per-
sonal al servicio del Banco Central de Venezuela, la transgresion sera,
ademas, causal de destitucién o despido, segun el caso.

Interés tutelado En este caso especial se obser-
vauna sancidn disciplinaria, que
obedece a la naturaleza de la
relacion de sujecion especial
que media entre el Banco Cen-
tral de Venezuela y sus funcio-
narios y miembros de su
Directorio.

Sujeto activo de la infracciéon | Personal al servicio del Banco
Central de Venezuela, que se-
gun el articulo 28, Ley del Ban-
co Central de Venezuela, son
“...funcionarios o empleados pu-
blicos, personal de proteccion,
custodia y seguridad, contrata-
dos y obreros”, Presidente, Pri-
mer Vicepresidente Gerente y
miembros del Directorio del
Banco Central de Venezuela.

Sujeto pasivo de la infraccion| EIl Banco Central de Venezuela.
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Acciéon material
constitutiva del ilicito
administrative o conducta
infractora administrativa

Infringir el deber de secreto, cuando
la divulgacion o conocimiento publico
anticipado de las actuaciones sobre
politica monetaria, fiscal o financiera
pudieren derivarse perjuicios para los
intereses generales o, en su caso, para
la propia efectividad y eficacia de las
medidas adoptadas, deber estableci-
do en los articulos 20 y 38, respecti-
vamente, Ley del Banco Central de
Venezuela: “Durante los dos (2) afios
posteriores al cese en sus funciones,
el Presidente o Presidenta del Ban-
co, el Primer Vicepresidente(a) Ge-
rente y los miembros del Directorio,
no podran realizar actividades de di-
reccion, asesoria o representacion le-
gal alguna en las entidades de caracter
privado, cuyo ejercicio sea incompati-
ble con el cargo desempefiado, y per-
maneceran sujetos a la obligacion de
guardar secreto y al régimen de in-
compatibilidades previstos en esta
Ley”. “El personal del Banco Central
de Venezuela, aun cuando hubiera ce-
sado en sus funciones, debe guardar
secreto de las informaciones reser-
vadas y confidenciales de las que pu-
diera tener conocimiento. La
infraccion de dicho deber se sancio-
nar4, en el caso de los funcionarios y
empleados del Banco, de acuerdo con
lo que disponga el Estatuto de Perso-
nal de la Institucion o la legislacion
nacional sobre funcion publica, y en
el caso de los miembros del Directo-
rio del Banco, de acuerdo con el ar-
ticulo 25 de esta Ley”.
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El Banco Central de Venezue-
la. Art. 122, Ley del Banco
Central de Venezuela: “Las san-
ciones establecidas en la pre-
sente Ley seran impuestas y
liquidadas por el Banco Central
de Venezuela, de acuerdo con
el procedimiento establecido en
la ley. Las resoluciones al res-
pecto podran recurrirse en los
términos indicados en la ley”.

Organo competente para
imponer la sancion
administrativa

Multa por hasta cuatro mil
(4.000) unidades tributarias y
configuracion de una causal de
destitucion o despido.

Sancion

En este articulo se hace necesario definir la “sancion disciplinaria”, al
respecto sefala Parejo que la misma se refiere a la: “Potestad domés-
tica, vocada a la propia proteccion mas que a otros fines sociales
generales, con efectos solo respecto de quienes estan directamente
en relacion con su organizacion o funcionamiento, y no contra los
ciudadanos en abstracto”.'®¢

Montoro Puerto, sobre el punto en cuestion, sefiala:

Siempre que se produzca una especial relacion de sujecion es-
pecial en todo grupo organizado, sea privado o publico entre el
grupo y el individuo surgen unos deberes de éste para con aquél
cuya infraccion puede acarrear una sancion que tiene por fi-
nalidad asegurar una vida ordenada del grupo. La disciplina de

166 Parejo Alfonso, Ob. Cit. p. 42.



LAPOTESTAD SANCIONADORA DEL BANCO CENTRAL DE VENEZUELA 99

la funcion publica es una forma peculiar de esta disciplina in-
terna del grupo, y consiguientemente, la infraccion de esa dis-
ciplina, es decir, la falta disciplinaria, es una falta no a las
obligaciones comunes de todos los ciudadanos, sino a
aquellas que incumben a los funcionarios, e tanto y en
cuanto tales; la sancion los afecta, no en sus bienes o en
su libertad, como la sancion penal, sino en su situacion
en la carrera; es acordado no por un Juez, sino por el superior
jerarquico. (Destacado nuestro).'®’

Como referencia jurisprudencial nacional, es ilustrativo el siguiente extracto:

Las sanciones disciplinarias son una de las manifestaciones
caracteristicas de la potestad sancionatoria de autoproteccion
administrativa y son aquellas que se imponen a las personas
sometidas a una relacion especial de sujecion o poder respecto
a la Administracion, cuando tales personas infringen la disci-
plina interna por la cual se rige dicha relacion. Tal es el caso
de las sanciones disciplinarias sobre los miembros de un Cole-
gio profesional, o una figura mas usual en esta jurisdiccion, las
sanciones disciplinarias de los funcionarios publicos.'*®

Por otra parte, merece una consideracién la sancién referidaa la “...cau-
sal de destitucion o despido...”. Para esto es necesario referir el sig-
nificado de cada uno de los términos:

Destitucion. Privacion de empleo o cargo publico hecha por la autori-
dad competente, en caso de que el empleado o funcionario haya incurri-
do en falta o perdido la confianza de los superiores.'®®

Como referencia jurisprudencial de destitucion, puede citarse la siguiente:

En relacion con esta parte de la sentencia, la Corte Considera
que el ejercicio de la potestad disciplinaria en el campo de la
Administracién Publica debe ser predominantemente correcti-

17 Montoro Puerto, Ob. Cit. p. 314.

1% Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 11/05/80, Voto Salvado del
Magistrado Nelson Rodriguez G. Tomado de: ARAUJO JUAREZ, José. Tratado de Dere-
cho Administrativo Formal. 3* edicion. Vadell Hermanos Editores. Valencia, 1998. p. 475.

19 CABANELLAS, Guillermo, Ob. Cit., Tomo IIL, p. 216.
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vo a fin de promover el mejoramiento constante del servicio,
con el menor detrimento de éste y de quienes lo integran. Por
tal motivo la pena de destitucién, que entrafia un rompimien-
to definitivo de la relacion existente entre una persona y la
Administracion Publica, no debe ser impuesta sino en casos de
faltas muy graves, o cuando la aplicacion progresiva de san-
ciones menos severas, evidencien la ineficacia de estas para
lograr el proposito de corregir a aquel a quien se hubiesen im-
puesto. Habra casos en los cuales un hecho aislado sera sufi-
ciente para justificar la destitucion del funcionario a quien se
impute; pero cuando se piensa en la multiplicidad y variedad
de contenidos reales que pueden albergar conceptos tan gene-

9

rales como “falta de probidad”, “insubordinacion”, “conducta
inmoral en el trabajo”, “actos lesivos a los intereses del servi-
cio o de la Republica”, se advierte la necesidad de adecuar la
sancion establecida por la Ley a la falta realmente cometida,
para no convertir la administracion de justicia en una simple
operacion mecanica, desprovista de los atributos que dan a la
mision del juez su sentido ético y su verdadera dimension hu-

mana. (Destacado nuestro).'”

En el ordenamiento juridico encontramos que la Ley del Estatuto de la
Funcioén Publica,!”! a pesar de no dar una definicidon de destitucion, in-
cluye ésta dentro de las sanciones disciplinarias aplicables a los funcio-
narios publicos, en efecto el articulo 82 establece:

Independientemente de las sanciones previstas en otras leyes
aplicables a los funcionarios o funcionarias publicos en razon
del desempefio de sus cargos, éstos quedaran sujetos a las
siguientes sanciones disciplinarias:

1. Amonestacion escrita.

2. Destitucion.

170 Sala Politico-Administrativa. Sentencia del 14/08/1973. Ponente: Dr. Martin Pérez Guevara.
Tomado de: Oficina Central de Personal de la Presidencia de la Republica. Jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia en Materia de Funcion Publica. Caracas, 1976, p. 20.

' Gaceta Oficial N° 37.522 Ordinaria, de fecha 6 de septiembre de 2002.
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Estableciendo a su vez como causales de destitucion en el articulo 86:

Seran causales de destitucion: ...2. El incumplimiento reitera-
do de los deberes inherentes al cargo o funciones encomenda-
das...12. Revelacidon de asuntos reservados, confidenciales o
secretos de los cuales el funcionario o funcionaria publico ten-
ga conocimiento por su condicion de tal.

Al establecer la nocidn de secreto, se comenta el articulo 190 del Codigo
Penal del 30 de junio de 1.964 (articulo 189 del Codigo Penal del 13 de
abril de 2005), “El que teniendo por razon de su estado, funciones,
profesion, arte u oficio, conocimiento de algun secreto cuya divul-
gacion pueda causar algun perjuicio, lo revele, no obstante, sin jus-
to motivo, sera castigado con prision de cinco a treinta dias”, se
refiere que la accion consiste en revelar, sin justo motivo, un secreto del
que el autor haya tenido conocimiento por razén de su estado, funciones,
profesion, arte u oficio. Revelar es poner en conocimiento de otras perso-
nas un hecho o una circunstancia cualquiera que deben permanecer ocul-
tos, reservados. No se requiere la divulgacion del secreto sino solamente
la revelacion. Pero es indispensable que el secreto debe ser de aquellas
cuya divulgacion, o sea, su propalacion posterior, pueda causar algin per-
juicio. Ahora bien, conforme a la norma del articulo 190 (Cédigo Penal de
1.964), no es preciso que el secreto que se revela le haya sido confiado al
autor del hecho y menos de que se le haya hecho la advertencia de que lo
debe mantener como tal. S6lo es necesario que se trate de hechos o
noticias vinculadas directamente a la actividad del autor, de las que ha
tenido conocimiento por razon de su estado, funciones, profesion, arte u
oficio y que se trate de secretos cuya divulgacion pueda causar algin
perjuicio. No es preciso que la revelacion del secreto cause, efectiva-
mente, un dafio; se requiere, sdlo, que pueda causarlo.!”?

De la consideracion de esta Gltima referencia, aunque estrictamente
penal, resulta util a los efectos de distincion entre “divulgar” (El articulo
39 de la Ley del Banco Central, habla de “...divulgacion o conocimiento
publico...”) y “revelar” (El articulo 86, numeral 12, de la Ley de Carre-
ra Administrativa, habla de “Revelacion de asuntos reservados...”).
Revelar segun la Real Academia Espafiola consiste en: “Descubrir o
manifestar lo ignorado o secreto”, evidentemente la nocién que aqui

172 Codigo Penal de Venezuela. Articulos 167-194. Ob. Cit., pp. 349-350.
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interesa es la de “manifestar” (Declarar, dar a conocer), a fin de con-
trastarla con “Divulgar”, que segun la Real Academia consiste en:
“Publicar, extender, poner al alcance del publico una cosa”. Con
ésto se tiene que “revelar” y “divulgar”, constituyen acciones diferen-
tes, segun el alcance de la manifestacion que se haga, publica para el
caso de la divulgacion, y restringida para el caso de la revelacion.

Establecido lo anterior, pareciera que la sancion disciplinaria de despido
operaria, en los casos de divulgacion, seguin lo establecido en la Ley del
Banco Central de Venezuela y en los casos de revelacion, segin lo esta-
blecido en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, dada la remisién
efectuada por el articulo 28 de la Ley del Banco Central de Venezuela.

Con relacion al despido, tenemos la definicion legal del articulo 99 de la
Ley Organica del Trabajo: “Se entendera por despido la manifesta-
cion de voluntad del patrono de poner fin a la relacion de trabajo
que lo vincula a uno o mas trabajadores”.

Se debe diferenciar entre “destitucion” y “despido”, de hecho, el mis-
mo texto legal lo hace al sefialar, “...segun el caso”. Para esto se recu-
rre al articulo 28 de la Ley del Banco Central, “El personal al servicio
del Banco Central de Venezuela, de acuerdo con la ley, estatuto o
contrato que regule su prestacion de servicio, estd integrado por
funcionarios o empleados publicos, personal de proteccion, custo-
dia y seguridad, contratados y obreros.

Los funcionarios o empleados publicos al servicio del Banco Central de
Venezuela estardn regidos por los estatutos que al efecto dicte el
Directorio y supletoriamente, por la Ley de Carrera Administrativa
o por la ley que la sustituya.

En los Estatutos que dicte el Directorio se establecera el régi-
men de carrera de los funcionarios o empleados del Banco
Central de Venezuela, mediante las normas de ingreso, ascen-
so, traslado, suspension, extincion de la relacion de empleo
publico y las demds que se consideren pertinentes. Dichos
Estatutos otorgaran a los empleados del Banco, como minimo,
los derechos relativos a preaviso, prestaciones sociales, vaca-
ciones, participacion en las utilidades e indemnizacién por des-
pido injustificado, establecidos en la Ley Organica del Trabajo.
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Las previsiones del presente articulo no se aplicaran al Direc-
tor Ministro del Banco Central de Venezuela escogido por el
Presidente de la Republica.

El personal de proteccion, custodia y seguridad del Banco Cen-
tral de Venezuela, en atencion a la naturaleza de las funciones
a su cargo, estara regulado por el estatuto especial que
dicte el Directorio.

El personal contratado para realizar o desarrollar trabajos o
actividades especiales distintas de las ordinarias a cargo de los
funcionarios publicos, no de caracter permanente o aquellos
que realicen suplencias de funcionarios o empleados publicos,
estaran regidos por el contrato respectivo y supletoria-
mente por la Ley Organica del Trabajo.

Los obreros al servicio del Banco Central de Venezue-
la se regiran por la Ley Organica del Trabajo. (Destaca-
do nuestro).

La distincion entre destitucion y despido radica en el caracter estricta-
mente disciplinario de la primera y el instrumento que estipula dicha
sancion, en virtud de la potestad legal dada al Banco Central a los fines
de dictar los estatutos que rigen la relacion de sujecion especial entre
dicho 6rgano y sus funcionarios o empleados y personal de proteccion,
custodia y seguridad, que ademas se aplicaran con preferencia; y para
imponer la sancion de destitucion. Aunque en la Ley del Banco Central
el despido figura en el capitulo que establece el régimen de sanciones,
esta figura se encuentra regulada por la Ley Orgéanica del Trabajo, un
instrumento normativo que en esencia, no es disciplinario, por lo que
sustancialmente la naturaleza del despido no es sancionatoria, sino una
forma de extincion de la relacion laboral, que serd justificado o injustifi-
cado, atendiendo a causales taxativas establecidas en la ley, ademas
¢sta figura opera s6lo en casos muy puntuales, porque la Ley Organica
del Trabajo rige la relacion laboral entre el Banco Central de Venezuela
y el personal a su servicio supletoriamente por un lado, en los casos de
personal contratado, para trabajos o actividades especiales y los que
realicen suplencias, y por el otro, plenamente en el caso del personal
obrero al servicio del Banco Central.

Al margen de lo expuesto debe sefalarse que la infraccion, cuando es
cometida funcionarios o empleados publicos, personal de proteccion, cus-
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todia y seguridad, contratados y obreros del Banco Central de Venezuela,
reviste sancion penal, de conformidad con el articulo 189 del Codigo Pe-
nal (supra indicado), en concordancia con el articulo 122 de la Ley del
Banco Central de Venezuela, que sefala: “Las sanciones indicadas en
esta Ley se aplicaran sin menoscabo de las acciones penales y civi-
les a que hubiere lugar, asi como solicitar la indemnizacion por da-
fios y perjuicios que pudieran determinarse”.

Comentarios al articulo:

— Pareciera que la norma es redundante, puesto que dificil-
mente tal conducta no encuadre en una causal de esta indole
contenida en la normativa funcionarial o laboral correspondiente.

(Continuacion del articulo 128) Si la infraccidn es debida a la actua-
cion de la firma encargada de la auditoria externa prevista en esta Ley,
dicha empresa quedara, ademas, inhabilitada para realizar auditorias en
el Banco Central de Venezuela durante los diez (10) afios siguientes a la
realizacidn de aquélla.
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Interés tutelado

Cumplimiento de las funciones
del Banco Central de Venezue-
la. Art. 7, num. 13, Ley del Ban-
co Central de Venezuela: “Para
el adecuado cumplimiento de su
objetivo, el Banco Central de
Venezuela tendra a su cargo las
siguientes funciones: 13. Com-
pilar y publicar las principales
estadisticas econdomicas, mone-
tarias, financieras, cambiarias,
de precios y balanza de pagos”.
Articulo 39, Ley del Banco Cen-
tral de Venezuela: “El Directo-
rio del Banco Central de
Venezuela podra clasificar de-
terminada informacién como
secreta o confidencial, cuando
de la divulgacion o conocimien-
to publico anticipado de las ac-
tuaciones sobre politica
monetaria, fiscal o financiera
pudieren derivarse perjuicios
para los intereses generales o,
en su caso, para la propia efec-
tividad y eficacia de las medi-
das adoptadas™.

Sujeto activo
de la infraccion

Firma encargada de la Audito-
ria externa.

Sujeto pasivo
de la infraccion

El Banco Central de Venezuela.
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Accion material constitutiva
del ilicito administrativo o
conducta infractora
administrativa

Infringir el deber de secreto es-
tablecido en el articulo 88, Ley
del Banco Central de Venezue-
la: “Los auditores deben guar-
dar secreto con respecto a
todas las informaciones que ha-
yan sido de su conocimiento
durante el proceso de auditoria
del Banco Central de Venezue-
la, y sus informes son asimismo
confidenciales”.

()rgano competente para
imponer la sancién
administrativa

El Banco Central de Venezue-
la. Art. 122, Ley del Banco
Central de Venezuela: “Las san-
ciones establecidas en la pre-
sente Ley seran impuestas y
liquidadas por el Banco Central
de Venezuela, de acuerdo con
el procedimiento establecido en
la ley. Las resoluciones al res-
pecto podran recurrirse en los
términos indicados en la ley”.

Sancion

Multa por hasta cuatro mil (4.000)
unidades tributaria e inhabilitacion
para realizar auditorias en el Ban-
co Central de Venezuela durante
diez (10) afos.
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Comentarios al articulo:
— Imposicidn de sancion administrativa a una persona juridica.

(Continuacion del articulo 128) En estos casos, ¢l Directorio del Ban-
co Central de Venezuela sera el competente para determinar la cuantia
de la sancion y proveer su liquidacion. De la respectiva sancion se notifi-
cara al Ejecutivo Nacional, a la Asamblea Nacional y a la Superintenden-
ciade Bancos y Otras Instituciones Financieras para los fines pertinentes.

Comentarios al articulo:

— De nuevo no hay lineamientos para el ejercicio de la potes-
tad discrecional en la graduacion de la multa. De alli la dudosa
constitucionalidad de la norma.

— No resulta clara la finalidad de la notificacion “para los

fines pertinentes”.
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