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INTRODUCCION:

Este estudio, realizado como requisito para obtener el titulo de especialista en
Derecho Administrativo por la Universidad Central de Venezuela, trata un tema, que ha
sido poco considerado por la doctrina y las referencias jurisprudenciales que del mismo se
han producido, son francamente desconcertantes. Nos referimos a la distincion entre dos

tipos de relaciones juridicas: las relaciones de sujecion, generales o especiales.

Creemos que cualquier aproximacién que se intente a un concepto en cualquier
ambito juridico debe considerar dos elementos esenciales: la relacion y la norma juridica.
Asi cualquier concepto juridico en cualquier ambito del derecho se hace intelegible cuando
se enmarca en el contexto de la relacion juridica y de la norma que la regula, sin que sea
admisible otorgar mas importancia a una sobre la otra, es decir, a la relacion juridica sobre
la norma o viceversa. En este sentido vemos que se percibe el concepto de relaciones de
sujecion. Se percibe que en esta nocion la ecuacion relacional ostenta un peso especifico
mayor que el propio derecho aplicable, v.gr.: la matizacion de las garantias juridicas del

principio de legalidad.

Aunado a lo anterior, vemos que esta nocidn se presenta de forma difusa, lo que se
proyecta tanto en el plano de las normas juridicas constitucionales que establecen garantias
a los derechos fundamentales: principio de legalidad sancionatorio-disciplinario, non bis
in idem, presuncion de inocencia, garantia de procedimiento, entre otras, como en el plano
de su extension, es decir, de todos los supuestos que quedarian bajo la sombra de las
relaciones de sujecion especial, lo que trasciende de los colectivos clasicos: presos,
militares, funcionarios y estudiantes, a otras situaciones juridico-administrativas que nada

tienen que hacer con las relaciones de sujecion especial.

Lo unico que podria decirse de las relaciones de sujecion especial es que la
Administracion ejercita unas potestades en el ambito interno de sus estructuras, respecto a
su sustrato personal, lo que ha dado lugar a que se califiquen estas potestades como
especiales, las cuales a su vez implican un grado de intensidad variable. La sujecion,
dependiendo de la situacion juridico-administrativa de la que se trate, en algunos casos
puede ser muy intensa y en otros de igual intensidad que en una relacion de sujecion

general, incluso equiparable a muchas relaciones de derecho privado.



Ahora bien, la funciéon de la Administracion es la de servir al ciudadano, lo que
comporta el ejercicio igualmente de potestades administrativas en sus relaciones externas,
las cuales pueden llegar a ser en algunos casos bastante intensas, sin que por ello tengamos

que calificarlas como una relacion de sujecion especial.

Esta categoria de relaciones juridicas que distingue entre relaciones de sujecion
especial y general han sido calificadas, a mi juicio con razon, y asi intentamos demostrarlo
en este estudio, como “Un bastion del absolutismo en el Estado de Derecho”. Por razones
historicas que explican su origen y lo que se ha intentado justificar desde entonces hasta
hoy, la exponen como una verdadera coartada para intervenir en cualquier relacion juridica

sin un titulo justificativo.

Asi, adelantamos que esta distincion entre relaciones juridicas de la Administracion
con los ciudadanos, relaciones de sujecion general y relaciones de sujecion especial, nace
en Alemania, en tiempos del advenimiento del segundo Reich. Y surge como justificacion
juridica al control que desde antes venia ejerciendo el ejecutivo fundamentalmente respecto
al ejército, en cuanto a su modernizacion y tecnificacion, en cuanto al manejo directo del
mismo y su control, sin que el parlamento interviniese en ese &mbito considerado como el
circulo de intereses propios del ejecutivo. Lo mismo venia ocurriendo frente a la
Administracion, como estructura que permite el financiamiento directo del ejército. Control
que se justificd de distintos modos antes de 1870, cuando Laband y Jellinek formulan la

tesis que distingue entre los dos tipos de relacion juridica.

Alemania, desde la revolucion de 1848, pasando por los conflictos bélicos de 1864
con Dinamarca por los territorios de Schleswig y Holstein; el de 1866, cuando se desintegra
la Confederacion Germénica conformada en 1815 con la caida del Imperio Napolednico, y
Prusia se desliga definitivamente de Austria para formar el Estado aleman, siempre
proyectd una imagen de debilidad militar respecto a los otros Estados europeos. Alemania
se transformaria en el Imperio Aleman (Segundo Reich) a partir de 1871, después de
derrotar a Napoleon III en la guerra franco-prusiana de 1870. Esta victoria y el lugar que
alcanz6 y mantuvo en Europa hasta 1914 cuando estalla la primera guerra mundial, fue

consecuencia, ademas del hecho de ser subestimada en Europa, por el control que el



ejecutivo mantuvo sobre estos colectivos: militares y Administracion, y su tecnificacién

constante.

El control y tecnificacion sobre estos grupos fue el motivo de la tirantez entre el
ejecutivo y el parlamento, lucha estimulada ademds por una estructura constitucional
dualista, propia de las constituciones estamentales de la época transitoria entre el
feudalismo y el Estado moderno, la cual facilitdé en el contexto de una Monarquia
Constitucional, se originasen una serie de figuras juridicas, tales como la distincion entre
ley formal y ley material, la vinculacion negativa a la ley, el reglamento independiente vy,
las relaciones de sujecion especial. Todas de algin modo justificadoras de prerrogativas del

ejecutivo.

Ahora bien, estas relaciones tienen su antecedente en la misma conformacion del
Estado moderno. De hecho siempre existieron aunque no se les calificara entonces como
relaciones de sujecion especial y general. Fueron justificadas por la fuerza, politicamente,
y cuando ya no era suficiente la razoén que fundamentaba la actuacion del Monarca, hubo de

formularse juridicamente su justificacion. Esta ha llegado asi hasta nuestros dias.

De Alemania pas6é a Espafa, y la jurisprudencia venezolana la adoptd de esta
ultima, con sus distorsiones y los trastornos que causa, no solo por falta solidez del
concepto, sino que como consecuencia de ello, se ha producido una expansion
indiscriminada a situaciones juridico-administrativas que trascienden de los colectivos

cléasicos respecto a los que deberia circunscribirse esta figura.

El estado de la cuestion en la jurisprudencia es confuso. Se tiende a justificar la
reduccion de las garantias juridicas del principio de legalidad sancionatorio-disciplinario en
las relaciones de sujecion gemneral sin que haya un parametro o sefial que indique hasta
donde y como afectaria esto a las relaciones de sujecion especial, respecto de las cuales las
garantias juridicas del principio de legalidad sancionatorio-disciplinario, esto es, la reserva

legal y el mandato de tipificacion, simple y llanamente desaparecerian.

Las potestades disciplinarias, las cuales siempre permanecieron en el &mbito de la
Administracion, incluso con la interpretacion rigida del principio de separacion de poderes,

que supuso que toda la potestad punitiva del Estado, expresion del ius puniendi, fuese



ejercitada por los tribunales, quedando solo el reducto del circulo de intereses propios de la
Administracion como Uunica posibilidad de que esta ejerciese dicha potestad.
Posteriormente, ante la imposibilidad de represion de un gran nimero de ilicitos, se inicia
un proceso de despenalizacion, y la potestad sancionadora de la Administracion, muy
reducida entonces, se la concibe entonces como expresion del poder de Policia. A medida
que la sociedad se hace mas compleja y exige en consecuencia, la intervencion del Estado,
en virtud de la inmensa gama de actividades que surgen de esa complejidad y en las que la
Administracion interviene sirviendo a los intereses generales, esta pasa a detentar entonces
potestades punitivas que ejercita en sus relaciones externas con el ciudadano, pero también
las sigue ejerciendo en el ambito interno de su organizacion. Al respecto se ha dicho que
estas ultimas como potestades domésticas son parte de las potestades de organizacion y
autoordenacion de la misma Administracion, posicion que se ha mantenido para justificar
se “maticen” o reduzcan las garantias juridicas del principio de legalidad, en este caso,
disciplinario. Sostenemos que las potestades disciplinarias son expresion particular del ius
puniendi unico del Estado, que abarca tanto al Derecho Penal, al Derecho Administrativo
Sancionador y al Derecho Disciplinario, el que a su vez, no puede seguir siendo
considerado como una parcela del Derecho Administrativo Sancionatorio, en virtud de que
trasciende no unicamente del dmbito publico, siempre ha sido asi, sino del ambito del
Derecho Administrativo, es decir, no se agota en este ultimo. Expresion de lo que decimos,
es la nueva Jurisdiccion Disciplinaria Judicial creada por la propia Constitucion y cuya
regulacion legal se desarrolla en el Codigo de Etica del Juez Venezolano. Ese ius puniendi
unico del Estado, ademas de sus expresiones en el ambito administrativo (sancionatorio-
disciplinario), ahora en el ambito judicial tiene dos expresiones: el Derecho Penal y el
Derecho Disciplinario Judicial. Ahora, el hecho de que estas potestades sean expresion del
ius puniendi no quiere decir que no sean domésticas o de autoordenacion, en cuanto
ciertamente se circunscriben al ambito interno de la organizacion, lo que sostenemos es que
este argumento no puede servir para el desconocimiento de las garantias juridicas que

protegen los derechos de quienes estan sujetos a un vinculo especial con la Administracion.

Ahora, en principio, la utilizacion de la disciplina como forma de dominio sobre
grupos determinados: presos, militares, funcionarios y estudiantes; con el objetivo de

sostener el ejercicio de un Poder cada vez mas juridificado, hace que quienes estan sujetos a
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potestades de esta naturaleza empiecen a ser considerados como ciudadanos, con derechos
y con garantias de esos derechos. Ahora, cuando una figura juridica comienza a utilizarse
como efugio para soslayar esas garantias, y se reproduce la misma férmula argumentativa
estereotipada, sentencia tras sentencia, justificando el ejercicio arbitrario del poder, se
inicia un circulo vicioso que es necesario romper en obsequio a la certeza y seguridad

juridica que deben privar en un Estado de Derecho.

Este Derecho Disciplinario Publico, el que supone las relaciones de sujecion
especial, tiene su fundamento en el principio de legalidad sancionatorio-disciplinario
establecido en la Constitucion de 1999 (art. 49,6). De este principio derivan dos garantias
constitucionales fundamentales, una de orden formal: la reserva legal; la otra de orden
material: el mandato de tipificacion. Ello comporta la tipificaciéon de infracciones y el
establecimiento de sanciones, asi como la correlacion entre unas y otras, en ley formal. Asi,
nos limitamos a tratar fundamentalmente la problematica de estas garantias juridicas y del
principio de legalidad sancionatorio, en relacion con tres de las expresiones emblematicas
de las relaciones de sujecion especial, por ser estas las de mayor intensidad de la sujecion,
de las potestades y por el caracter invasivo de éstas en la esfera de derechos del ciudadano

sujeto a la misma.

Estas manifestaciones emblematicas de relaciones de sujecion especial, a las que
nos referimos en este estudio son: i) el régimen penitenciario, ii) el régimen disciplinario
militar; y, iii) el régimen disciplinario policial. S6lo abarcamos tres de los grupos o
colectivos que tradicionalmente se han considerado como de sujecion especial. La razén de
ello, ademas del espacio y el tiempo, es que queriamos develar la naturaleza de estas
manifestaciones disciplinarias, sobre todo de éstas, repetimos, por ser las de mayor grado
de intensidad de las potestades que la Administracion ejerce e igualmente con que éstas
inciden en la esfera de derechos del ciudadano sujeto a estas potestades, y hacer el contraste
con los casos de “relaciones de sujecion especial” que han sido tratados por la
jurisprudencia venezolana. Que igualmente ese contraste se muestre por si mismo frente a
las relaciones de sujecion general de lo que derivamos su utilidad como categoria juridica

en un Estado democradtico y social de Derecho.
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Ya para finalizar esta breve introduccion, observamos que las relaciones de sujecion
especial no han sido utilizadas por la jurisprudencia para referirse a los supuestos que aqui
tratamos, o no como lo ha hecho respecto a sectores econémicos privados fuertemente
regulados, respecto a los cuales, esta figura ha servido de comodin para justificar se
soslayen y desconozcan garantias juridicas elementales, situacién que se traduce en un

importante déficit del Estado de Derecho.
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.- APROXIMACION HISTORICO-JURIDICA AL CONCEPTO DE RELACIONES
DE SUJECION EN EL DERECHO COMPARADO

1.- APROXIMACION AL ORIGEN DE LA DISTINCION:

RELACIONES DE SUJECION GENERAL Y ESPECIAL. ANTECEDENTES Y
CONTEXTO EN EL QUE SURGE LA DISTINCION:

La distincién entre relaciones de sujecion, bien generales o especiales, la cual en
principio y en sus origenes, desde una Optica meramente practica, implica la vigencia del
principio de legalidad y de las garantias juridicas que el mismo comporta en las relaciones
de sujecion general, asi como el reconocimiento de los derechos fundamentales y la
proteccion jurisdiccional de los ciudadanos sujetos a las potestades generales del Estado, y
su negacion cuando se trate de relaciones de sujecion especial, es el “...producto de una
regla mds histrico-convencional que- una regla- dogmdticamente fundamentada...”". No
es casual la expresion que califica a las relaciones de sujecion especial como un bastion del
Estado Absoluto en el contexto de un Estado constitucionalz, es decir, un verdadero
Caballo de Troya inserto en el Estado democrdtico y social de derecho, que todavia hoy

sobrevive como rémora del absolutismo.

Por ello la necesidad de ubicarse histéricamente en el contexto en el cual surge la
teoria de la distincion entre relaciones de sujecion de los ciudadanos al Estado, lo que
ademas de ser util para la aprehension del concepto, igualmente nos servira para evaluar su

utilidad en la actualidad.

' GALLEGO ANABITARTE, Alfredo: “RELACIONES DE SUJECION Y PRINCIPIO DE LEGLAIDAD DE LA

ADMINISTRACION. Contribucidn a la teoria del Estado de derecho”; en Revista de Administracion Publica No.
31; pdg. 35; Espana, 1961. GARCIA MACHO, Ricardo: “En torno a las garantias de los Derechos
fundamentales en el dmbito de las relaciones de especial sujecion”; en Revista Espafola de Derecho
Administrativo, N° 64/1989, Estudios, pag. 521. Editorial Civitas, S.A., Madrid, abril 1989.

® F. TEZNER: “Das freie Ermessen der Verwaltungsbehérden”; citado por GARCIA MACHO, RICARDO en: “En
torno a las garantias...”ob. cit., pag 2.
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1.1. ANTECEDENTES:
1.1.1.- Antecedentes: Estamento Militar y Administracion:

Desde que el hombre descubre que puede sojuzgar a sus congéneres utilizando
cuerpos armados o ejércitos, el control de la élite politica sobre la organizacion armada 'y
sobre la estructura administrativa que surge como estructura indispensable para el
financiamiento de los ejércitos, en principio, y para atender ademads otras necesidades,
después, se ha hecho imprescindible para el sostenimiento politico de esas élites. Esta es

una constante en todas las épocas, desde la antigiiedad hasta nuestros dias.

Ahora bien, con el advenimiento del Estado moderno, es decir, del absolutismo, se
paso de las poliarquias feudales primero, y después, del dualismo propio del régimen

estamental, a una organizacion monista de autoridad. Los distintos centros de poder,

“...se convierten en unidades de poder continuas y reciamente organizadas, con un solo
ejército que era, ademds, permanente, una unica y competente jerarquia de funcionarios y
un orden juridico unitario, imponiendo ademds a los subditos el deber de obediencia con
caracter general. A consecuencia de la concentracion de los instrumentos de mando,
militares, burocrdticos y economicos, en una unidad de accion politica...(...)...surge aquel
monismo de poder, relativamente estatico, que diferencia de manera caracteristica el Estado

de la Edad Moderna del territorio medieval...”” (énfasis afiadido).

De la jerarquia feudal, dependia la obediencia al Serior, tanto de la soldada como
de los vasallos obligados a ir a la guerra. Fundamentalmente, el vinculo del cual dependia
la obediencia del feudatario, subordinado inmediato del Sefior en la cadena de mando, era
la lealtad, 1a cual por lo general se hacia a un lado. Esto obligd a los Sefiores a organizar
ejéreitos mercenarios de caracter permanente, dando paso a la unidad de poder militar del

Estado®.

La evolucion de la tecnologia de la guerra, especificamente del armamento
utilizado: la artilleria y armas de fuego portatiles, las cuales sobrepasan la funcion politico-

militar de la caballeria, hace necesario el cambio de las estructuras a través de las cuales se

® HELLER, Hermann: “Supuestos Historicos del Estado actual” en “TEORIA DEL ESTADO”; pag. 170. Fondo de
Cultura Econdmica, primera reimpresién, México, 2000. Traduccidn: Luis Tobio.
* Ibidem, pags. 171y 172.
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financiaban los ejércitos y toda la logistica y el apresto necesario para que estos pudiesen

operar eficazmente. Vemos entonces, como surge de la necesidad de sostener los ejércitos

una transformacion en las estructuras administrativas:

“...la necesidad politica de crear ejércitos permanentes dio lugar en muchas partes a una
.7 . I P .7 w5, .
transformacion, en sentido burocrdtico, de la administracion de las finanzas... " (énfasis

arnadido).

Ahora bien, la insuficiencia técnica de las estructuras administrativas medievales y

estamentales, no inicamente respecto a los ejércitos, sino las relativas a otras actividades

que surgen y se incrementan a medida que las sociedades crecen y que las practicas

econdémicas se hacen cada vez mas complejas, v.gr.: las comunicaciones, es entonces un

verdadero obstaculo para la realizacion de los cambios requeridos.

La transformacion de las administraciones de entonces es posible por la adopcion

de dos técnicas, que ademas de incrementar la eficiencia de la actividad administrativa,

consolida un paso sumamente importante en la emancipacién y consolidacion del Estado

moderno. Estas técnicas son: la division del trabajo y la jerarquia como principio de la

organizacion. Al respecto relata Heller que:

“...el perfeccionamiento de la técnica administrativa solo era posible mediante una division
del trabajo. El instrumento mds eficaz para lograr la independizacion de la unidad de poder
del Estado fue la jerarquia de autoridades, ordenada de modo muy regular, segun
competencias claramente delimitadas y en la que funcionarios especializados, nombrados por
el superior y economicamente dependientes, consagran su actividad de modo continuo y
principal a la funcion publica que les incumbe, cooperando asi en la formacion consciente
de la unidad del poder estatal...(...)...Gracias a la jerarquia de los funcionarios la
organizacion pudo extenderse ahora también al territorio, es decir, abarcar a todos los
habitantes del mismo, y asegurar de este modo una unificacion universal, central y regida por
un plan, del obrar relevante para el Estado. La gran extension territorial que alcanza el
territorio de los Estados,...(...)... no constituye para la burocracia moderna un obstaculo que se
oponga a una labor administrativa sumamente intensa y, sin embargo, dirigida desde el

centro " (énfasis aitadido).

> Ibidem.

® Ibidem, pag. 173.
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Es de suponer que el control del monarca sobre estas estructuras: ejército
permanente y administracion continua, las que a su vez le aseguran su hegemonia y la de
su descendencia era absoluto y era igualmente un poder arbitrario. No habia discusion al
respecto. No era necesario justificar juridicamente el ejercicio de esos poderes sobre

soldados y funcionarios.

Ahora bien, la permanencia y continuidad tanto del ejército como de la
administracion, requieren de una planificacion en las finanzas del Estado. Surge entonces
un sistema impositivo con regulaciones bastante intensas: una tributacion con cardcter
regular, superando el caracter voluntario y por una sola vez de la tributacion del régimen
estamental’, la cual asegura el sostenimiento del ejército y de la propia administracién. El
principe termina imponiéndose en las asambleas del Regnum sobre las corporaciones
estamentales y las obliga a dar su aprobacion al establecimiento de un régimen impositivo

general aplicable a todos los subditos.

Adicionalmente, se constituye un patrimonio estatal. Con la creacion de un
patrimonio del Estado, que no pertenece a nadie, ni al principe ni a los funcionarios, y un
sistema impositivo regular, se da paso a la emancipacion definitiva del Estado respecto a
cualquier poder privado, que més tarde se consolidard con el advenimiento de la economia

capitalista.

Ahora bien, advertimos que cuando nos referimos a la Administracion, 1o hacemos

en el sentido de su configuracion historica,

“...como instrumento de poder, con independencia o no de que se trate de un poder
institucionalizado y, también, con independencia de la forma juridica adoptada por el

Estado... " (énfasis afiadido).

Siempre hubo dos posiciones doctrinarias otrora antagonicas, una, mayoritaria, que

ve el origen de la administracion y del derecho administrativo en la Revolucion Francesa; y

7 Ibidem, pag. 174.

® HERNANDEZ G., José |.: “INTRODUCCION AL CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE ADMINISTRACION PUBLICA
EN VENEZUELA”; pag. 27. Cuadernos de la Catedra Allan R. Brewer-Carias de Derecho Administrativo,
Universidad Catdlica Andrés Bello, N° 27; Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011.
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otra, que lo ve en lo méas recondito de la historia de la humanidad. Al respecto compartimos

la siguiente posicion:

“...ambas posiciones doctrinales, lejos de ser contradictorias, explican parcialmente los
origenes de esta rama de Derecho —y de la Administracion-. En efecto, un nuevo enfoque de
esta cuestion exige distinguir entre el origen historico de las técnicas del Derecho

Administrativo, que, sin duda, se pierden en el tiempo, y el cambio cualitativo que aportan los

. .. .7 I3 . 9
principios de la Revolucion Francesa sobre las técnicas heredadas’ .

Esas técnicas a las cuales se refiere Linde Paniagua son precisamente aquellas de las
cuales se servia la Administracion como estructura de poder, es decir, que dichas
estructuras existian ya antes de la Revolucion Francesa, lo que encuentra apoyo en lo

escrito por Tocqueville:

“Bajo el Antiguo Régimen, como en nuestros dias, no habia ciudad, burgo, pueblo ni aldea en
Francia, por pequeiia que fuese, asi como hospital, fabrica, convento ni colegio que pudiera
tener voluntad independiente en sus asuntos particulares ni administrar a su arbitrio sus
propios bienes. Entonces, como ahora, la administracion mantenia asi a todos los franceses
bajo su tutela, y si aun no se manifestaba la insolencia de esta palabra, por lo menos ya

. 10 ,r . ~ .
existia la cosa.””"” (énfasis anadido).

Ahora bien, hecha la anterior aclaratoria volvamos al hilo de nuestra exposicion:
tenemos entonces que el vinculo del principe con los estamentos militar y funcionarial,
desde el advenimiento del Estado moderno, ha sido fundamental para el sostenimiento del
propio Estado, y ha permitido la concentracion del poder, primero militar-burocratico y
después economico-financiero, emancipando al Estado de todo poder privado, y
consolidando unas estructuras de poder que ain subsisten como Administracion Publica.

En este sentido, comenta Weber, que:

“En un Estado moderno el poder real, que no se manifiesta en los discursos parlamentarios ni

en las proclamaciones de los monarcas, sino en la actuacion administrativa cotidiana, reside

° LINDE PANIAGUA, Enrique: “FUNDAMENTOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO. Del derecho del poder al
derecho de los ciudadanos”; pags. 47 y 48. 3ra edicidn, Universidad Nacional de Educacién a Distancia
(UNED) — COLEX Editorial, Madrid, 2011.

' DE TOCQUEVILLE, Alexis: “EL ANTIGUO REGIMEN Y LA REVOLUCION”; pag.160. Traduccidn: Jorge Ferreiro.
Fondo de Cultura Econdmica, Edicion conmemorativa 70 aniversario, 2006.
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. . . . . . . aye 11
necesaria e inevitablemente en las manos del funcionariado: del civil y del militar...”

(énfasis anadido).
O dicho de otro modo:

“...desde el punto de vista de la administracion publica, resulta claro que el Estado (v

cualquier forma de dominacion) existe y persiste en buena medida gracias a la

El nexo del funcionariado: civil y militar, con el principe, entonces no se planteaba
como una relacion de sujecion especial. Es mas, ni siquiera se consideraba como una
relacion juridica, a diferencia de otras en las que el Estado ejercita sus poderes, v.gr.: las
potestades impositivas de cardcter general a las que nos referimos arriba, respecto a las
cuales si se establecieron causes formales y contenidos especificos que fijaron los linderos
de la actuacion del Estado, es decir, es un poder juridificado, cuyo ejercicio se legitima y

deja de ser arbitrario’.

Ahora bien, el hecho de que no se considerase entonces ese nexo que vincula a
quien ejerce autoridad con quien estd sometido a ella, como una relacién juridica, no quiere
decir que no que no existiese una relacion como hecho sensible a la experiencia vital. Que
no se justificase entonces en términos juridicos no significa la inexistencia factica de tal
relacion. Precisamente, la emancipacion del Estado y sus instituciones de cualquier poder
privado, tiene lugar a partir del pago en metalico hecho al funcionariado: civil y militar, por
el ejercicio de una actividad preordenada de acuerdo a las técnicas de division del trabajo y

de la jerarquia.

u WEBER, Max: “Poder burocrdtico y liderazgo politico, en: PARLAMENTO Y GOBIERNO EN UNA ALEMANIA
REORGANIZADA. Una critica politica de la burocracia y de los partidos”. <<Parlament und Regierung im
neugeordneten Deutschland>> 1918. Obras Selectas. Max Weber, pag. 275. Distal, SRL. Buenos Aires,
Republica Argentina, 2003. Traduccion: Carlos Alberto Samonta. “Poder burocrdtico y liderazgo politico”, es
uno de una serie de articulos escritos por Weber en 1917 para el Frankfurter Zeintung, y publicados como
libro en 1918 bajo el titulo: “Parlamento y Gobierno en una Alemania Reorganizada”.

12 GUERRERO, Omar: “La administracidn publica a través de las ciencias sociales”; pag. 22. Fondo de Cultura
Econdmica, primera edicion: México, 2010.

B Sobre la juridificacion del poder del Estado, ver: DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel: “Potestades
administrativas y poderes constitucionales: en torno al proceso de juridificacion del poder”; Revista espafiola
de Derecho Administrativo, num. 38/1983, pags. 387 y sgts., en CD-REDA, abril 1974-abril 2009, pag. 8.
Nums. 1-141.
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1.1.2.- Antecedentes: Ambito Penitenciario:

La misma situacion se planteaba respecto a los presos. El hombre descubre que en
vez de quitarle la vida a aquellos enemigos que después de librar una batalla o finalizada
una guerra quedaban con vida, era mas util hacerlos prisioneros y reducirlos a la esclavitud.

Es asi como,

“...La esclavitud nacio de la guerra. En los pueblos primitivos, el enemigo no tiene ningun
derecho, y el vencedor puede apropiarse lo mismo la persona, que los bienes del vencido. Los

prisioneros eran condenados a muerte, con frecuencia, después de celebradas a su vista las

3914

fiestas del triunfo, aunque el interés del vencedor les hacia también esclavos...”"" (énfasis

anadido).

Las potestades ejercidas por el dominus eran de tal intensidad, que éste:

“ o . 15
...tiene poder de vida y de muerte sobre el esclavo...”"".

Quienes se revelaran contra el principe o no profesaran la misma religion o
simplemente quienes fuesen, incluso por las circunstancias mas inocuas, considerados
delincuentes, corrian la misma suerte: perdian su libertad. Desde entonces, estas personas
han estado bajo la custodia directa del rey y sujetas a su voluntad (entiéndase: poder

ejecutivo).

A partir de la edad media, quienes habian sido reducidos a esta condicion, eran
sometidos, todavia hasta el siglo XVIII y en transito al XIX, al aterrorizante suplicio
implicito en la ejecucion de las sentencias, mediante el cual se torturaba y atormentaba al
prisionero, ademds de someterlo al escarnio publico. Aunque no lo parezca, cada
procedimiento de esta naturaleza estaba racionalizado. El tormento era un medio de prueba.
Habia un procedimiento que iba desarrollandose in crescendo para obtener la confesion del
infeliz que se viera en esa situacion. El suplicio, ademads, es tenido entonces como un ritual
politico, el cual tiene como finalidad, ademds de la reparacion del dafio causado por la

infraccion, vengar la afrenta hecha al principe, cuya satisfaccion requiere incluso del

1 PETIT, Eugene: “Tratado elemental de derecho romano”; pag. 108. Traducido de la novena edicidn
francesa y aumentado con copiosas notas por José Ferndandez Gonzdlez, Catedratico de la Universidad de
Valladolid. Mobil-Libros, Caracas.

 Ibidem, pag. 111.
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espectaculo publico de escarnio y tortura al que se somete al reo'® . Es asi como se tiene

que:

“El derecho de castigar serd, entonces, un aspecto del derecho del soberano a hacer la
guerra a sus enemigos: castigar pertenece a ese derecho de guerra, a ese poder absoluto de
vida y muerte del que habla el derecho romano con el nombre de merum imperium, derecho
en virtud del cual el principe hace ejecutar su ley ordenando el castigo del crimen. Pero el
castigo también es una manera de procurar una venganza que es a la vez personal y publica,
ya que en la ley se encuentra presente en cierto modo la fuerza fisico-politica del
soberano...(...)...El suplicio desempeiia, pues una funcion juridico-politica. Se trata de un
ceremonial que tiene por objeto reconstituir la soberania por un instante

ultrajada... " (énfasis aiiadido).

En menos de un siglo, en el transito del XVIII al XIX desaparece el suplicio, /a
prision comienza a imponerse como castigo universal, aunque no era nada novedosa, y la

ejecucion de la pena:

“..pasa a convertirse en un sector autonomo, un mecanismo administrativo del cual la

. . . . »18 /1 . ~ .
Jjusticia se desentiende... ”"° (énfasis aiiadido).

Al respecto, planteandose la necesidad de crear en América establecimientos de
confinacion para los delincuentes y las autoridades que deberian velar por el orden

interior de los mismos, Don Andrés Bello escribio:

“...el lugar de confinacion debe ser un edificio situado en el centro de la republica, i cuyo
orden interior pueda ser observado frecuentemente por los funcionarios ejecutivos i
municipales, i de cuando en cuando por los particulares que quieran, o a quienes se conceda

. .. . 19, . ~ 7
con ciertas condiciones este permiso...”"” (énfasis aniadido).

te FOUCAULT, Michel: “Vigilar y Castigar. El nacimiento de la prision”; pags. 58 y sgts. 2da edicién 2da
reimpresidn, Siglo XXI Editores, Argentina, S.A., 2010. Traduccion de: Aurelio Garzon del Camino. JIMENEZ
DE ASUA, Luis: “LA LEY Y EL DELITO”; pags. 40 y 41. Editorial Suramericana, S.A., décimo tercera edicion,
Buenos Aires, Argentina, 1984. Dice este Ultimo autor: “...Los suplicios de las épocas pretéritas eran reflejo
de la norma de cultura que el mundo vivia. Por eso es por demds injusto medir con las normas de hoy los
hechos del pasado...”.

FoucAU LT, Michel: “Vigilar y Castigar...Ob. cit.”; pags. 58 y 59.

18 Ibidem, pdg. 19.

19 BELLO, Andrés: “Establecimientos de Confinacion para delincuentes”, articulo escrito en Araucano afio de
1834, en incluido en: “Opusculos Juridicos”, “Obras Completas”, tomo séptimo. Edicion hecha bajo los
auspicios de La Universidad de Chile, Editorial Nascimento; Santiago de Chile, 1932.
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Este es el fragmento de un articulo escrito por Bello en 1834 y puede observarse en
¢l, como desde el siglo XIX en América Latina ya se tenia la influencia norteamericana y
europea y se pensaba que el régimen penitenciario tfuese parte de la actividad ejercida por
las administraciones y no por el poder judicial. Ya el siglo XIX, que el régimen
penitenciario estuviese a cargo de la Administracion, era una practica en los Estados
Unidos. Aunque también es de advertir que entonces, no se tuviese a la relacion entre la
Administracion penitenciaria y la poblacion reclusa como una relacion de sujecion
especial. Es mas, igual que en el caso de los militares y la Administracion, el poder que
ejercia entonces la Administracion sobre los reclusos era un poder arbitrario, sin sujecion al

derecho.

Andrés Bello escribe su articulo, exhortando a los legisladores a que adoptasen
medidas para el establecimiento de recintos penitenciarios y del régimen de organizacion y
autoridad que debia ejercerse en los mismos, basandose en el estudio publicado en el
numero XXII de la Foreign Review, sobre algunas carceles norteamericanas y el éxito
obtenido entonces por la aplicacion de ese sistema en los Estados Unidos. Sefiala
igualmente, que basandose en ello, los franceses realizaron un estudio sobre el sistema

penitenciario norteamericano, el cual fue publicado en 1833%.

Relata Bello, que los habitantes de Pensilvania, con el &nimo de reemplazar la pena
de muerte, mediante una metodologia experimental -basada en el ensayo y el error-
comienzan a implementarse técnicas tales como el aislamiento absoluto del condenado. En
las cérceles en donde la Administracion aplico este método, la poblacion reclusa disminuyd
ostensiblemente por causa de muerte. La condicion fisica y mental de los que sobrevivian al

aislamiento era poco menos que deplorable.

“...El primero de estos —experimentos- fué en la carcel de Walnut-Street, en Filadelfia, donde

se adopto el plan de confinacion solitaria. Los presos, condenados a una reclusion de

% |bidem, pag. 145. El estudio de los franceses se publico con el titulo: “Du Systeme Pénitentiaire aux Etats
Unis et de son application en France, suivies d’un appendice sur les colonies pénales et de notes statistiques,
par MM. Gustave de Beautont et Alexis de Tocqueville, avocats a la Cour Royale de Paris. Paris, 1833”.
Traduccién de la cita: “De los Sistemas Penitenciarios en los Estados Unidos y de su aplicacién en Francia,
sequido de un apéndice sobre las colonias penitenciarias y de notas estadisticas, por MM. Gustave de
Beaumont y Alexis de Tocqueville, abogados de la Real Corte de Paris. Paris, 1833”. Con ocasion de este
estudio, Alexis de Tocqueville, tras su paso por los Estados Unidos de Ameérica, escribe su libro: “La
Democracia en América”.
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absoluta soledad i ocio, contrajeron enfermedades que disminuyeron en su numero
rapidamente, o los hicieron estupidos i fatuos, por la falta de toda ocupacion mental y fisica; i
los que no eran condenados a una reclusion perfecta i tenian la libertad de trabajar juntos i
comunicarse entre si, se depravaban i endurecian completamente por el contajio de la sociedad
criminal en que pasaban el dia...(...)...En Auburn, se colocaron por via de experimento
veinticuatro criminales en otras tantas celdas separadas, sin ocupacion ni distraccion alguna.
Cinco de estos hombres murieron en el primer afio; un perdio el juicio; otro atento contra su
vida, i los demads se hallaron de alli a poco tiempo en un estado de extenuacion i debilidad que
anunciaba una muerte cercana. El gobernador les concedio el perdon i los hizo poner en

libertad... " (énfasis aiiadido).

Después, con motivo de los resultados nefastos del aislamiento absoluto,
combinaron el aislamiento con el trabajo. En el dia trabajaban, sin comunicarse entre ellos,
se les imponia el silencio absoluto, y por las noches eran aislados totalmente. Este sistema

se considero exitoso y se implementd en varios estados.

En otras prisiones como las de Auburn y Sing Sing, ambas en Nueva York, se
aplicaba como técnica disciplinaria, combinada con las anteriores, el castigo corporal,
fundamentalmente e/ ldatigo. A los presos se les azotaba apenas llegaban al establecimiento

para bajarles la moral y el impetu. Al respecto, dice Andrés Bello:

“En Auburn, el trabajo es compulsivo, ninguno lo tomaria voluntariamente. Como se le
permite verse unos a otros, la necesidad de una ocupacion es mucho menos imperiosa. Usase
de los castigos para obligarlos a trabajar: el litigo estd en ejercicio; el carcelero tiene la
facultad de azotar en el acto a los remitentes. Esto lo miran algunos como un lunar en el
sistema de Auburn; pero es menester que comparen los beneficios de la institucion con los
males que resultan de estos castigos corporales administrados al arbitrio del
carcelero...(...)...Nada hai mas a proposito que el latigo para hacerles sentir lo que importa la
pérdida del caracter de ciudadanos...(...)...La reforma que debe esperarse por el método de
Auburn, consiste en crear en el alma de un hombre holgazan, vicioso i desarreglado los hdbitos
de un obrero industrioso i sobrio; i aunque es cierto que el latigo producira movimientos de
colera i propositos de venganza en el alma de un reo que acaba de dejar las guaridas del
crimen i el tumulto de una sociedad inmoral i desalmada, es mui probable que con el
transcurso del tiempo le dome i le ablande, i le acostumbre a ser sumiso i obediente.

Conseguido este efecto deja de ser necesario el castigo; las pasiones se adormecen bajo la

*! Ibidem, pags. 145y 146.
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saludable influencia de la soledad i el trabajo, i el hombre no es ya el mismo que dntes; su

identidad moral ha experimentado una mudanza completa’” (énfasis aiiadido).

Aunado al aislamiento y al latigo, también se les daba instruccion aunque esta era
voluntaria. La religion se impartia con caracter obligatorio: en cada celda habia una biblia.
La combinacion de todos estos aspectos, que conformaban la disciplina producia, segin la

creencia y los valores de ese tiempo, ciertos beneficios. Asi, Bello relata que:

“Las utilidades de las cdrceles de que hemos hablado pueden resumirse en pocas palabras:
imposibilidad de que los encarcelados se corrompan mutuamente comunicdndose; gran
probabilidad de que adquieran habitos de obediencia i de industria, que los hagan ciudadanos

utiles; posibilidad de una reforma radical ™.
Respecto a los procesados, se dice que:

“En la América del Norte, no han recibido mejora alguna las cdrceles de detencion en que se
custodia a los prisioneros hasta que se pronuncia su sentencia. Estan alli, como aqui, todos
Jjuntos, el inocente i el culpado, el delincuente novicio i el malhechor empedernido. Pero, si en
algun tiempo es un deber del gobierno precaver la corrupcion mutua, es cuando el inocente
puede estar confundido con el criminal. Por nuestras leyes, se presume inocente todo reo que
aun no estd convicto, pero por nuestra policia se le encierra en un lugar i en una compaiiia, de
donde, cualquiera que haya sido su cardcter al entrar, es imposible que salga sin haber

adjurado todos aquellos principios i sentimientos que distinguen al hombre de bien del

4
bribon”

Segun este ultimo pasaje del relato de Andrés Bello, los procesados eran dejados a
la buena de Dios en los sitios de reclusion, mezclados con los demas sin mayor control de
las autoridades. También observamos que se refiere nuevamente al gobierno como la
autoridad que rige dentro del establecimiento reclusorio. Igualmente se cita la garantia de la
presuncion de inocencia que debe prevalecer en todos los procesos penales, pero también

en el ambito administrativo sancionatorio y en el ambito disciplinario.

Hoy es impensable la utilizacion de métodos como el aislamiento absoluto y de

castigos corporales como e/ latigo, para disciplinar a quienes legitimamente son privados

%2 |bidem, pag. 148.
% |bidem, pag. 151.
** Ibidem, 153.

23



de su libertad y pasan a ser sujetos de la relacion que surge, entre la Administracion
penitenciaria y la poblacion reclusa. El poder desplegado entonces por la Administracion
era totalmente arbitrario. No obstante, creemos que ilustra mucho el conocer como era en
ese tiempo dicha relacion, la intensidad de la misma, aunque no se la calificara entonces

como de especial sujecion.

Es de hacer notar, que /a relacion que surge entre la autoridad administrativa y los
reclusos, en la actualidad, por lo menos tedricamente, con ocasion del cumplimiento de la
pena impuesta a éstos ultimos por sentencia firme y condenatoria en sede penal, y con el
ejercicio del régimen penitenciario implementado en las instituciones penitenciarias por la
Administracion penitenciaria, es de entre todas las relaciones de sujecion especial la mas
intensa. Es el paradigma de esta categoria precisamente en virtud de su intensidad. Asi, la
doctrina espaiola se ha referido cuando estudia el poder a que estan sometidos los reclusos

en el cumplimiento de sus condenas, al poder domesticador, en los siguientes términos:

“Un poder domesticador (que también puede llamarse poder conformador o normalizador), un
poder sabio y no demasiado llamativo que actua en la carcel, en el cuartel, en la escuela, en el

noviciado, en el taller y en el hospital. Aunque posiblemente es en la cdrcel donde multiplica

su intensidad, porque la cdrcel es, simultineamente, cuartel, escuela, hospital y taller... »23

(énfasis anadido).

Ese poder domesticador se encuentra, en la actualidad, precisamente en /la
disciplina que constituye el contenido material o factico de las potestades disciplinarias

establecidas en la ley como articulacién del principio de legalidad®®.

Por supuesto, este planteamiento era impensable entonces, cuando apenas se
descubren a partir del siglo XVIII una serie de técnicas que permiten un control meticuloso

del cuerpo y le imponen obediencia, sumision, docilidad. Este conjunto de técnicas se

> GONZALEZ PEREZ, Jesus; GONZALEZ NAVARRO, Francisco; “COMENTARIOS A LA LEY DE REGIMEN
JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN (Ley 30/1992,
de 26 de noviembre)”; pag. 2518. Tomo I, CIVITAS, segunda edicidn, primera reimpresion, Madrid, mayo de
1999.

*® Sobre el concepto de titulo de potestad ver: MEIER, Henrique: “LAS FORMAS DE LA ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA Y LA TEORIA DE LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS”, pags. 717 y siguientes, en “LAS
FORMAS DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA. Segundas Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo:
Allan Randolph Brewer-Carias”, Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas, 1996.
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recogian en reglamentos militares, escolares, y de establecimientos sanitarios como

hospitales, y son a las que Michel Foucault se referird como “disciplinas”.

1.1.3.- ANTECEDENTES: AMBITO EDUCATIVO.

Es evidente que el Estado tiene interés en que la educacion impartida en sus
dominios sea una educacion acorde con los ideales y principios ético-politicos sobre los que
se cimienta ese Estado. Ya Montesquieu trataba el problema educativo de acuerdo al tipo
de gobierno. Este seria distinto en el caso de una monarquia o de una republica o en el caso

del gobierno despdtico.

“...Libro IV. Las leyes de la educacion deben estar en relacion con el principio del gobierno.
Capitulo 1. De las leyes de la educacion. Las leyes de la educacion son las primeras que
recibimos, y como nos preparan para ser ciudadanos, cada familia particular debe gobernarse
conforme al plan de la gran familia que comprende a todas...Si el pueblo en general tiene un
principio, las partes que lo compones, o sea las familias, lo tendrdn igualmente. Las leyes de
la educacion seran pues, distintas en cada tipo de gobierno: en las Monarquias tendran por
objeto el honor; en las Repiblicas, la virtud, y en el despotismo, el temor...” (énfasis

anadido).
Respecto al tipo de gobierno distingue la educacion asi:

“...Capitulo 2. De la educacion en las Monarquias...El honor quiere que se pueda aspirar a
los empleos o rehusarlos, indistintamente, y mantiene esta libertad por encima de la misma
fortuna...(...)...Asi pues, el honor tiene sus reglas supremas, a las cuales debe ajustarse la
educacion. Las principales son: nos estd permitido tener en cuenta nuestra fortuna, pero nos
estd prohibido hacerlo de nuestra vida...La segunda es que una vez situados en un rango
determinado, no debemos hacer ni soportar nade que pueda hacernos aparecer como
inferiores...La tercera es que las cosas que el honor prohibe estan prohibidas con mds rigor
cuando las leyes no las proscriben, y que las que exige, se exigen con mas fuerza cuando las
leyes no las requieren...(...)...Capitulo 3. De la educacion en el Gobierno despotico. Del
mismo modo que, en las Monarquias la educacion tiende solo a elevar el animo, en los Estados
despoticos solo procura abatirlo. Es preciso, pues, que en ellos la educacion sea servil. Sera

un bien incluso para el que manda haberla tenido asi, ya que nadie es tirano si no es al mismo

%’ DE SECONDAT, Charles Louis (Sefior de la Brede y Bardon de Montesquieu): “EL ESPIRITU DE LAS LEYES”;
pag. 73. Alianza Editorial, S.A., Madrid, 2003. Traduccion: Mercedes Blazquez y Pedro de Vega.
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tiempo esclavo...la obediencia extremada supone ignorancia en el que obedece, pero también
en el que gobierna, pues no tiene que deliberar, dudar ni razonar, le basta querer..la
educacion es aqui prdacticamente nula. Hay que quitarlo todo para dar algo, y empezar por
hacer un mal subdito para hacer un buen esclavo...(...)...Capitulo 5. De la educacion en el
Gobierno republicano. En el Gobierno republicano se necesita de todo el poder de la
educacion...Se puede definir esta virtud como el amor a las leyes y a la patria. Dicho amor
requiere una preferencia continua del interés publico sobre el interés de cada cual; todas las
virtudes particulares, que no son mds que dicha preferencia, vienen dadas por
afiadidura...Este amor afecta especialmente a las democracias. Solo en ellas se confia el
Gobierno a cada ciudadano. Ahora bien, el Gobierno es como todo el mundo: para
conservarlo hay que amarlo...Todo depende, pues, de instaurar ese amor en la Republica, y
precisamente la educacion debe atender a inspirarlo. Hay un medio seguro para que los nifios

puedan adquirirlo y es que sus propios padres lo posean... " (énfasis aiadido).

Puede observarse, pues, que cada forma de gobierno procura que la educacion sea
para el fomento, como se dijo, de los ideales y principios en los que ese mismo gobierno se
cimienta, y por ende, es otra forma de procurar su estabilidad politica y asegurar su

continuidad.

La disciplina, como parte de esa educacion, es de una gran importancia para
inculcar en los estudiantes esos ideales y principios. Asi, la utilizacion del tiempo para
encauzar y moldear las mentes de los infantes que acuden a las escuelas es una forma de
disciplina per se. No obstante, el poder disciplinario tendente a corregir las desviaciones
respecto al plan educativo establecido por el propio Estado. Este esquema se repite en todos

los ambitos educativos.

Asi, en 1667, en Paris se crea la manufactura de los Gobelinos™ , previa la
organizacion de una escuela, en la cual la distribucion del tiempo de los aprendices, su
clasificacion de acuerdo al nivel de aprendizaje, la ensefianza, tanto tedrica como practica,
impartida por maestros, y la habilitacion final para poder abrir un taller en cualquier parte

del reino, era pues, caracteristica del aprendizaje corporativo de la época. En este,

“...La forma de servidumbre se mezcla con una transferencia de conocimientos. En 1737, un

edicto organiza una escuela de dibujo para los aprendices de los Gobelinos destinada no a

%% Ibidem, pégs. 74, 75y 76.
?® Un Gobelino es un tapiz o alfombra hecho en la Manufacture Royale des Gobelins de Paris.
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reemplazar la educacion con los maestros obreros, sino a completarla...(...)...La escuela de
los Gobelinos no es mas que el ejemplo de un fenomeno importante: el desarrollo, en la época
clasica, de una nueva técnica para ocuparse del tiempo, de los cuerpos y de las fuerzas; para
asegurar una acumulacion del tiempo de la vida y para invertir el tiempo que pasa
acrecentando siempre su provecho o utilidad. ;Como capitalizar el tiempo de los individuos,
acumularlo en cada uno de ellos, en sus cuerpos, en sus fuerzas o sus capacidades y de una
manera que sea susceptible de ser utilizable y controlable? ;Como organizar vidas
provechosas? Las disciplinas que analizan el espacio, que descomponen y recomponen las
actividades, deben también entenderse como aparatos para sumar y capitalizar el

tiempo ...’ (énfasis afiadido).

Una excepcion al control ejercido por el Estado sobre la educacion, en tanto y en
cuanto éste requiera para sostener los ideales y principios que lo sustenten, sobre todo si
¢éstos son francamente antidemocrdticos y anti-republicanos, lo constituye la Autonomia
Universitaria. Esta aparece con las primeras Universidades en los siglos XII y XIII — /as de
Bolonia, Paris, Oxford, Salamanca, Montpellier, Modena, Cambridge, Coimbra,
Valladolid, entre otras — todas ellas se caracterizan fundamentalmente por su autonomia, la
cual tiene por objeto:

“...la busqueda y conocimiento de la verdad y el cultivo e integracion de los valores morales,

espirituales y culturales que ennoblecen la vida... "',

Con la Revolucion Francesa la Autonomia Universitaria se fortalece, pero con el
Imperio y tras la aprobacion del codigo napolednico en 1808, las universidades, no solo
francesas sino todas las que quedaron bajo el dominio imperial, pasaron a ser simples
dependencias del Ministerio de Educacion francés, con la consecuente pérdida de la
Autonomia, y el refuerzo o intensificacion de la relacion que sujeta la vida universitaria al

ejecutivo.

“...De la misma manera que la reduccion o supresion de los estudios humanisticos...(...)...el
desarrollo o preponderancia del ejecutivismo estatal ha afectado en igual medida la

autonomia de las Universidades. Puede decirse, en consecuencia, que el grado de libertad y

*® FOUCAULT, Michel: “Vigilar y Castigar...Ob. cit.”; pags.182 y 183.
! FEBRES CORDERO, Focién: “AUTONOMIA UNIVERSITARIA”; pags. 17, 23 y 24. Publicaciones de la Direccidon
de Cultura de la Universidad Central de Venezuela (UCV). Caracas, 1959.
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democracia de un Pais se mide por el grado de independencia y autonomia de que gocen sus

] . 932 /1 . ~ .
Universidades " (énfasis ariadido).

Vemos, pues, como el control fundamentalmente del ejecutivo sobre la educacion se
hace indispensable para la conservacion del status quo. Esta relacion, como en los casos
anteriormente expuestos, no se calificaba tampoco como de sujecion especial, sin que se

niegue su existencia como relacion.

1.2.- CONTEXTO HISTORICO EN EL QUE NACE LA TESIS QUE DISTINGUE
ENTRE RELACIONES DE SUJECION GENERALES Y ESPECIALES:

1.2.1.- SITUACION ALEMANA DEL SIGLO XIX (I): REGIMEN ESTAMENTAL.
LA ESTRUCTURA DUALISTA DE LA CONSTITUCION ALEMANA.

Con la restauracién de las monarquias en Europa, después de la caida del Imperio
Napolednico en 1815, y en virtud de que los principios revolucionarios esparcidos por
Europa con la expansion de ese Imperio no permearon en los Estados alemanes como lo
hicieron en el resto de los territorios ocupados®, por el contrario, en éstos habia la
tendencia a la restauracion de la ordenacidon estamental, Alemania adopta un modelo de
constitucién caracterizada por la estructura politica de la dualidad de centros de poder*,
frente a la pluralidad de centros de poder del feudalismo y a la unidad del poder de las

monarquias absolutas. Estas constituciones llamadas también estamentales, consisten:

“...en la yuxtaposicion de dos sujetos juridico-politicos y puede definirse como aquella forma
de organizacion politica en la que los meliore et majores terrae, es decir, los estratos
privilegiados de la poblacion y capaces de prestaciones financieras y militares, representan,
corporativamente organizados, el conjunto del pais frente al Principe, e intervienen con él en

las tareas de gobierno. El sistema consta, pues, de dos mitades: el Rex y el Regnum »35

El ordenamiento estamental, siguiendo a Garcia Pelayo, es

32 Ibidem, pag. 24.

> PENA SOLIS, José: “Régimen Juridico de la Potestad Reglamentaria en Venezuela”; pag. 7. Universidad
Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Caracas, 1996.

** GARCIA PELAYO, Manuel: “Las Constituciones Estamentales”; Obras Completas, Tomo lll, pag. 2209.
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, Espafia, 1991.

* |bidem, pag. 2201.
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“..una forma de transicion entre el pluralismo feudal y la unidad del Estado moderno...
(...)...El Reino forma, pues, una dualidad en la que cada una de sus partes tiene sus derechos y
obligaciones. Fundamento normativo de este sistema son la tradicion feudal de lealtad
reciproca y de mutuas obligaciones, contrapuesta a la relacion de mando y obediencia del

Derecho romano y mas tarde del absolutismo, las doctrinas iusnaturalistas de la iglesia y el

. ... 7 7. . e 36
principio juridico medieval de la sumision del Rex a la Lex...””.

Ejemplo de las cartas estamentales es la Carta Magna inglesa de 1215°".

El Estado estamental supera la fragmentacion o disgregacion del poder feudal, y las
corporaciones llamadas ordos o estamentos se transforman entonces en un instrumento de
lucha politica frente al absolutismo encarnado en el principe; luchas o revoluciones que se
remontan al siglo XIII. El avance de los estamentos llega a un punto en el cual despojan al
principe de la base econdémica de su poder, al impedirle ejercer sobre ellos los poderes
impositivos que otrora ostentaba. Se llega virtualmente a un plano en el cual tanto principe

como estamentos se tenian mutuamente como iguales, o en palabras de Heller:

“Complétase asi el dualismo del <<Estado>>estamental, compuesto de dos a mas
organizaciones de poder independientes entre si. Apenas hay un solo concepto de la moderna
vida estatal que se acomode a tal formacion. Ambas partes, principe y estamentos, afirman
tener mejor derecho; ambas disponen de un aparato propio de poder: funcionarios,

tribunales, finanzas propias, e incluso ejército y representacion diplomdtica

3 Ibidem, pdg. 2202.

* Heller trata a las cartas estamentales como contratos, dado que era el instrumento juridico universal de
entonces, no existian las distinciones entre derecho publico y derecho privado, o entre ley y contrato. No les
reconoce el caracter de constitucidn que otros investigadores le dan. Dice que: “..si esta unidad de
autoridad, especialmente desde el advenimiento del absolutismo, habia de suponer un status, una
ordenacion de autoridad de cardcter continuo, no era bastante que sdlo estuvieran sometidas a una
regulacion central y planificada las relaciones de derecho privado, sino que tenia que suceder lo mismo con
aquellas en que interviniera la autoridad. Habrd, por esto, que buscar el origen especifico de las
constituciones escritas en estas exigencias de cardcter organizador. Lo que en tales constituciones hay de
nuevo no es la determinacion en un documento de los derechos de libertad individual, como por bastante
tiempo se ha creido, pues tal determinacion, responde a la forma, en toda época conocida, por la que se
hacen constar ciertos derechos politicos subjetivos por escrito en una carta. En cambio, si es completamente
nueva la regulacion consciente y planificada de la estructura concreta de la unidad politica en una ley
constitucional escrita...(...)...Son esenciales a este nuevo concepto de constitucion tanto el cardcter
autoritario de la ley constitucional, en oposicion a los documentos que registran un contrato entre principe
y estamentos, v.gr., la Carta Magna de 1215, como el de que tal normacion se realiza con el propdsito de
que permanezca, el que sea inviolable. El Instrument of Goverment (1653) de Cromwell es el primer
ejemplo de un documento constitucional moderno; su mismo nombre revela su naturaleza. Lo que
Cromwell pretendia con esta constitucion fue expresad por él claramente: <<En todo gobierno —dice- ,
tiene que haber algo fundamental, semejante a la Carta Magna, permanente, invariable>>...”. HELLER,
Hermann: “Supuestos Historicos Ob. cit...”; pag. 178. (énfasis afiadido).
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propios...(...)...Los principes tratan con sus estamentos como si se tratas de aliados, en plano
de igualdad, y con frecuencia tienen que aliarse con otros sefiores territoriales para imponerse

a sus propios sibditos... . (énfasis afiadido).

Vemos pues que entre los dos términos del dualismo, Rex-Regnum, se establecen
unas relaciones de coordinacion con arreglo a una esfera reciproca de derechos y
obligaciones, no existe, en principio, jerarquia ni dependencia alguna entre ellos. De estas
relaciones de coordinacion se evolucionara a un sistema de potestades y competencias de
cada uno de los términos de la dualidad, y aunque uno de ellos resulte en el futuro ser el
dominante: el Rey en la monarquia absoluta, o el parlamento (los estamentos) en el régimen
parlamentario (inglés), est¢ régimen de competencias establecido constitucionalmente
mantendrd a cada uno de los términos del dualismo alejado del ejercicio de las

competencias del otro.

Ahora bien, con la restauracion de las monarquias europeas en la era post
napoleodnica, en Alemania la estructura dual de la constitucion establecié un régimen
absolutista con algunos matices, en el que la primacia en el ejercicio del poder seguia en
cabeza del monarca. No significé la restauracion una vuelta al régimen estamental
propiamente, sino a una monarquia absoluta. No obstante, reiteramos que en el sistema
dualista rige el principio de competencias, y tanto la dieta como el principe ejercen
potestades normativas de primer grado, es decir, en ejecucion directa e inmediata de la
constitucion. Asi, el Rey puede dictar normas sin ningtin vinculo con las leyes emanadas
del parlamento, nace entonces el reglamento autonomo o independiente, no existe aqui,
como si en Francia, la jerarquia entre ley y reglamento. Ademas de ello, goza el Rey de la
potestad reglamentaria de ejecucion de las leyes provenientes del parlamento o de segundo
grado, y tiene el poder de iniciativa parlamentaria y de veto a las leyes sancionadas por la

dieta®.

Ya con posterioridad el parlamento va ganando espacios, los que en principio se

limitaban a las libertades individuales y la propiedad. Con ese avance la ley comienza a

® HELLER, Hermann: “Supuestos Histdricos...ob.cit.”; pag. 169.

*° PENA SOLIS, José: “Régimen de la Potestad Reglamentaria...ob. cit.”; pags. 7y 8. “M/ANUAL DE DERECHO
ADMINISTRATIVO. Adaptado a la Constitucion de 1999”; Volumen Primero, pags. 697 y 698. 4ta reimpresion.
Coleccién de Estudios Juridicos. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2004.
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transformarse en un /limite de la actividad administrativa sobre las materias por ella
reguladas, y deja de ser tal en aquellas materias reservadas por el ordenamiento al
ejecutivo, incluso en aquellas materias sobre las cuales en ordenamiento nada establecia o
guardaba silencio. Surge asi en los origenes del constitucionalismo aleman la vinculacion

negativa a la ley;

“...Segun esta concepcion, la Administracion puede hacer todo aquello que la ley no le
prohibe. Esto es facil de comprender si recordamos el modo en que los Parlamentos fueron
recortando los poderes del monarca. Primero le dijeron <<no recaudards impuestos sin
nuestro consentimiento>>; después establecieron que el rey no podria tomar la propiedad de
nadie sin indemnizacion ni sus agentes detener a nadie sin presentarlo ante un juez en unos
pocos dias. Y asi sucesivamente. Al ir recortando de este modo los poderes del rey, todo lo
demas, lo <<no recortado>>, permanecia plenamente disponible bajo la autoridad del
monarca. Por eso se consideraba que podia hacer todo lo que no le estaba

constitucionalmente prohibido ... "’ (énfasis aiiadido).

Lo que hoy reconocemos como potestades disciplinarias, cuya existencia no llego a
plantearse entonces, propias de las relaciones internas o de sujecion especial, que como ya
apuntdbamos tampoco se consideraban relaciones juridicas, se ejercian por el ejecutivo sin
limite alguno, en tanto no se concebia como posible que el parlamento regulara tal cuestion,
y en consecuencia, era un ambito no atribuido al parlamento y respecto al cual el
ordenamiento, en principio, nada establecia, por ende, entraba en esta concepcion de la

vinculacion negativa a la ley.

Aunado a los anteriores conceptos, surge igualmente con el advenimiento del
constitucionalismo alemén, otra figura que impide ese avance del parlamento en la
obtencién de ambitos de poder politico que consecuentemente restasen los del monarca.
Nos referimos a la distincion entre ley formal y ley material. La primera es aquella
aprobada por el legislador independientemente de su contenido. La segunda, considerada
contentiva de proposiciones juridicas que inciden en la esfera de derechos de los subditos,
independientemente de la autoridad que las dicte. Esta construccion también se atribuye a

Laband y a G. Jellinek. Al Respecto nos dice el Profesor Pefia Solis que:

“° DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel: “FUNDAMENTOS DE DERECHO PUBLICO”; pag. 38. Universidad a
Distancia de Madrid, UDIMA. Edita Centro de Estudios Financieros, CEF.
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“...Fue precisamente la Doctrina Alemana con ocasion de la aprobacion de 1862 del
Presupuesto de Prusia (gastos militares), cuya Constitucion de 1850, establecia que los
ingresos y gastos calculados por el Ejecutivo debian ser anualmente comprobados mediante
una ley, la que dio origen al debate acerca de la necesidad de deslindar los conceptos de ley en
sentido material y ley en sentido formal. En efecto, en esa oportunidad el Ejecutivo considero
que por tratarse de una ley formal (sin contenido normativo), la de presupuesto no requeria
la aprobacion del Parlamento, y procedio a poner en vigencia el presupuesto de guerra,

. il s L
mediante Decreto... " (énfasis ariadido).

Es de hacer notar, que la estructura dualista del ordenamiento juridico aleman
facilité en mucho que se originasen figuras tales como las descritas: potestad reglamentaria
independiente, vinculacion negativa a la ley y los conceptos de ley formal y material. Con
ello se dotaba de instrumentos juridicos al monarca para que éste conservase sus
prerrogativas frente al avance del parlamento. En todos estos casos, el ejecutivo, a pesar del
avance del legislativo, seguia ejerciendo sus poderes segin la concepcion absolutista. Este
mecanismo de justificacion juridica se manifestard igualmente con la distincion entre
relaciones de sujecion generales y especiales, mediante el cual el monarca se mantendra en
el ejercicio exclusivo de poderes sobre ciertos sectores como el militar y la Administracion
sin intervencion alguna de la dieta o parlamento. Sectores que por lo demds, como vimos
arriba, fueron fundamentales en el advenimiento del Estado moderno, y lo siguen siendo en

el sostenimiento del Estado en la actualidad.

1.2.2.- SITUACION ALEMANA DEL SIGLO XIX (II): CONTEXTO HISTORICO-
POLITICO-JURIDICO EN EL QUE SE ORIGINO LA DISTINCION ENTRE
RELACIONES DE SUJECION:

Es en la convulsionada Europa del siglo XIX, por la exacerbacion de los
nacionalismos, en medio de guerras y cambios politicos y territoriales abruptos,
particularmente en Prusia donde ubicamos los antecedentes mas inmediatos de esta

distincién entre relaciones de sujecion, general y especial. Posteriormente, es con el

" PENA SOLIS, José: “MANUAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO. Adaptado a la Constitucién de 1999
Volumen Primero, 4ta Reimpresion, pags. 230 y 231. Coleccion de Estudios Juridicos. Tribunal Supremo de
Justicia. Caracas, 2004.
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advenimiento del Imperio aleman, en tiempos de la Monarquia constitucional caracterizada
por el sistema dualista arriba descrito, es decir, en el cual coexisten el parlamento y el rey,
con una influencia atenuada del liberalismo, en el que “...la soberania sigue residiendo en
el principe o monarca, quien detenta todos los poderes, salvo algunos, en materia

42 , cuando este

legislativa que debe compartir con la Asamblea estamental o Dieta...’
concepto de relaciones de sujecion especial seré juridicamente elaborado por Paul Laband
para explicar la relacion jerarquica funcionarial, y con posterioridad serd utilizado por
Otto Mayer en su tratado de derecho administrativo, para distinguir las instrucciones de los
actos administrativos y justificar la utilizacion de aquellas en las relaciones internas de la

Administracion con sus funcionarios, excluyendo de las mismas al acto administrativo.

La Confederacion Germanica creada por el Congreso de Viena en 1815, tras la
culminacion de las guerras napolednicas y la derrota de Francia, estaba constituida por la
Confederacion del norte, con Prusia a la cabeza cuya poblacion era predominantemente
protestante, y la del sur, de mayoria catolica. La primera logra un desarrollo econdémico
formidable, se trasforma en poco tiempo en una verdadera potencia industrial basada en las
industrias del carbon y del acero, una industria metalmecanica de las mas desarrolladas de
la época y una actividad comercial facilitada, en principio, por el tratado de Prusia con los
Estados intermedios en 1829, el cual se transformé 1833 en la unidén aduanera mas
poderosa de ese momento, conocida como el Zollverein®, que hizo de Berlin el centro de
gravedad de la Confederacion. Aunque el centro del poder politico estaba en Viena, antigua
sede del Sacro Imperio Romano Germénico y lo regentaban los Habsburgo, el poder
economico desarrollado por Prusia en torno a Berlin y a la Casa Hohenzollern, hacia que el
peso de esta ultima en asuntos de la incumbencia de toda la Confederacion fuese

determinante.

La restauracién conservadora adelantada en toda Europa una vez culminadas las

guerras napoleodnicas en 1815, y en particular en la Confederacion Germanica, promovida

* pENA SOLIS, José: “REGIMEN JURIDICO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA EN VENEZUELA”; pdag. 7, UCV-
FCJP, Caracas 1996.

2 WEILL, Georges: “LA EUROPA DEL SIGLO XIX Y LA IDEA DE NACIONALIDAD”; en “LA EVOLUCION DE LA
HUMANIDAD”, sintesis colectiva dirigida por Henri Berr, Seccion Cuarta: “HACIA EL TIEMPO PRESENTE”;
Tomo CXXXI, pag. 72. Traduccion al espafiol por el Lic. José Lopez Pérez. Primera ediciéon el espafiol. Unidn
Tipografica Editorial Hispano Americana, México, 1961.
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desde Viena por el Canciller austriaco Klemens von Matternich, se oponia a los incipientes
movimientos democraticos y liberales de la época, lo que llevo a la revuelta revolucionaria
de 1848, la cual fue aplacada, no obstante ello, las aspiraciones democraticas de liberales y
socialistas en las poblaciones de la Confederacion protestante del norte se incrementaban,
al igual que las aspiraciones nacionalistas alemanas en general en las facciones de todas las
tendencias: liberales y conservadores. Sin embargo, a partir de estos acontecimientos,
quedo en evidencia la incapacidad alemana para producir una reforma interior por si

misma,

“...todas las sacudidas vinieron de afuera. La primera de esas sacudidas fue producida por la
guerra de Crimea (1853-1856). Esta no afectaba directamente a Alemania, y todos los
pequerios Estados desearon la neutralidad; ...(omisis)...Era la primera gran guerra europea
desde 1815; mostro a los alemanes hasta qué punto su pais era débil, incapaz de sostener su

lugar en Europa... " (Enfasis afiadido).

La segunda gran crisis que si sacude a la Confederacion Germanica es la unificacion
de Italia en 1859 a la cual se llega después de la guerra entre Francia, el Piamonte y Austria
en el Valle del Po. Entonces se plantea nuevamente la aspiracion de la unificacion nacional
alemana en torno a Prusia. Pero la debilidad alemana se hacia cada vez mas patente y asi se
proyectaba en el extranjero. El canciller ruso Alexander Mikhalovich Gortchakov expresa

en una circular que:

“La Confederacion germdnica es una combinacion pura y exclusivamente defensiva. A titulo
de tal ha entrado en el derecho publico europeo, sobre la base de los tratados en los cuales

Rusia ha puesto su firma”*. (Enfasis aiadido)

En el mismo sentido, comparando a los ejércitos inglés y prusiano en el Times de

Londres se publicaba en noviembre de 1860 lo siguiente:

“Podemos librar nuestras batallas, tanto si es necesario defender nuestro propio territorio
como enviar cien mil hombres al otro lado de la tierra para reconquistar una provincia
insurgente. Sin ninguna ayuda, Prusia no seria capaz de conservar el Rhin o el Vistula
durante un mes sin que cayeran en manos de sus ambiciosos vecinos... Prusia estd tratando

siempre...de conseguir de alguien la ayude, sin tener deseo de ayudarse a si misma...Posee un

* Ibidem, pag. 186.
** |bidem, pag. 189.
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numeroso ejército, pero uno que claramente no se encuentra en condiciones de luchar””.

(Enfasis afiadido)

La imagen de debilidad del ejército prusiano y la consecuente incapacidad de Prusia
para el logro de sus aspiraciones se proyectaba hacia lo interno de los Estados de la
Confederacion como en el extranjero. Esta situacion de debilidad tenia que inquietar a las
autoridades prusianas. Sobre todo, en ese contexto bélico europeo que seguramente le

depararia a Prusia algiin conflicto.

En efecto se librarian en el futuro tres guerras definitivas para el advenimiento y
consolidacion del Imperio Aleman: en 1864 la guerra contra Dinamarca por los ducados de
Schleswig y Holstein; en 1866 la guerra con Austria que disuelve la Confederacion
Germanica y da nacimiento a Alemania; y por ultimo, la guerra Franco-Prusiana, que daria
al traste con el régimen de Napoledn III en 1870 y propiciaria el nacimiento del Imperio
Aleman en 1871 (Segundo Reich). El control y modernizacion del ejército es entonces para
los alemanes una verdadera necesidad. Surge entonces el conflicto del ejecutivo con el
parlamento por la modernizacion y por el control del ejército, en el avance del parlamento

por obtener y consecuentemente recortar ambitos de regulacion al principe aleman:

“...En la Dieta prusiana, el partido progresista obtuvo un notable éxito electoral. Se pidio con
insistencia una reforma de la Constitucion, todavia censitaria y autoritaria, mientras el
principe regente Guillermo, rey desde 1861 (su hermano, Federico Guillermo IV, enfermo
mental, fue obligado a retirarse en 1858), no conseguia hacer aprobar los créditos necesarios
para modernizar el ejército, lo que hubiera puesto en sus manos un fuerte poder militar fuera
del control parlamentario y dependiente unicamente del soberano...Entonces, el 23 de
septiembre de 1862, Guillermo I llamé al embajador prusiano en Paris, Otto von Bismarck-
Schonhausen, con la mision concreta de hacer comprender a la Dieta rebelde la superioridad

del poder real sobre el parlamentario...””"’. (Enfasis afiadido)

Relata el historiador Bruce Waller que el Decreto Constitucional dictado por
Federico Guillermo IV en 1848, el cual era moderadamente liberal, y que fuera reformado

posteriormente, permitia inferir al ejecutivo, que cuando en las discusiones para la

4 WALLER, Bruce: “BISMARCK”; de la 2da edicién inglesa, pdgs. 45 y 46. Editorial Ariel, S.A., serie Ariel
Historia, Espafa, 1999.
* “HISTORIA UNIVERSAL No. 10. Edad Contempordnea (ll). De 1859 a 1914”; Editorial Planeta-El Nacional;
pag. 158; Espafia, 2001.
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aprobacion de alguna ley o medida, v.gr.: la aprobaciéon de un crédito para la
modernizacion del ejéreito, llegasen a un punto de estancamiento, es decir, cuando no fuese
posible llegar a ningin acuerdo entre el ejecutivo y el parlamento, entonces el ejecutivo
quedaba habilitado para actuar sin intervencion del legislativo; 1o que llama el historiador

la “teoria del resquicio”. En efecto, narra Waller que la reformada Constitucion prusiana:

“...Cuando conducia a un callejon sin salida, quienquiera que se encontrara en el centro podia
aplicar la teoria del <<resquicio>>, es decir, enfrentar a un ala contra la otra y seguir su
propio camino. Segun la constitucion prusiana, se suponia que el rey y el parlamento
legislaban juntos, pero no existia ninguna alternativa prevista en caso de llegarse a una via
muerta. En la constitucion habia un <<resquicio>> que ya parecio claramente visible desde
el comienzo. Bismarck y algunos otros consideraban que el gobierno podia actuar segun su
propio albedrio hasta tanto se resolviera el conflicto. Como muy bien sabemos, el debate
sobre la reforma del ejército condujo la discusion a una de esas vias muertas y durante el
curso de los debates, Bismarck hizo un uso completo de la teoria del <<resquicio>>. Se
recaudaron impuestos y se desembolso dinero para financiar la reforma del ejército sin

permitir la intervencion del parlamento 5 (Enfasis afiadido)

Puede observarse que en la explicacion dada por Waller, la actuacion del Canciller
Bismarck, se asemeja mucho y se aproxima bastante a lo que hoy conocemos como vias de
hecho: recaudar impuestos sin que hubiese un titulo juridico para ello. Si el Canciller
consideraba que el gobierno podia actuar segin su propio albedrio sin sujecion
practicamente a nada, entonces el gobierno se adentraria en el terreno de la arbitrariedad,

por demas muy propio del absolutismo.

Entonces tenemos que a partir de 1849-1850 y hasta 1870-1871, venian perfilandose
por la via de los hechos distintos caminos para que el Ejecutivo mantuviese el control,
particularmente del ejército, sin intervencion parlamentaria. Es decir, que como producto
del conflicto entre el Ejecutivo y el Parlamento por el control del ejército en un contexto
prebélico, en principio por la aspiraciéon nacional germdanica de instituir un imperio sin
Austria, centro del poder politico de la Confederacion Germanica, y posteriormente, por la
guerra franco-prusiana, se obtuvo por distintas vias y en diferentes épocas el

reconocimiento de la prevalencia del Ejecutivo sobre el Parlamento. La primera de estas

*® WALLER, Bruce: “BISMARCK....Ob. cit, pags. 25, 66 y 67.
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vias o recursos de las que se vali6 el Ejecutivo fue la citada teoria del resquicio, que como
quedo visto, consistia en un mecanismo por el cual se requiere el asentimiento de la Dieta y
del rey para la aprobacion de las leyes, de no llegarse a ningiin acuerdo o de llegarse a una
via muerta en las discusiones para la aprobacion, y segun entendia el propio Ejecutivo,
podia éste actuar ad libitum hasta que se resolviera el conflicto. De este modo pudo
financiarse la modernizacién del ejército recaudando impuestos sin que el Parlamento
interviniese. Esto hoy seria considerado como arriba advertimos, sin lugar a dudas, una via
de hecho. Esta via rapida adoptada por el ejecutivo constituye otro de los mecanismos por
el cual mantuvo el control sobre el ejército sin injerencia del parlamento. Como puede
verse, en esta etapa el recurso era fundamentalmente politico, basado en una razon politica
y no en la razom juridica. No obstante, el surgimiento de figuras que juridicamente

justificaban tal situacion de control del ejecutivo, como quedo dicho anteriormente.

El efectivo control del ejecutivo sobre el ejército prusiano, lleva primero a la
anexién de los ducados de Schleswig y Holstein en 1864%; a la disolucién de la
Confederacién Germénica y el nacimiento de Alemania como Estado en 1866°°, como

resultado de la guerra austro-prusiana; y, finalmente, a la derrota de Francia en la guerra

* “HISTORIA UNIVERSAL No. 10. Edad Contempordnea (ll). De 1859 a 1914”; Editorial Planeta-El Nacional;
pag. 159; Espafia, 2001: “..Después de la guerra que estallé entre Dinamarca y la confederacion germdnica
en la primavera de 1848 y que concluyo en seguida con la derrota de la primera, las grandes potencias
regularon la cuestion de aquellos ducados con dos protocolos firmados en Londres en 1850 y 1852, relativos
al derecho de sucesion al trono danés y a la autonomia de los ducados de Schleswig y Holstein, que le
pertenecian y que juntos formaban parte de la confederacion. Pero la muerte de Federico VIl de Dinamarca
(1863) replanted bruscamente la querella. Su sucesor Cristian IX (1863-1906), bajo la presion de los
nacionalistas daneses, aprobd la reunificacion de Schleswig a Dinamarca, violando los protocolos de
Londres...En enero de 1864, mientras la Dieta decidia enviar a los ducados un contingente militar propio, las
tropas prusianas, junto a las austriacas, entraban en Schleswig. La rdpida derrota danesa condujo en agosto
de 1864 a los preliminares de paz, posteriormente convertidos en tratado definitivo, firmado en Viena el 30
de octubre, en virtud del cual el rey de Dinamarca renunciaba a todo derecho sobre Schleswig, Holstein y
Lauenburgo en favor del emperador de Austria y del rey de Prusia. Pero precisamente las cldusulas de la paz
hacian inevitable la reapertura de la contienda austro-prusiana por el predominio sobre Alemania...”.

a3 aspiracion de la unidad alemana abrazaba tanto a nacionalistas como a liberales, incluso a los
socialistas como Ferdinand Lassalle, fundador en 1863 del movimiento socialdemdcrata aleman. Las
desavenencias suscitadas con Austria por el rechazo al ingreso de ésta al Zollverein o unién aduanera,
dejandola aislada econédmicamente, aunadas a la posicidn prusiana respecto a los ducados de Schleswig y
Holstein haciendo a un lado las aspiraciones austriacas y la convocatoria de Bismarck a la constitucién de
una Dieta prusiana elegida por el voto universal, dividiendo las fuerzas de la Confederacion Germanica,
adoptando una fisonomia politica propia, apartandose de Austria, fueron los detonantes de la guerra austro-
prusiana, la cual arrojé como resultado el advenimiento del Estado aleman. Ver: “HISTORIA UNIVERSAL No.
10. Edad Contempordnea (ll). De 1859 a 1914”; Editorial Planeta-El Nacional; pag. 158 y sgts.; Espaiia, 2001.
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franco-prusiana de 1870°' la cual finaliza en la batalla de Sedan, y por la cual, ademas de
poner fin a las pretensiones imperiales de Napoledn III, Alemania se anexa las regiones de
Alsacia y Lorena, y al afio siguiente, en 1871 se proclamaria en el Palacio de Versalles el
nacimiento del Imperio Aleman. Sin el control del ejército probablemente el desarrollo de

los hechos hubiese sido otro. En este sentido, el historiador J.R. de Salis dice que:

“Dos circunstancias explican los éxitos de la politica de Bismarck desde 1864 hasta 1871: por
una parte, la capacidad ofensiva y superior direccion del ejército prusiano, y por la otra el
hecho de que las grandes potencias no intervinieran en los acontecimientos...(omisis)... Prusia
habia llevado adelante sus guerras con los medios de la rapida movilizacion, la ofensiva
inmediata, llevada a cabo con fuerzas importantes y basada en la nueva capacidad de fuego
de las armas modernas, en especial el fusil con percutor, nuevo en la época; esos medios
habian permitido a Moltke la aniquilacion de las fuerzas enemigas en sus propios territorios y
en plazos relativamente breves. El servicio militar obligatorio para todas las clases sociales,
con varios anos ademds de duracion, la formacion de oficiales de estado mayor
intelectualmente cualificados, la frecuente renovacion del material de acuerdo con el
desarrollo de la técnica y el desarrollo también progresivo de los contingentes militares en
tiempos de paz eran las formas modernas de preparacion militar del estado en el continente

europeo, y esas formas eran naturalmente susceptibles de constante intensificacion. Los

>! Este conflicto se desaté por la protesta de Francia ante la solicitud hecha a Alemania por Espaia para que
un principe alemdn fuese el rey en Espaiia. En efecto, “Tras la caida de Isabel Il el Gobierno provisional
espafiol traté de hallar un principe extranjero que cifiera la corona, y uno de los candidatos que gozd de
mayores probabilidades de ser elegido fue Leopoldo de Hohenzollern-Sigmaringen, nombre sugerido en
marzo de 1869 por la prensa alemana afecta al canciller Bismarck, lo que suscito las iras de Francia y de su
emperador Napoledn I, hasta tal punto que ello constituyo el motivo de la guerra franco-prusiana de 1870”.
Resefia introductoria al articulo “LA CORONA ESPANOLA Y LA GUERRA FRANCO-PRUSIANA”, fragmento de la
autobiografia de Bismarck: “Pensamientos y Recuerdos (Gedanken und Erinnrugen)”, publicado en:
“REPORTAJE DE LA HISTORIA. Tomo 5”, pag. 21. Editorial Planeta, S.A., Barcelona, Espana, 1982. Dice el
propio Bismarck en el texto citado: “...Francia buscé contra Prusia un motivo de guerra que en lo posible no
pareciera dirigida contra toda la nacién alemana, y creyé haberlo encontrado en el terreno dindstico, al
presentarse un pretendiente al trono espafol que llevaba en nombre de Hohenzollern. Ademds se tenia un
concepto demasiado exagerado de la superioridad militar de Francia y no se apreciaba en su justo valor el
espiritu nacional de Alemania...(omisis)...La creencia de la superioridad de las armas francesas puede decirse
que habia traido por los cabellos el pretexto para la guerra, y en lugar de hacer responsable a Espafia por su
supuesta eleccion antifrancesa, arremetieron contra el principe alemdn que no se habia negado a remediar
la necesidad de los espafioles, segun expreso deseo de éstos, presentando un rey posible y que era de
suponer seria considerado en Paris como persona grata; y la emprendieron también contra el rey de Prusia,
que solo estaba relacionado en aquel asunto espafol por el nombre de familia del elegido y por pertenecer a
la misma nacionalidad alemana...”; pags. 24 y 25. Como puede observarse la imagen de inferioridad militar
de Alemania fue utilizada como estratagema para la obtencion de sus victorias. Evidentemente el control del
ejecutivo sobre el ejército sin la intervencidn parlamentaria fue uno de los factores determinantes de ello.

38



ejércitos, en efecto, tenian que estar permanentemente preparados para atacar en caso de

conflicto...””. (Enfasis afiadido)

El ejecutivo, como quedo dicho, habia llevado a cabo efectivamente la reforma del
ejército sin la intervenciéon del parlamento. Sin embargo, a partir de 1866, primero ante la
propuesta de Bismarck de constituir una Dieta prusiana elegida por voto universal,
independiente de la Dieta confederada, para asombro de los propios liberales quienes veian
en el Canciller prusiano la expresion mas palpable del autoritarismo, con el ulterior logro
de la unificacién alemana y la disolucion de la Confederacion Germanica, comienza a
producirse un cambio en la propia Dieta, basicamente por el avance de las facciones
liberales frente a las nacionalistas, e igualmente en las relaciones de poder entre el ejecutivo
y el legislativo también se sienten esos cambios. Asi en la Dieta del Reich (Reichstag)
“...ni siquiera un Bismarck era capaz de evitar esas concesiones al espiritu de la época’>.
En este sentido, a pesar del poco poder que la Constitucion le daba a la dieta del Reich, esta
tenia un poder negativo, es decir, como la aprobacion de una ley requeria ademas de la
intervencion de la Dieta la del Consejo Federal (Bundestag)™, si aquella se negaba a su

aprobacion, se imponia entonces una negociacion del ejecutivo con el parlamento. En

efecto, comenta De Salis respecto al Reichstag que:

“...Aparte de no tener influencia alguna en el nombramiento ni en la deposicion del canciller y
aparte también del hecho de que los jefes parlamentarios quedaran excluidos de cualquier
cargo gubernamental de importancia, el parlamento estaba reducido incluso en su funcion
legislativa por la circunstancia de que una ley solo obtenia vigencia por aceptacion de la dieta
y el Consejo Federal. El parlamento podia ejercitar sus derechos por via negativa —
negandose, por ejemplo, a aprobar proyectos de ley o nuevos impuestos- y positivamente,
modificando, mejorando y perfilando las iniciativas del gobierno. Las fracciones
parlamentarias pusieron en prdctica frente al canciller una tdctica defensiva, ofireciendo,
dentro de los limites a que les constrefiia una opinion publica fielmente sometida al principio
de autoridad, resistencia pasiva a los proyectos de ley y de impuestos, retrocediendo luego

paso a paso y limitando las exigencias del canciller, impidiendo la promulgacion de leyes y

2 DE SALIS, J.R.: “HISTORIA DEL MUNDO CONTEMPORANEO. Tomo Primero: Los Fundamentos Historicos del
Siglo XX 1871-1904”; pags. 35 y 39. Traduccién de Manuel Sacristdn Luzén. Ediciones Guadarrama, S.L.,
Madrid, 1960

> Ibidem, pdg. 54.

> El Consejo Federal o Bundestag es un cuerpo colegiado conformado por representantes de los ejecutivos
de los distintos Estados alemanes que conformaron el imperio aleman de 1871. El Consejo Federal lo
presidia el Canciller Otto Von Bismarck.
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disposiciones que en el futuro pudieran limitar aun mds las facultades del parlamento y
negociando concesiones del gobierno a cambio de las de la dieta. <<Chalaneo>> se llamaba

abiertamente en Alemania esa peculiar tactica parlamentaria impuesta por las caracteristicas

. . L . 55
circunstancias constitucionales de la dieta’” .

Vemos pues que ya para 1866 no se imponia el ejecutivo sobre el legislativo del
mismo modo que en afios anteriores, sobre todo a partir de 1849-1850, cuando surge el
mecanismo del “resquicio” arriba comentado, que permitia al ejecutivo aprobar y ejecutar
partidas presupuestarias para la modernizacién del ejército sin que el parlamento
interviniese, lo que de suyo comportaba el control absoluto sobre ese estamento. En esta
etapa, la de la unificacion alemana en 1866, el control del ejecutivo sobre el ejéreito, se
posibilitaba, ademas de por las negociaciones con el parlamento mediante las cuales se
hacian reciprocas concesiones, por la concepcion que entonces se tenia del ejército frente al

ejecutivo, esto es:

L . . 156
“...un ambito inmediatamente subordinado a la corona...””".

En el mismo sentido,

“...ese ejercito estaba penetrado por la concepcion prusiana cldsica del servicio al rey, por la
situacion privilegiada de la casta de los oficiales y por la conviccion de que la fuerza militar

es la suprema expresion de la vida del estado ... "’ (énfasis aiiadido).

Bajo una concepcion y conviccion sociales como esta de todos modos juzgamos que
no seria dificil para el ejecutivo seguir controlando el ejército y otras instituciones del

Estado aleman, v.gr., la Administracion.

Ahora bien, después de 1870, la justificacion del control del ejecutivo sobre el
gjéreito sin la intervencion parlamentaria se bas6 en el temor de la recuperacion de Francia
y una posterior retaliacion en contra de Alemania, lo que no ocurrié sino en 1914 con la

primera gran guerra que conocio el siglo XX.

Es en este periodo de 1870-1871, la del advenimiento del Imperio aleman, en el que

se construye la tesis juridica de las relaciones de sujecion especial por oposicion a las

> |bidem, pag. 55.
*® |bidem, pag. 54.
> |bidem, pag. 51.
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relaciones de sujecion general. En las primeras la autoridad ejerce potestades especiales
sobre determinados grupos sujetos a esa autoridad por un vinculo que tiene lugar
unicamente dentro de la organizacion; v.gr.: las relaciones que se dan en los cuatro grupos
clasicos: respecto a los presos, los militares, los funcionarios publicos y los estudiantes,
en las carceles, los cuarteles, las oficinas y dependencias administrativas y las
instituciones educativas respectivamente. Las segundas son las que nacen de las potestades
generales a las que estan sujetos todos los ciudadanos de un Estado, v.gr.: el nexo que se

origina por el ejercicio de potestades como la expropiatoria o la tributaria.

Esta tesis surge como la interpretacion de una realidad que estaba a la vista de
todos, y termina dandole un sostén juridico al control del ejecutivo sobre el ejército, la
Administracion y demads funcionarios de la corona, los estudiantes y los presos, sin que
interviniese el parlamento. Recordemos que la relacion rey-parlamento propia del dualismo
aleman no subordinaba las potestades normativas del ejecutivo a la ley, es decir, que ni sus
actos reglamentarios estaban preordenados jerarquicamente a la ley, sino que tenian el
mismo rango, ni la Dieta podia aprobar una ley sin su consentimiento. La constitucion
alemana establecia un sistema de competencias para el legislador y para el monarca, en el

cual no hay jerarquia alguna.

Por otro lado, hubo un cambio en la politica exterior de los Estados europeos
motivada por el colonialismo y por el incremento del comercio con las colonias producto
del desarrollo del incipiente capitalismo™ que exigia ejércitos profesionales para el control
de las posesiones de ultramar, lo que desatd una intensa competencia entre las potencias

europeasSg, no ya por la expansion territorial de los propios Estados en Europa.

> WEILL, Georges: Ob. cit. 212. Dice este autor que: “La fundacion del Imperio alemadn parecio sefialar al
mismo tiempo la victoria y el final del principio de las nacionalidades...Ningun pais tenia ya un soberano
como Napoledn lll, dispuesto a sostenerlas por la diplomacia y hasta por las armas...Toda Europa estaba
absorbida por nuevos problemas. Esa época de paz que va a prolongarse hasta mds alld del fin de siglo
sefala la floracion del capitalismo; también presencia los constantes progresos del socialismo que se
organiza para resistirle. Capitalismo y socialismo son fuerzas internacionales, que tienen en todos los paises
partidarios y adversarios unidos por ideales comunes, por intereses comunes que traspasan las fronteras de
los Estados. También es internacional el movimiento pacifista que se desarrolla contra la guerra y contra el
abuso de los armamentos”.

>° Ver: DE SALIS, J.R.: Ob. cit. pdg. 41. Respecto al tema del colonialismo ver: WEILL, Georges: Ob. cit.
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En definitiva, este es el contexto en el que ubicamos el nacimiento de lo que ya a
partir de 1870 con la intervencion de juristas como Paul Laband y con posterioridad de Otto
Mayer, se conocerda como relaciones de sujecion especial. A partir de entonces esta
categoria se presentard ambigua tanto en su concepcién como en su alcance. Solo habra
coincidencia en la doctrina alemana respecto a la extension de las relaciones de sujecion
especial sobre cuatro sectores o grupos: los presos, los militares, los funcionarios publicos

y los estudiantes.

Como puede observarse los grupos que segun la doctrina alemana permanecian bajo

el control del ejecutivo fueron aquellos sobre los que se ejerce un “poder domesticador,

3260 3961

conformador o normalizador’”", esto es, un “poder de formacion para la dominacion
Este es el poder disciplinario: un poder corrector y conformador de conductas, orientado a
la obtencion de la obediencia y docilidad del individuo sujeto a ese poder, es decir, al
discipulo. Es un poder doméstico. La disciplina es la ensefianza o instruccion impartida a
discipulos con el objeto de amoldar la conducta de éstos a ciertos canones considerados
éticamente aceptables y politicamente convenientes. ‘“La disciplina <<fabrica>>
individuos; es la técnica especifica de un poder que toma a los individuos a la vez como

. . . . . 9962
objetos y como instrumentos de su ejercicio’”".

Como puede observarse, de los hechos acontecidos en éste contexto, surge una
distincion entre grupos en ese entonces de subditos, lo que la doctrina alemana de la época
interpretaria y explicaria a través de la distincion del tipo de relacion del subdito con el

soberano; tema que abordaremos de seguidas.

*® GONZALEZ PEREZ, JesUs; y, GONZALEZ NAVARRO, Francisco: “COMENTARIOS A LA LEY DE REGIMEN
JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN (Ley30/1992,
de 26 de noviembre)”; Tomo Il; segunda edicidn; paginas 2514, 2517, 2518 y siguientes. CIVITAS, Ediciones,
S.L.; Paracuellos de Jarama, Madrid, Espaia.

®" Max Weber define la dominacién como “..la probabilidad de encontrar obediencia dentro de un grupo
determinado para mandatos especificos (o para toda clase de mandatos). No es, por tanto, toda especie de
probabilidad de ejercer <<poder>> o <<influjo>> sobre los otros hombres. En el caso concreto esta
dominacion (<<autoridad>>), en el sentido indicado puede descansar en los mds diversos motivos de
sumision: desde la habituacion inconsciente hasta lo que son consideraciones puramente racionales con
arreglo a fines. Un determinado minimo de voluntad de obediencia, o sea de interés (externo o interno) en
obedecer, es esencial en toda relacion auténtica de autoridad”. “ECONOMIA Y SOCIEDAD”; pag. 170;
Traduccién: José Medina Echavarria, Juan Roura Parella, Eugenio Imaz, Eduardo Garcia Maynez y José
Ferrater Mora. Duodécima reimpresién, 1998. Fondo de Cultura Econédmica; México.

® FOUCAULT, Michel: “VIGILAR Y CASTIGAR. NACIMIENTO DE LA PRISION”; péag. 199; traduccion: Aurelio
Garzén del Camino; Siglo Veintiuno Editores, S.A.; Buenos Aires, Argentina; segunda edicidn: 2008.
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2.- CONCEPTO DE RELACIONES DE SUJECION GENERALES Y ESPECIALES.
EVOLUCION DE LA DISTINCION EN ALEMANIA. ESTATUS ACUTAL:

La tesis de la distincion de los tipos de relacion subdito — soberano, en esa época, se
atribuye al jurista aleman Paul Laband, quien acufi6 el concepto para explicar la relacion
jerarquica de los funcionarios publicos, es decir, que la autoridad administrativa, en virtud
de la jerarquia, tiene un poder respecto a los funcionarios subordinados que no tiene frente
a los demas subditos. Las 6rdenes de servicio derivan inmediatamente de su jerarquia y no
de la ley. Hubo desarrollos posteriores de esta tesis por Jellinek, Thoma, Nawiasky y
Fleiner. Sin embargo, es Otto Mayer, en 1888, quien sistematiza y difunde el concepto

logrando imponerlo en el Derecho Administrativo. Sefiala Mayer que:

“...En conexion con el acto administrativo, pero esencialmente diferente de él, se encuentra la
instruccion que se da en la relacion de sujecion. Se designa como relacion de sujecion la
dependencia juridica, en su sentido mads amplio, en la que se encuentra el subdito frente al
Estado. Cuando aqui se habla de relacion especial de sujecion, se hace entonces referencia a
esa acentuada dependencia que se establece, en favor de un determinado fin de la
Administracion Publica, para todos aquellos que entren en esa prevista estructura

especial...”® (énfasis aiadido).
Y afiade que este particular tipo de relacion comporta:

“...un estado de libertad restringida, en el cual el afectado se tiene que ajustar a lo que le exija

el fin de la Administracion Piblica”.

Asimismo, Mayer era partidario de que en las relaciones internas (Estado-

‘

funcionario) se mantuviese la “...idea de la capacidad ilimitada de realizacion de la
voluntad estatal, que tiene sus raices en el Estado absoluto...”®, y justificaba la sujecién

especial sobre la idea de que el Estado puede hacer practicamente todo.

Vemos pues, como Mayer, cuya concepcion era absolutista, utiliza la nociéon de

relacion de sujecion especial para explicar la distincion entre acto administrativo e

® Citado en: GALLEGO ANABITARTE, Alfredo: “RELACIONES DE SUJECION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LA
ADMINISTRACION”; en Revista de Administracién Publica, N° 31; pag. 14; Espafia, 1961.

* Ibidem.

® GARCIA MACHO, Ricardo: “En torno a las garantias de los Derechos fundamentales en el dmbito de las
relaciones de especial sujecion”; Revista espafiola de Derecho Administrativo, nim. 64/1989, péags. 521 y
sgts., en CD-REDA, abril 1974 - abril 2009, pag.2. NUms. 1-141.
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instruccion, aduciendo que esta ultima es el instrumento propio de las relaciones internas de
la Administracion con sus funcionarios, y excluyendo de ese &mbito al acto administrativo
y con ello el control jurisdiccional sobre la actividad administrativa dentro de la
organizacion. A diferencia de Laband, quien crea la figura de relacion de sujecion especial
para explicar el principio de jerarquia en las relaciones internas de la administracion, y
exceptuado a la Administracion de sujetar su actividad interna a la ley, con lo que
igualmente se evade entonces el control jurisdiccional sobre la actividad administrativa.

Comenta Carré de Malberg refiriéndose a esta tesis creada por Laband, que:

“...A diferencia de los demas ciudadanos, el agente administrativo, en efecto, no solamente se
encuentra obligado por el deber de obediencia civica que subordina a todos los subditos a la
potestad general del Estado, bajo la condicion, por lo demas, de que dicha potestad sea de un
Estado legal, sino que, como agente del orden administrativo, se encuentra ademas colocado
en una relacion particular, que proviene de sus deberes jerdrquicos, al implicar la jerarquia,
para los jefes de servicio, el poder de mandar a sus subordinados dentro del servicio. Resulta
de aqui que las medidas administrativas cuyo efecto no ha de extenderse fuera de la esfera de
accion interna de la administracion, no necesitan depender de una habilitacion legislativa,
pues el mandamiento administrativo adquiere aqui su fundamento en la potestad propia de la
autoridad administrativa, y saca su fuerza juridica del especial deber de obediencia de los
agentes llamados a ejecutar. Pero, entiéndase bien, esta orden de servicio, al no tener valor
mas que en virtud de la sujecion particular en que se encuentran los agentes administrativos,

no puede producir efecto respecto a los administrados”® (énfasis aitadido).

Desde entonces este concepto se ha presentado de forma vaga e imprecisa,
extendiéndose a multiples situaciones juridico administrativas y consecuentemente
incrementando el poder de la Administracion en detrimento de las garantias de quienes se
encuentren relacionados con el Estado bajo ésta figura, lo que situa el problema en el
ambito del principio de legalidad y los conceptos de ley formal y material; las garantias
juridicas correspondientes a esta clasificacion; la intensidad de la intervencioén

administrativa segun el tipo de relacion; los derechos fundamentales y su proteccion.

® CARRE DE MALBERG, Raymond: ““TEORIA GENERAL DEL ESTADO”; pdgs. 473 y 474. Traduccién: José Lién
Depetre. Facultad de Derecho/Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM) — FONDO DE CULTURA
ECONOMICA. Primera Reimpresion 2000, México, D.F.
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El principio de legalidad, tal como relata Garcia de Enterria®’, es producto de la
evolucion del pensamiento occidental, que lo postula como principio que regula todas las
cosas habidas en el universo incluyendo a las ciencias fisicas. Asi, hace alusion el autor
mencionado a las leyes de Newton y a la ilustracién como manifestaciones de la concrecioén
de dicho principio, el cual es producto de la evolucion del pensamiento en occidente desde
el renacimiento. La transposicion del principio de legalidad universal a las ciencias
sociales, abre la posibilidad, especificamente en el campo de la politica, de su utilizacién

como arma frente al absolutismo, y es que:

“...su formidable eficacia dialéctica, asi como su increible dinamicidad historica —del
principio de legalidad- que se desenvuelve a lo largo de todo el constitucionalismo moderno y

que se plasma en la concepcion (en cierto modo independiente ya del sentido inicial del

i . . 168
constitucionalismo) que se llamard mas tarde Estado de Derecho.””.

Es decir, sin que los actores politicos de aquel tiempo se lo propusieran, de forma no
deliberada, el principio de legalidad, el gobierno de las leyes y no el de los hombres como
ideal e instrumento de lucha politica devino en lo que conocemos hoy como Estado de
Derecho. Ya con posterioridad, la formulacion filoséfica del principio de legalidad se
atribuye a Montesquieu, quien lo esboza en su Espiritu de las Leyes, aunque no de forma
que pudiese articularse®, y es con el dogma de la voluntad general de Rousseau’’, que

finalmente se articula como instrumento politico, esto es, que la Ley como manifestacion

" GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “Revolucién Francesa y Administracion Contemporanea”. Thomson-
Civitas, Madrid, 1.994, 4ta. Edicién. Reimpresién, 2.005; pags. 22 y sgts.

* Ibidem.

% Charles Louis de Secondat, Sefior de la Bréde y Barén de Montesquieu definia la ley en los siguientes
términos: “Las leyes en su mds amplia significacion son las relaciones necesarias que se derivan de la
naturaleza de las cosas. En este sentido, todos los seres tienen sus leyes: las tiene la divinidad, el mundo
material, las inteligencias superiores al hombre, los animales y el hombre mismo”. “DEL ESPIRITU DE LAS
LEYES”; pag.41. Traduccion: Mercedes Blazquez y Pedro de Vega. Alianza Editorial, S.A., Madrid, 2003.

7 Respecto a la ley como expresién de la voluntad general comenta Hannah Arendt que: “...Rousseau habia
encontrado segun todas las apariencias, un medio ingeniosisimo para colocar a una multitud en el lugar de
una persona individual; la voluntad general era, mi mds ni menos, el vinculo que liga a muchos en uno...”;
previa explicacion de la sustitucion del concepto de “...consentimiento popular como condicion necesaria de
un gobierno legitimo...(omisis)...el hecho de que la propia palabra <<consentimiento>>, con sus resonancias
de eleccion deliberada y de opinion reflexiva, fuese remplazada por la palabra <<voluntad>>, que excluye,
por naturaleza, todo proceso de confrontacion de opiniones y el de su eventual concierto. La voluntad si ha
de cumplir con su funcion, tiene que ser, sin lugar a dudas, una e indivisible, puesto que <<seria inconcebible
una voluntad dividida>>; es imposible que se dé una mediacion entre voluntades, a diferencia de lo que
ocurre entre las opiniones”. “SOBRE LA REVOLUCION”; pags. 100, 101 y102. Traduccién: Pedro Bravo. Alianza
Editorial; Madrid, 2006.
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de la voluntad general adquirira su importancia definitiva y su papel central en la filosofia
politica, en la teoria del Estado, en el Derecho Constitucional y en la Teoria General del

Derecho.

Ahora bien, es con la revolucion francesa en 1789 que se designa con el nombre de
Ley a los actos estatales emanados de la Asamblea. Se abre el camino entonces a la tesis,
también de Laband y de Jellinek, que distingue entre ley formal y material. Surge
igualmente la idea de primacia de la ley respecto a los demas actos estatales, es decir, que
lo que se ha establecido por ley formal no podra se ni modificado ni derogado sino por otra

ley formal.

Ahora bien, el que se llame ley Unicamente a aquel acto emanado del legislativo
independientemente de su contenido, nada dice acerca de la competencia material entre
legislativo y ejecutivo, es decir, el ambito de las competencias materiales entre Legislativo
y Ejecutivo no estaba definido, o en otras palabras, qué actos deben ser o no regulados por
leyes formales. Es entonces cuando dieta o parlamento aleman decide, ante tal necesidad,
adoptar de los ingleses la idea de que solo fuesen aprobadas leyes en sentido formal

aquellas que afectasen la libertad y la propiedad.

De esta distincion entre ley formal y material, se abre paso otra institucion propia
del Estado de Derecho: la reserva legal, que constituye desde entonces una garantia a las
intervenciones generales de la libertad y la propiedad. Entonces, como la reserva esta
referida a la ley en sentido formal, es decir, a la aprobada por el poder legislativo, la

reserva de ley se constituye en la garantia formal de la libertad y la propiedad.

“El surgimiento del concepto de reserva legal dentro de ese marco conceptual y doctrinario,
obedece a una finalidad garantista o garantizadora de los derechos de los ciudadanos, dado
que ambos organos (Rey y Dieta) detentaban potestad normativa; por tanto, se imponia la
identificacion de un conjunto de materias de suma importancia, vinculadas a lo que
abstractamente se denomino derechos de libertad y propiedad (impuestos, delitos y penas en la
Edad Media), con la finalidad de sustraerlas —al igual que los Parlamentos Medievales- de la
esfera de competencias del rey, y atribuirlas en forma exclusiva al parlamento, lo que condujo

a postular que dichas materias unicamente podian ser reguladas por Ley. Fue asi como la
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doctrina Alemana de fines de Siglo XIX elabord e impuso en ese pais el concepto de reserva

legal””".

En consecuencia, todo lo que no tuviese que ver con la libertad y la propiedad,
incluso si no estaba atribuido como competencia por el ordenamiento juridico al ejecutivo,
en virtud de la vinculacion negativa a la ley, como se explico arriba, podia ser regulado por
éste, a través de reglamentos independientes, dictados con la forma de ordenanzas reales.

Dentro de este &mbito quedan incluidas las relaciones de sujecion especial.

Es de hacer notar, que los conceptos de libertad y propiedad considerados como
propios del Estado liberal burgués, pronto se hacen insuficientes para explicar la institucion
de la reserva de ley. Y es en virtud, muy posteriormente, de las tesis de Carl Schmitt, que
opera conjuntamente con el concepto liberal de reserva de ley un concepto politico de
contenido democradtico de reserva de ley, que implica la participacion de la representacion
popular en la formacién de la ley’”. En efecto, la Ley como, “...decisién normadora
producto, en cada momento, del juego legitimo del pluralismo politico...””, y de la

democracia, es el instrumento idoneo para,

“...el desarrollo de las reglas y derechos constitucionales. Y ello es asi, por un lado, por
razones de legitimidad democrdtica evidentes: la democracia parlamentaria significa que las
decisiones principales (sobre todo las generales, esto es, las contenidas en normas juridicas)
deben ser tomadas por el parlamento, unica institucion del Estado representativa de la
totalidad del pueblo. De otro lado, por razones basadas en la garantia del pluralismo:
corresponde a la mayoria electoral desarrollar una ‘politica legislativa’ sobre todos los
aspectos de la gobernacion de un pais, y ello no excluye una politica sobre los derechos
fundamentales, respecto de los cuales la Constitucion asegura, frente al pluralismo politico,
solo su contenido esencial, pero no el completo y detallado régimen del ejercicio de cada
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derecho’” (énfasis anadido).

"t PENA SOLIS, José: “REGIMEN JURIDICO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA EN VENEZUELA”; pag. 130.
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas; Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1996.

2 SCHMITT, Carl: “Teoria de la Constitucién”; pags. 155 y sgts. Alianza Editorial, 3ra reimpresion en Alianza
Universidad Textos, Madrid, 2001. Versién espafiola: Francisco Ayala. GALLEGO ANABITARTE, Alfredo:
“Relaciones de Sujecion...Ob. cit.”; pags. 28 y 29.

> ARAGON REYES, Manuel. “El Juez Ordinario Entre Legalidad y Constitucionalidad”. Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita. Temas de Derecho Publico N° 44. Bogota, Colombia, 1.997; pag.
37.

" Ibidem, pag. 33.
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La ley como expresion de la institucion representativa del pueblo, es aprobada con
la participacion de las distintas tendencias politicas que representan, mas o menos en la
misma proporcion, a la sociedad a la que representan. Razén por la cual, solo por ley
formal, entendida de este modo, puede legitimamente limitarse o restringirse un derecho
fundamental, fijando los contornos de su ejercicio, y atribuyendo potestades a otros 6rganos
del Estado para que desplieguen sus funciones propias, con arreglo a las potestades y

competencias que la ley previamente ha establecido.

Ahora bien, volviendo a la tesis de ley formal y ley material, la doctrina alemana de
la época, particularmente Laband y Jellinek, distinguen, como se sefialo arriba, entre la ley
emanada del parlamento independientemente de su contenido, de aquellos actos contentivos
de proposiciones juridicas, es decir, de actos cuyo contenido fuese normativo, dandole a
esto ultimos la denominacion de /ey material. Si el contenido es normativo, es decir, si
contiene proposiciones juridicas, entonces sera ley independientemente de su proveniencia.
Explica asi en la doctrina la distincion entre ley formal y ley material, atribuida también a
los alemanes, quienes con motivo del problema presupuestario prusiano originado
precisamente en los gastos de guerra, en 1862, como apuntamos uf supra, construyen esta
teoria, basdndose en la Constitucion prusiana de 1850, de la cual se sirve el ejecutivo
aleman para sufragar la reforma del ejército y los gastos de guerra sin intervencion del
Parlamento y, consecuentemente, asegurar el control sobre el aparato militar, también sin

ninguna atadura parlamentaria.

Resumiendo entonces, la ley formal es, por razones de legitimidad democratica, la
emanada del Legislativo como representante del pueblo, en cumplimiento de los
procedimientos y formas que la constitucion prescribe para su elaboracion. Es ley en
sentido material, la omnicomprensiva de distintos instrumentos normativos

independientemente del rango y de la autoridad que los dicte.

Ahora bien, volviendo al concepto decimonoénico de ley formal, esto es, en el
entendido de que solo se reservaban a la /ey formal las regulaciones que afectasen la
libertad y la propiedad, constituyéndose esta reserva en garantia formal de ambas, Mayer se
refirié a aquellos actos estatales que requerian de una ley, aludiendo fundamentalmente a

las sentencias, y desembarazando a la Administracion de su vinculaciéon a la ley con la
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misma intensidad o dependencia que vinculaba a los tribunales. Argiliia la existencia de
materias importantes que requerian de ley, y que cuando no se tratase de alguna de ellas,
pues, la Administracion podia actuar ad libitum. Sostenia que estas materias que so6lo
podian ser reguladas por ley formal excluian la intervencion del Ejecutivo. Lo que esta
reservado a la ley es propio de las relaciones generales de sujecion, por el contrario,
cuando se esté en presencia de una relacion especial de sujecion el Ejecutivo puede

intervenir sin habilitacion legal.

Como hemos visto, la distincion relaciones de sujecion, generales y especiales,
nacio y se mantuvo durante el Imperio Aleman (Segundo Reich, 1871), igualmente, y
anadimos, también se mantuvo bajo la vigencia de la Constitucion de Weimar (1919), y

bajo la vigencia de la Ley Fundamental de Bonn de 1949.

Los estudios hechos por la doctrina abordaron desde distintos angulos Ila
problematica de la distincion estudiada, sin que hubiese una explicacion que precisara sus
términos, ni conceptualmente ni en cuanto a la extension de la figura estudiada. En lineas
generales se decia que:

“<<la relacion entre el orden de los derechos fundamentales y ciertas situaciones juridico-
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publicas es perfectamente oscura>>""".

Por esta razén, en octubre de 1956, los dias 11 y 12, se lleva a cabo en Maingz,
Alemania, la sesion de la Asociacion de Profesores Alemanes de Derecho Publico, y en ella
quedan develadas las notables diferencias y contradicciones que sobre las relaciones

especiales de sujecion tenian sus miembros’®.

Tras el debate de los profesores de derecho publico, entre los cuales se encontraban,
kriiger, Herman Ule, Weber, Maunz, Wolf y Ernst Forsthoff, entre otros, se acepta, en
lineas generales, y pese a las contradicciones propias de toda discusion, que en las
relaciones de especial sujecion la reserva legal no puede ser absoluta, sin que esto se viese
como ceder potestades normativas al Ejecutivo, se admite también la restriccion al ejercicio

de derechos en esta clase de vinculo especial con el Estado, y se reconocid la proteccion

> GALLEGO ANABITARTE, Alfredo: Ob cit. pag. 16.
’® Para detalles de esta sesién se recomienda ver: Ibidem, pags. 17-23.
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jurisdiccional para algunos de los grupos que son abrazados por esta categoria de relacion

particular, v.gr.: los militares.

Ahora bien, vamos a referirnos particularmente a la posicion de Ernst Forsthoff,
quien termina concluyendo que las relaciones especiales de sujecion deben restringirse a lo
que ¢l llama la Administracién soberana o Administracion de coaccion, excluyendo a la
Administracion de asistencia vital. Forsthoff reduce el dmbito de estas relaciones a las
figuras clasicas surgidas durante el Imperio Alemén: funcionarios, militares, presos y
estudiantes, posicion esta que diferia de todos los demas en un punto de gran importancia,
como es la delimitacion del ambito de este tipo de relacion. Ademads, denomina a la
relacion de cualquier individuo que se encuentre en el ambito de la soberania del Estado
aleman, como una relacion general de sujecion; y, por el contrario, identifica una serie de
situaciones en las cuales la dependencia o intensidad del vinculo es mucho mayor. Lo que
caracteriza a la relacion especial es precisamente la situacion especial de dependencia del
individuo con la Administracion y sobre todo intensidad de la relacion. Ahora, esta mayor
dependencia que determina la especialidad del vinculo de sujecion, para Forsthoff excluye
la reserva legal en el ambito interno de las Administraciones. Esta posicion doctrinaria se
impuso, reconociéndose Unicamente que el principio de legalidad y la reserva de ley tienen
validez en las relaciones generales de sujecion, quedando excluida toda posibilidad de su

reconocimiento en el &mbito de las relaciones especiales de sujecion.

Para Wolff tanto la reserva legal como el principio de primacia de la ley conforman
el principio de legalidad administrativa. Y aunque dice que la reserva legal opera solo en
las relaciones generales de sujecion, aduce que los reglamentos especiales a través de los
cuales las administraciones regulan sus relaciones internas deben estar autorizados por una

ley para su emision.

Todos los participantes se refirieron a los cuatros grupos clasicos: presos, militares,
funcionarios y estudiantes. Excepto Ernst Forsthoff, todos los demas incluyeron otras
categorias de grupos o le dieron mayor extension al concepto de relaciones de sujecion

especial.

50



Ahora bien, para sostener que el principio de legalidad y la reserva legal no tienen
validez en las relaciones de especiales sujecion, se argiiia, entre otras cosas, que no se

comete injusticia alguna contra quien se somete voluntariamente (volenti non fit injuria).

En el mismo sentido, se consideraba que en el ambito de las relaciones especiales
de sujecion la Administracion tenia un poder libre de conformacion de las situaciones
Jjuridicas, consecuencia de la doctrina que identificaba a ley con la proposicién juridica y a
esta ultima con la ley en sentido material, estableciendo que como las normas internas
dictadas por la Administracion no afectaban ni la libertad ni la propiedad, las cuales solo
se regulaban por ley formal, entonces las dictadas por la Administracion en su ambito
interno no eran verdaderas normas juridicas, en una palabra, no se consideraba Derecho
las medidas de orden interno, por ello la Administracion podia actuar sin limite alguno, y
en este ambito de las relaciones de sujecion especial no tenia validez el principio de
legalidad ni sus corolarios, la reserva legal y el mandato de tipificacion (en el ambito

disciplinario).

No faltaron argumentos alusivos a las necesidades practicas: que la Administracion
se haria mas lenta si requiere de ley formal para regular sus situaciones internas, que la
operatividad de la Administracion en el ejercicio de sus funciones se veria seriamente

comprometido, disminuyendo su rendimiento y productividad, etc.

A mi juicio, hoy no puede sostener con seriedad ninguno de estos argumentos; quiza
los argumentos referidos a las necesidades practicas de la funcion administrativa podrian
presentar alguna excepcidn, sin embargo, hoy en dia muchas de las potestades que ejercen
las administraciones para regular sus situaciones internas estan previstas en leyes formales

sin el entorpecimiento de su operatividad, v.gr.: la potestad disciplinaria.

La misma doctrina alemana se encargd de echar por tierra toda esta argumentacion.
Por ejemplo: el argumento de la proposicion juridica equivale a sostener que ley formal y
ley material son una misma cosa. Tampoco puede decirse que quien voluntariamente
ingresa a la funcién publica lo hace en condiciones de sumision absoluta, esto es

francamente insostenible.
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No obstante, la mayor solidez del argumento de la necesidad practica y, por ende, de
que la regulacion sea lo suficientemente detallada en aquellos sectores considerados como
de especial sujecion, y que en virtud de la gran cantidad de hechos y situaciones de suyo
imprevisibles que no podrian tipificarse, haria impotente a la legislacion, generandose asi,
en consecuencia un déficit importante en la eficiencia administrativa. Motivada en este
argumento la doctrina alemana, particularmente Wolf, Leisner y Sheuner, acuden a la idea
de la cldusula general, y vinculados a ésta los conceptos juridicos indeterminados y las

potestades discrecionales’’.

Debido a las criticas de la doctrina, de las que trasluce la incompatibilidad de la
distincion entre relaciones generales y especiales de sujecion, en orden a la disminucion o
supresion de las garantias juridicas, formales y materiales, que deben preceder la restriccion
a un derecho fundamental, signo caracteristico de un Estado Constitucional de Derecho, el
derecho aleman ha evolucionado en el sentido de haber adaptado las relaciones especiales

de sujecion a su Constitucion, sobre todo,

“...a partir de la sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 14 de marzo de 1972, en la
que, por primera vez y de manera rotunda, se declara que las relaciones especiales de sujecion

estan sujetas a las garantias de la reserva de ley, de respeto a los derechos fundamentales y de

proteccién de los tribunales™”.

Actualmente, la doctrina alemana partidaria de la vigencia de la distincion entre
relaciones de general o especial sujecion, ha elaborado un planteamiento que consiste en
distinguir a su vez, entre relaciones de base (Grundverhiltnisse) y relaciones de
funcionamiento (Betriebsverhiltnisse). Las relaciones de base son aquellas en las que por
afectarse la esfera de los derechos fundamentales requiere de ley formal, la que ademas

debera respetar su contenido esencial. En las relaciones de funcionamiento, como su

77 GALLEGO ANABITARTE, Alfredo: “RELACIONES ESPECIALES... ob. cit. pags. 48 y 49. Cita este autor a Stahl:
“..el Estado debe fijar exactamente y delimitar las vias y limites de su actividad; asi como la libre esfera de
sus ciudadanos, a la manera del derecho...”, y agrega Gallego: “...Ia cldusula general es todo lo contrario de
esto y, sin embargo, es la mejor posibilidad; el punto de partida es un hecho indiscutible: la situacion de
hecho no es susceptible de la regulacion exigida. Una vez admitido esto, se afirma que sirve al ideal del
Estado de derecho una cldusula general —naturalmente determinada su validez tanto por la materia como
por la extension- mejor que un conjunto de disposiciones casuisticas e insuficientes”.

% GONZALEZ PEREZ, Jesus; GONZALEZ NAVARRO, Francisco; ob. cit., pag.2514. En el mismo sentido, ver:
NIETO, Alejandro: “DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR”; pag.226; 4ta edicion. Editorial TECNOS
(GRUPO ANAYA, S.A.), Madrid, 2008.
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nombre lo indica, debe garantizarse el funcionamiento de la institucion a la que esta sujeto
el individuo, bien como funcionario publico, como militar, como estudiante o como
presidiario”’. Los conflictos suscitados en las relaciones de base son residenciables en la
jurisdiccion contencioso administrativa en tanto se niega la proteccion jurisdiccional
cuando se trate de las relaciones de funcionamiento®®. No obstante, cuando se lesione un
derecho fundamental siempre podra ejercerse el correspondiente recurso constitucional con

independencia de si el tipo de relacion es de base o de funcionamiento.

Hay otro sector de la doctrina alemana, que propugna la eliminacion de esta
distincion entre relaciones generales y especiales de sujecion, ya que no existe para este

sector de la doctrina, racionalmente, ninguna justificacion para sostenerla.

3.-LA DISTINCION DE RELACIONES DE SUJECION GENERALES Y
ESPECIALES EN ESPANA:

Como indican Nieto y Gonzélez Navarro, a partir de 1961 con el articulo escrito por
el jurista Alfredo Gallego Anabitarte, se introduce el tema de las relaciones especiales de
sujecion en Espaiia, el cual fue acogido casi sin objecion por la doctrina y la jurisprudencia
espanolas. Se produce entonces la extension de esta figura a un sin nimero de situaciones,
calificadas por un sector de la doctrina como exorbitantes, extravagantes, esperpénticas o
escandalosas®' | tales como los banqueros; organizadores de las corridas de toro y hasta los
propios espectadores por el solo hecho de adquirir la entrada; o los taxistas con licencia,
etc.. Luce verdaderamente increible el que se haya extendido la aludida nocién a este tipo

de situaciones.

La jurisprudencia espafiola comenzo a limitar en todos esos supuestos abrazados por
la aplicacion expansiva de la relacion de especial sujecion, el principio de legalidad, y sus
sucedaneos, la reserva legal y el mandato de tipificacion, justificindose en que en este

particular tipo de relaciones,

7 NIETO, Alejandro: “Derecho Administrativo...Ob. cit...”; pag. 230.

% GARCIA MACHO, Ricardo: “En torno a las garantias...Ob. cit...”; pag. 3.

%' NIETO, Alejandro: “DERECHO...”; ob. cit. pag. 226. GONZALEZ PEREZ, Jests; GONZALEZ NAVARRO,
Francisco: “COMENTARIOS A LA LEY DE REGIMEN JURIDICO...”; Ob. cit. pags. 2514 y 2515.
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“...la potestad sancionadora no es la expresion del ius puniendi del Estado sino manifestacion

. . ., . 82
de la capacidad propia de la autoordenacion correspondiente™ .

Comenta Nieto:

“La postura de nuestra jurisprudencia esta montada sobre una relacion dialéctica circular: la
ambigiiedad de los planteamientos tedricos conduce a la relajacion de las decisiones de la

misma manera que ésta pretende justificarse en aquella. La primera tarea que hay que realizar

consiste, por tanto, en romper este circulo auténticamente vicioso™’ .

En este contexto, la doctrina espafiola comienza a empujar en sentido contrario al de
la jurisprudencia y propone atenerse al texto de la Constitucion de 1978, empezando por
una revision de las tesis tradicionales que “justifican” se soslaye el principio de legalidad,
la reserva legal y en consecuencia el mandato de tipificacion en aquellas relaciones de

sujecion consideradas como especiales; asi, se ha considerado que

“...los derechos fundamentales y la reserva de ley tienen plena validez en el ambito de las
relaciones de especial sujecion a no ser que la Constitucion expresamente establezca

.. . 84 . ~ 7.
limitaciones...”"" (énfasis ariadido).

En este sentido, la doctrina espafiola también hace una reduccion importante de los
supuestos que indiscriminadamente fueron metidos en el saco de las relaciones de especial
sujecion por la jurisprudencia, produciendo un déficit importante de las garantias juridicas
y los derechos fundamentales de aquellos que se ven sujetos a esta clase de vinculo con el

Estado.

No obstante, comenta Gonzélez Navarro que tanto el Tribunal Constitucional como
el Tribunal Supremo se encontraban frente a una legislacioén preconstitucional, que por via
reglamentaria tipificaba infracciones y sanciones administrativas, y que ante la disyuntiva
de respetar el principio de legalidad y producir un vacio normativo, o aplicar la normativa
preconstitucional en detrimento de la constitucionalidad, se prefirié echar mano de una

roa?

técnica “comodin” que permitiera de modo pragmatico llegar a soluciones que evitasen “e/

8 NIETO, Alejandro: “DERECHO....”; ob. cit. pag. 228.

83 , ,
Ibidem, pag. 229.
# GARCIA MACHO, citado por NIETO, Alejandro: ob. cit. p4g.229
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triunfo del no menos inquietante paradigma del fiat iustitia e perat munudus”> | esto es,
que se haga justicia, aunque perezca el mundo, solucién, que a todas luces es igualmente
indeseable. Ahora bien, enfrentarse a la realidad directamente comporta el riesgo de adoptar
decisiones no siempre satisfactorias. No es lo mismo estar frente al toro que verlo desde la
barrera. Una vez producido el cambio constitucional, verse ante una realidad distinta a la
preconstitucional, y tener que adoptar decisiones salomonicas para poder transitar por un

trecho que permita la armonizacidon con la Constitucioén no es nada facil.

Lo importante aqui, es que los espafioles comenzaron a dar un giro significativo en
esta materia, la presion doctrinaria ha producido un cambio importante en la jurisprudencia.

Asi, la STC 61/1990, de 29 de marzo, citada por Nieto, establece que:

“..una cosa es que quepan restricciones en los casos de sujecion especial y otra que los
principios constitucionales (y derechos fundamentales en ellos subsumidos) puedan ser también
restringidos o perder eficacia y virtualidad. No se puede relativizar un principio sin riesgo de
suprimirlo. Y siempre debera ser exigible en el campo sancionatorio administrativo (no hay
duda en lo penal) el cumplimiento de los requisitos constitucionales de legalidad formal y
tipicidad como garantia de la seguridad juridica del ciudadano. Otra cosa es que esos
requisitos permitan una adaptacion —nunca una supresion- a los casos e hipotesis de
relaciones Administracion-administrados y en concordancia con la intensidad de la

sujecion...” (énfasis aitadido).

Considera Nieto que de momento es una solucion pacifica y estable la no supresion
del principio de legalidad como limite infranqueable de la relajacion o matizacion que
pueda sufrir el aludido principio con ocasion de las relaciones de especial sujecion, por
supuesto dependiendo de la intensidad de la sujecion. No obstante, nosotros nos

preguntamos con el Profesor Pefia Solis:

¥ GONZzALEZ PEREZ, Jesus; GONZALEZ NAVARRO, Francisco: “COMENTARIOS A LA LEY DE REGIMEN
JURIDICO...”; Ob. cit. pag. 2516.

% NIETO, Alejandro: “DERECHO...Ob. cit.” pag. 230. GONZALEZ PEREZ, Jesis; y GONZALEZ NAVARRO,
Francisco: “COMENTARIOS... Ob. cit. pag. 2516.
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“...teoricamente esa afirmacion puede ser compartida, pero el problema radica en determinar

. . Lo . . . 87
como se relaja el principio de la reserva legal sin que se produzca su supresion...”

anadido).

(énfasis

Hoy un sector de la doctrina espafiola defiende la subsistencia de las relaciones de
especial sujecion, en general, con matices y adaptandolas a la Constitucion y a los derechos
fundamentales, aceptando el principio de legalidad y la reserva de ley en las relaciones
orgadnicas de la Administracion con sus funcionarios (Nieto y Garcia Macho). Algunos
sostienen la tesis alemana que distingue entre relaciones de base y relaciones de
funcionamiento. Por el contrario, hay otro sector de la doctrina espafiola inclinado al
abandono de la teoria de las relaciones de especial sujecion (Parejo Alfonso), y califica la
relacion organica de la Administracion con el funcionario como estatutaria, mientras la
relacion de servicio es asimilada a una relacion contractual, en tanto se considera que el
estatus constitucional del funcionario publico no es diferente al del trabajador del sector

privado.

Como vemos, la problematica de la tesis de la “matizacion” de la reserva legal y
consecuentemente del mandato de tipificacion en las relaciones especiales de sujecion, ha
sido un punto de debate en la doctrina y también en la jurisprudencia espafiolas, tanto del
Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo, tal como relata Maria French i
Saguergg, no obstante, el 14 de febrero de 2005 el Tribunal Constitucional aclar6 el asunto

como sigue:

“...(...) las relaciones especiales de sujecion no son entre nosotros un ambito en el que los
sujetos queden despojados de sus derechos fundamentales o en el que la Administracion
pueda dictar normas sin habilitacion legal previa. Estas relaciones no se dan al margen del
Derecho, sino dentro de él y por lo tanto también dentro de ellas tienen vigencia los derechos

fundamentales y tampoco respecto de ellas goza la Administracion de un poder normativo

¥ PENA SOLIS, José: “LA POTESTAD SANCIONATORIOA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA VENEZOLANA”;
pag. 150; Coleccidon de Estudios Juridicos N° 10. TSJ, Caracas, 2005.

% FRANCH | SAGUER, Marta (Aracelis Altagracia): “EL DERECHO DISCIPLINARIO DE LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS EN ESPANA”; en: “DERECHO DISCIPLINARIO INTERNACIONAL. Estudios sobre Formacion,
Profesionalizacion, Disciplina, Transparencia, Control y Responsabilidad de la Funcion Publica”. Tomo |. Pags.
174 y 175. Coordinadores: Martha Lucia Bautista Cely (CIDD) y Raquel Dias Da Silveira (CIDD). Confederacion
Internacional de Derecho Disciplinario — Editorial Forum.
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carente de habilitacion legal, aunque esta pueda otorgarse en términos que no serian

. . R
aceptables sin el supuesto de esa especial relacion...”" (énfasis arniadido).

Concluye la citada autora, que esta doctrina se ha consolidado en Espaiia, y que las
garantias juridicas propias del principio de legalidad sancionatorio previstas en la
Constitucion de 1978, no pueden disminuirse ni siquiera en las relaciones de especial
sujecion, posicion que compartimos plenamente. Esto representa un avance muy
significativo en Espafa en materia del respeto a los derechos fundamentales y a las
garantias constitucionales, y es un verdadero triunfo del Derecho en la lucha contra las

inmunidades del Poder’’.

4.-POSICION FRANCESA FRENTE A LA DISTINCION ENTRE RELACIONES
DE SUJECION GENERALES Y ESPECIALES:

Los franceses rechazaron tempranamente la distincion en estudio. Raymond Carré
de Malberg fija una posicion contraria a la asumida por Laband en torno a las relaciones de
especial sujecion. Laband explica la relacion jerarquica propia de la organizacion
administrativa acudiendo a la nocion de relacion especial de sujecion, esto es, que el poder
jerarquico que el funcionario supraordenado ejerce sobre el funcionario subordinado no
puede ejercerlo sobre ciudadanos sujetos a relaciones generales. Las potestades que se
ejercen en las relaciones de especial sujecion derivan de la jerarquia del funcionario y no de
la ley. Hay que afiadir que el tipo de actuacion no se cifie Unicamente a las ordenes
individuales, esto es, a actos administrativos, sino que se extiende a la potestad

reglamentaria.

Senala Carré de Malberg que:

% STC 26/2005, de 14 de febrero de 2005. Citada por FRANCH | SAGUER, Marta (Aracelis Altagracia): Ob. cit.
pag. 175.
% Titulo de un excelente ensayo del catedratico espafiol Eduardo Garcia de Enterria.
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“En principio, la teoria alemana que acaba de exponerse no puede aceptarse en derecho
francés...(omisis)...De un modo general, el principio constitucional del derecho francés es que

la autoridad administrativa solo puede proceder en ejecucion de la ley”" .

Y cita el referido autor a Duguit quien indica que:

“...este deber de obediencia tiene su origen en la misma ley: <<Es por la ley misma que el

funcionario se encuentra en tal situacion que ha de conformarse a las instrucciones que recibe

. . 92
de otro funcionario>>""" .

Sin embargo, puede verse en la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés la
referencia a los grupos incluidos por la doctrina alemana en las relaciones de especial

sujecion, aunque no se les califica de ese modo:

“Las circulares e instrucciones de servicio enviadas por los ministros a sus subordinados,
generalmente se consideran como documentos internos de la administracion y en consecuencia
como actos que no afectan a terceros los cuales no pueden atacarlos por via de la accion
ordinaria de nulidad ni invocar su violacion en apoyo de una demanda. Por lo demas, no debe
confundirse ésta categoria con la de <<medidas de orden interno>> destinadas a garantizar
la disciplina y la organizacion de ciertos servicios especiales, en particular el ejército, los
establecimientos escolares y los establecimientos penitenciarios (CE julio 11 de 1947,
Dewaurin, Rec. 307;-. Octubre 20 de 1954, Chapou, Rec. 541; -enero 27 de 1984, Calliol, Aj
1984, 72, chr. Lasserre y Delarue) "3

Como puede observarse, se alude a los militares, los estudiantes y presos, para
distinguir las medidas de orden interno, propias del ambito disciplinario de las érdenes de

Servicio.

En otro fallo de Consejo de Estado se hace referencia a las medidas de orden
interno en cuanto a la posibilidad de poder impugnar la medida por via del contencioso,

cambiando el criterio que hasta entonces habia privado en la jurisprudencia. Segin la

°! CARRE DE MALBERG, Raymond: “TEORIA GENERAL DEL ESTADO”; pag. 475. Traduccion: José Lién Depetre.
Facultad de Derecho/Universidad Nacional Autéonoma de Meéxico (UNAM) — FONDO DE CULTURA
ECONOMICA. Primera Reimpresidon 2000, México, D.F.

* Ibidem.

% CE 29 - enero- 1954, INSTITUCION NUESTRA SENORA DEL KREISKER. (R-P-D-A- 1954.50, concl. Tricot; Aj
1954. 1I. Gis 5, chr. Gazier y Long), en: “LOS GRANDES FALLOS DE LA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA
FRANCESA”; pags. 352-360; segunda edicién en espafiol, 2009. LIBRERIA EDICIONES DEL PROFESIONAL LTDA.
Bogota, Colombia.
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jurisprudencia anterior, estas medidas eran consideradas de poca o ninguna importancia lo
que no justificaba ocupar al juez; y el control jurisdiccional sobre las medidas de orden
interno provocarian un relajamiento de la disciplina necesaria en carceles, cuarteles y
escuelas. Esta posicion cambi6é fundamentalmente en el sector educativo, en el caso

conocido como de “la bufanda islamica”, el cual,

“...condujo al Consejo de Estado a abandonar esta jurisprudencia: de ahora en adelante, el
reglamento interno de una escuela que prohibe <<el porte de toda seiial distintiva,
vestimentaria u otra, de orden religioso, politico o filosdfico>>, y la exclusion de los alumnos
que habian llevado una bufanda cubriendo sus cabelleras, son decisiones susceptibles de
Recursos (CE 21 de noviembre de 1992, Kherroua, Rec. 389; RFDA 1993, 112, concl. Kessler,
788, chr. Maugiié y Schwartz; D, 1993. 108, nota Koubi; RDP 1993, 220, nota Sabourin; JCP
1993. 11.2 1998, nota Tedeschi; LPA 24 de mayo de 1993, nota Le Breton; Gaz. Pal. 24-25

noviembre de 1993, nota Mrdesson)”** .

Respecto a la disciplina militar y penitenciaria, se mantuvo el criterio anteriormente

expuesto, es decir, no puede ejercerse el recurso contencioso.

Como puede verse el problema no se plantea sobre la legalidad de la medida de
orden interno en cuanto estos grupos estén sujetos a una relacion particular o especial con
el Estado y en virtud de ello se requiera el menoscabo de sus derechos con ocasion del
vinculo; sino sobre la proteccion jurisdiccional, esto es, su revision en sede contencioso-

administrativa.

5.-RELACIONES DE GENERAL Y DE ESPECIAL SUJECION EN COLOMBIA:

Lo primero a lo que nos vamos a referir es al encomiable desarrollo que ha
experimentado el derecho disciplinario en Colombia. La promulgacion de la Ley 734 de 5
de febrero de 2002, denominado Cédigo Disciplinario Unico, y aparejado a ello el
desarrollo de la dogmatica juridica que se ha construido es poco menos que admirable. Por

supuesto, dentro de la construccion dogmatica colombiana, que repetimos, como toda

% CE Ass. 17 — febrero — 1995, HARDOUIN Y MARIE, Rec. 82 y 85 concl. Frydman. En: “LOS GRANDES FALLOS
DE LA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA FRANCESA”; péags. 599-604; segunda edicion en espafiol, 2009.
LIBRERIA EDICIONES DEL PROFESIONAL LTDA. Bogotd, Colombia.
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dogmatica gravita en torno al derecho positivo y en definitiva a la institucionalidad del
Estado Colombiano, vamos a referirnos al tema de las relaciones de especial sujecion, tema
al cual se le ha dado un rol muy destacado en el ambito del derecho disciplinario
colombiano, sobre todo con el animo de darle identidad propia a este derecho, como puede

colegirse de la siguiente premisa:

“...conscientes como estamos de que la <<relacion especial de sujecion>> es, al Derecho
disciplinario, lo que la <<teoria de bien juridico>> es para el Derecho

penal...(omisis)...hemos entendido que la <<relacion especial de sujecion>> es la categoria

;. . .. . 95
dogmatica superior del Derecho disciplinario...”” .

Es de hacer notar, que si las relaciones de especial sujecion son el fundamento del
derecho disciplinario, no se deriva de ello la degradacion del principio de legalidad ni de
sus corolarios: la reserva legal y el mandato de tipificacion. El Cédigo Disciplinario Unico
es una ley formal emanada del Congreso de Colombia, la que establece el régimen
disciplinario que rige en la funcion publica (ley 734 de 2002), y asi lo ha establecido la

jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana:

“...Los articulos 124 y 125 de la Carta Politica establecen que la configuracion de dicha
responsabilidad disciplinaria forma parte de la orbita de competencia de las definiciones
legislativas. Su efectividad requiere de un marco de accion en el cual el Estado pueda ejercitar

la respectiva potestad disciplinaria y la titularidad de la accion disciplinaria, a fin de obtener

Lo o . . . 196
la obediencia y disciplina requeridas de sus funcionarios y empleados...””” .

En otro orden de ideas, las relaciones de especial sujecion delimitan el &mbito del
derecho disciplinario respecto al derecho sancionador, es decir, si el derecho disciplinario
es una especie dentro del derecho administrativo sancionador, la relacion especial de
sujecion es el criterio que delimita el ambito de uno y otro derecho, sin que ello comporte
un déficit en las garantias y derechos de aquellos ciudadanos sujetos al Estado por un
vinculo o relacion especial. Asi distingue la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana, que la potestad sancionadora de la Administraciéon se desdobla en dos

potestades: la disciplinaria y la correctiva, la primera se ejerce en el &mbito de la funcion

> GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo: “DOGMATICA DEL DERECHO DISCIPLINARIO”; pags. 18 y 19; 5ta edicion;
UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA, Bogota, 2011.

% Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, C-708 del 22 de septiembre de 1999; citada por GOMEZ
PAVAJEAU, Carlos A.: “DOGMATICA...” ob. cit. pag. 189.
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publica, la segunda respecto a particulares que ejercen actividades privadas fuertemente

reguladas por estar en juego el interés general.

En resumen, vemos que en Colombia las relaciones de especial sujecion son el
fundamento del derecho disciplinario, y delimitan su ambito respecto al derecho
sancionador, sin que ello comporte una capitis diminutio del funcionario respecto a los
demas ciudadanos sujetos al Estado por un vinculo general, en tanto conservan sus
derechos por el respeto a las garantias juridicas, formales y materiales, que deben preceder

toda limitacion al ejercicio de un derecho, en un Estado democratico y social de derecho.

II.-PRESICIONES INTRODUCTORIAS AL ESTUDIO JURIDICO DE LAS
RELACIONES DE SUJECION: EL DERECHO A CASTIGAR. PRINCIPIO DE
LEGALIDAD SANCIONATORIO Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD
ADMINISTRATIVA. GARANTIAS JURIDICAS DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD SANCIONATORIO: RESERVA LEGAL Y MANDATO DE
TIPIFICACION.

1.- EL DERECHO A CASTIGAR: 1US PUNIENDI

Para iniciar esta parte del estudio se hace necesario realizar algunas precisiones que
consideramos importantes. El primero de ellos, como dice el subtitulo es el Derecho a
Castigar o Ius Puniendi. Nocion de gran utilidad para fundamentar toda la actividad

punitiva del Estado.

Este derecho a castigar o poder punitivo estatal o potestad punitiva unica del
Estado, que fundamentalmente consiste en que el Estado pueda establecer cuales
conductas se consideran punibles segin el Derecho Penal; y, con cuales se transgrede el
Ordenamiento Administrativo, esto es, cuales son infracciones administrativas y, cuales de
estas ultimas se circunscriben al Derecho Disciplinario. Ademas de ello, establecer cuéles
son las consecuencias juridicas en cada uno de estos ambitos, es decir, las penas y medidas
de seguridad, las sanciones administrativas y las sanciones disciplinarias. Asimismo,

comporta este poder punitivo unico del Estado o ius puniendi la obligacion de perseguir,
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juzgar y sancionar la comisién de cualquier transgresion a la norma punitiva, es decir,
cuando la conducta del agente transgresor se adectie a la descripcion tipica establecida en
la norma, haciéndose acreedor de la consecuencia juridica correspondiente, siempre y
cuando se observen las garantias constitucionales y se respeten los derechos fundamentales
establecidos no tUnicamente en la Constitucion, sino en los pactos y acuerdos

internacionales sobre derechos humanos que formen parte de nuestro ordenamiento.

El Estado tiene el derecho a castigar, ciertamente, y a darle cause a la violencia que
el hombre ejercia de forma privada. Asi, el derecho del Estado a castigar es tan antiguo

como las primeras civilizaciones, cuando aparece e/ talion:

“...Cuando el Estado impone una sancion canaliza asi los instintos ancestrales del hombre, la
retribucion, la venganza y el sadismo...(...)...la afirmacion de esa facultad punitiva del Estado,

se representa por la vieja descarga sin medida y sin fin. Cuando surge el talion, el puro

. L . P . ) 97
derecho subjetivo empieza a tener limitaciones objetivas...” ~ .

El ius puniendi puede ubicarse ya en el siglo XVII en la obra de Thomas Hobbes,
Leviatan, cuando trata sobre los Derechos de los Soberanos por Institucion, en la cual

podemos leer lo que sigue:

“...se asigna al soberano el poder...(...)... de castigar con penas corporales o pecuniarias, o
con la ignominia, a cualquier subdito, de acuerdo con la ley que él previamente establecio; o si

no existe ley, de acuerdo con lo que el soberano considera mas conducente para estimular los

. . . . 98
hombres a que sirvan al Estado, o para apartarlos de cualquier acto contrario al mismo™".

Por supuesto que hoy en dia esta formulacidon resulta chocante por arbitraria, al
establecer que el soberano pueda proceder sin una ley previa para aplicar castigos
corporales y pecuniarios o castigar con la ignominia. Sin embargo, es bastante ilustrativa a
los efectos de esta exposicion sobre el ius puniendi. Asimismo, podemos encontrar hacia el

siglo XVI otro ejemplo, todavia mas descarnado y cinico, en Maquiavelo:

“...el principe que se hace temer debe obrar de modo que si no se hace amar al mismo tiempo

evite ser aborrecido; porque uno puede muy bien ser temido sin ser odioso...(...)...Cuando sea

%7 JIMENEZ DE ASUA, Luis: “LA LEY...Ob. cit....”; pags. 43 y 44.

% HOBBES, Thomas: “LEVIATAN o la materia, forma y poder de una Republica eclesidstica y civil”; pags. 147 y
148. Fondo de Cultura Econdmica, séptima reimpresion, Argentina, 2009. Traduccién: Manuel Sanchez
Sarto.
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indispensable derramar la sangre de alguno no debera hacerlo nunca sin que para ello haya

una conducente justificacion y un patente delito... .

Ya en el siglo XVIII, Beccaria formuld el derecho a castigar del Estado, en los

siguientes términos:

“Las leyes son las condiciones con que los hombres independientes y aislados se unieron en
sociedad, fatigados de vivir en un continuo estado de guerra y de gozar una libertad convertida
en inutil por la incertidumbre de conservarla. Sacrificaron una parte de ella para gozar la
restante con seguridad y tranquilidad. La suma de todas estas porciones de libertad
sacrificadas al bien de cada uno constituye la soberania de una nacion, y el soberano es el
legitimo depositario y administrador de ellas. Mas no basta con formar este deposito; era
necesario defenderlo de las usurpaciones privadas de cada hombre en particular, quien trata
siempre de quitar del deposito no solo la propia porcion, sino también la de los otros. Se
requerian motivos sensibles que bastaran para desviar el animo despdtico de cada hombre de

su intencion de volver a sumergir las leyes de la sociedad en el antiguo caos. Estos motivos

. . . 100
sensibles son las penas establecidas contra los infractores de la leyes..."”

Ahora bien, con el advenimiento del Estado liberal, en virtud del principio de
separacion de poderes, hubo la tendencia a la jurisdiccionalizacion de todas las potestades
punitivas, con lo que la potestad sancionadora de la Administracion se redujo unicamente a
la ejercida sobre su personal'®'. Y es después de la primera guerra mundial que se produce
una reversion de las potestades administrativas sancionadoras a las administraciones
publicas, las cuales, al dia de hoy, en virtud de la cldusula del FEstado social, han

. . .. 102 . ..
incrementado exponencialmente su actividad ™ y con ello el ejercicio de sus potestades.

Hoy en dia, este poder de castigar que tiene el Estado subsiste, aunque no en las
formas ejemplificadas, sino como lo expliciramos al inicio de este aparte: el
establecimiento de normas contentivas de los tipos y las sanciones; y, la persecucion,

. . 103 . .7 . . ;7. .
Jjuzgamiento ™ y aplicacion de la consecuencia juridica establecida en la ley, respetando

** MAQUIAVELO, Nicolas: “EL PRINCIPE”; pag. 98. EDUVEN, Caracas, 1995.

100 BECCARIA, Cesare: “DE LOS DELITOS Y DE LAS PENAS”; pag. 72. . Aguilar Ediciones, 4ta reimpresion,
Madrid, 1982. Traduccién: Francisco Tomas y Valiente, catedratico de la Universidad de Salamanca.

101 JALVO, Belén Marina: “EL REGIMEN DISCIPLINARIO DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS”; pag. 67. Editorial
LEX NOVA, S.A., 3ra edicién, Madrid, 2006.

192 NIETO, Alejandro: “DERECHO...Ob. cit...”; pag. 86

Cuando nos referimos a juzgamiento no lo hacemos en relacion con la actividad del poder judicial
exclusivamente, sino como actividad material.
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las garantias y los derechos fundamentales del ciudadano. Esto quiere decir, que en un
Estado social y democratico de derecho, es indispensable que estas potestades sean

ejercidas con estricto apego al Ordenamiento Juridico General del Estado.

Ahora bien, este derecho a castigar también tiene sus detractores. El mismo ha sido
negado fundamentalmente por las teorias anarquistas que propugnan la desaparicion del
Estado. Igualmente ha ocurrido, y aunque solo en el plano tedrico, con el comunismo, que
se plantea el mismo fin, aunque repetimos solo en la teoria, ya que en la practica, y la
historia estd a la vista, ha representado a la perfeccion los ejemplos expuestos de Hobbes y
de Magquiavelo. No obstante, también hay quienes desde un espectro ideoldgico
conservador, han incurrido en las mismas practicas, so6lo que a diferencia del anarquismo 'y
del comunismo, no niegan el ius puniendi del Estado, todo lo contrario, lo reconocen

aunque se sirven de ¢l arbitrariamente.

Dicho cuanto antecede, es necesario dejar sentado que bajo la unidad del poder
punitivo del Estado, tanto el Derecho Penal como el Derecho Administrativo Sancionador,
y en consecuencia el Derecho Disciplinario, son ambitos juridicos que estan a la par, es
decir, ni el Derecho Administrativo Sancionador ni el Derecho Disciplinario dependen de
aquel. Los principios aplicables al Derecho Administrativo Sancionador, incluido el
Disciplinario, provienen de esa unidad de poder punitivo del Estado, esto es, del ius
puniendi. Ahora bien, como dice Nieto, el Derecho Administrativo Sancionador adopta los
principios del Derecho Penal porque le son de utiles y por su superioridad teorica, y no
porque haya una relacion de dependencia del Derecho Administrativo Sancionador al

Derecho Penal. Lo que quiere decir que:

“...la potestad administrativa sancionadora, al igual que la potestad penal de los Jueces y

Tribunales, forma parte de un genérico <<ius puniendi>> del Estado, que es unico aunque

. . . 104
luego se subdivide en estas dos manifestaciones...”"".

Ahora, es de hacer notar, que la aplicacion de esos principios del Derecho Penal en

el ambito administrativo sancionador no es para nada automadtica, se imponen ciertos

104 NIETO, Alejandro: “DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR”; pag. 84. Cuarta Edicion, Editorial Tecnos

(Grupo Anaya, S.A.), 2008.
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matices, e incluso, en algunos casos sera necesario darles una connotacion distinta al que

tienen en el &mbito penal o un sentido diferente.

Asimismo, las potestades sancionadoras y las disciplinarias, son potestades cuyo
ejercicio dependen de otras potestades administrativas. Es decir:

“...la potestad sancionadora es un anejo de la potestad o competencia material que actua de

. 105
matriz...”" .

Es asi como en el &mbito interno de las Administraciones, por ejemplo, el ejercicio
de la potestad disciplinaria, dependera segun los casos, de potestades que con ocasion de la
jerarquia ejercen los superiores, tales como las de direccidon y supervision, y si se verifica
que el funcionario subordinado, por la instruccion recibida del superior en virtud de las
citadas potestades, incurre en alguna de las causales disciplinarias previstas en el Estatuto
de la Funcion Publica, como el irrespeto al superior, éste debera proceder con el objeto de
que la oficina de recursos humanos abra el respectivo procedimiento disciplinario,

garantizando la defensa y demas derechos del funcionario.

Ademas, las potestades disciplinarias, en el ambito de las relaciones de sujecion

I3

especial, como cualquier otra potestad administrativa, tienen un “...presupuesto factico o

2106

su titulo justificativo...”” ", es decir, que existe un hecho primario que genera la potestad y

que ademas legitima su ejercicio.

Por ejemplo, en el caso de un establecimiento penitenciario: el orden interno del
penal, la proteccion de la vida y la salud de los internos, el trabajo y la educacion que se
imparte a los reclusos con el objeto de rehabilitarlos, las actividades deportivas que
coadyuven a su rehabilitacion, los tratamientos médicos y psicologicos que ayuden a la
rehabilitacion y posterior resocializacion de estas personas, entre otros hechos primarios,
todos estos son generadores de esa potestad disciplinaria y simultdneamente son el titulo
Justificativo de dichas potestades, cuya finalidad esencial es correctiva, conformadora de
conductas, de habitos, es un poder domesticador como ya senialaramos, capaz de procurar

la obediencia y docilidad de quienes estan sujetos a ese régimen, por supuesto, respetando

% |bidem, pag. 86.

1% DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel: “FUNDAMENTOS...Ob. cit...”; pag. 39.
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las garantias juridicas, formales y materiales, que deben preceder la limitacion del
egjercicio de los derechos fundamentales, los cuales obviamente tendran un estatus propio
por la limitaciones que legitimamente haya impuesto la sentencia condenatoria penal, es
decir, algunos derechos fundamentales como la libertad de movimiento y de transito
estaran suspendidas, el ejercicio de otros derechos estara limitado, como el caso del

derecho a estar con sus familiares queda sujeto al régimen de visita, etc..

Por ello, afirmamos que el contenido y finalidad de las potestades disciplinarias no
son per se punitivas, en el sentido de la retribucién de un mal por otro, sino correctivas.
Esto es, que aunque comportan el sufrimiento de alglin castigo, la finalidad es la correccion
y conformacién de la conducta de acuerdo a canones éticamente aceptados y politicamente
convenientes. En el ambito penitenciario, la relacion: Administracion penitenciaria —
reclusos, que como ya dijimos, representa la relacion de sujecion especial de mayor

intensidad, es la expresion emblematica de este tipo de vinculo.

Ese poder de castigar del Estado, igual que cualquier otra manifestacion de poder,
se dosifica de acuerdo al &mbito o al contexto en el que vaya a regir. Esas dosis o medidas
de poder juridificado son las potestades, y la medida de estas ultimas las competencias. Este
mecanismo variara de intensidad en los distintos ambitos punitivos: en e/ Derecho Penal,
en el Derecho Administrativo Sancionatorio, y en el Derecho Disciplinario; y dentro de las
relaciones de sujecion especial que abraza el Derecho Disciplinario, también habra
distintas intensidades. Lo que no autoriza a priori ni justifica la degradacion de las
garantias juridicas que protegen los derechos de aquellos ciudadanos vinculados al Estado

por una relacion de esta naturaleza.

Ahora bien, las potestades publicas constituyen la primera articulacion del principio
de legalidad y, las potestades disciplinarias, constituyen la concrecion del principio de
legalidad sancionatorio, y no del principio de legalidad administrativa al que ya nos
referimos. Ahora, es cierto que las potestades disciplinarias se ejercen en un ambito
doméstico o interno, respecto al sustrato personal de la organizacion administrativa, v. gr..
los funcionarios publicos. En otros casos se ejercen estas potestades sobre quienes estan
bajo la custodia del Estado, v.gr.: los reclusos. Asi podria ejemplificarse cada uno de los

casos que comportan las relaciones de sujecion especial. Al respecto, se ha considerado
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que el fundamento de las potestades disciplinarias no es el ius puniendi, sino que su
fundamento son las potestades de auto-ordenacion y organizativas que ejercen la
Administracion internamente. Asi, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo ha dicho

que:

“...la administracion detenta cierto desenvolvimiento al momento de ejercer su potestad
sancionadora, sea a niveles por razones de supremacia general frente a la colectividad y
también en los casos en que se encuentren bajo una relacion de situacion especial con un
determinado grupo de administrados, siendo uno de esos supuestos especiales, los vinculos que
guarda con su personal, en razon del régimen juridico funcionarial, de aqui devienen que el
régimen administrativo detenta aun mds poder y libertad de regulacion, toda vez que en el
régimen disciplinario ni siquiera se demuestra el ius puniendi del Estado con base en la
Soberania que detenta, sino que en esos casos la relacion que mantiene con el particular
cualificado —en este caso el funcionario- se asemeja a una relacion de contrato de

. 007
trabajo ...

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional espafiol se pronuncié como sigue:

“En virtud de esa sujecion especial, y en virtud de la efectividad que entraiia ese
sometimiento singular al poder publico, el ius puniendi no es el genérico del Estado, y en tal
medida la propia reserva de ley pierde parte de su fundamentacion material, dado el caracter
en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria, expresiva de la capacidad propia de

autoordenacion correspondiente, para determinar en concreto las previsiones legislativas

108
abstractas ™.

Es de hacer notar, que en ambos casos se aduce el argumento de que cuando la
Administracion ejerce las potestades disciplinarias no lo hace como expresion del ius
puniendi, sino con base en la relacion de sujecion especial, con el particular objeto de
disminuir la garantia formal de la reserva legal y de resaltar, paraddjicamente, que aunque
el poder disciplinario que ejerce no es el del ius puniendi del Estado, “el régimen
administrativo detenta aun mas poder y libertad de regulacion”. De una vez decimos, que

rechazamos esta posicion, ya que la misma forma parte de la coartada que tradicionalmente

107 SSC/TSJ Exp. 00-0837, de 29 de abril de 2003. Magistrado Ponente: Antonio Garcia Garcia. Caso: Nulidad
de los articulos 59 y 60 de la Ley Organica del Ministerio Publico, articulo 10 Resolucién N° 92 de21-5-96
mediante la cual se dicté el Reglamento Interno Disciplinario para Funcionarios y Empleados del Ministerio
Publico, y contra Resolucién N° 317 que acordd destitucion de funcionario.

108 gTCE 2/1987, de 21 de enero; citada por: JALVO, Belén Marina: “EL REGIMEN DISCIPLINARIO...Ob. cit...”;
pag. 118.
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se ha utilizado para desconocer las garantias del principio de legalidad sancionatorio. En
este sentido, recordamos que con el triunfo de las revoluciones burguesas del siglo XIX y el
establecimiento del principio de separacion de poderes, entendido y practicado este Gltimo
de forma rigida, toda la potestad sancionadora de la Administracioén se jurisdiccionaliz6 y
paso a ser parte de las competencias de los tribunales penales, quedandole a la
Administracion un reducto de ese poder punitivo en el &mbito interno de su organizacion,
esto es, el ambito disciplinario como expresion del ius puniendi del Estado, que también se

despliega, y con mucho mas razén que no intensidad, en su ambito interno.

2.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD SANCIONATORIO Y PRINCIPIO DE
LEGALIDAD ADMINISTRATIVA:

En este aparte hacemos una aclaratoria, ya hecha por el Profesor Pefia Solis, en
distinguir el principio de legalidad administrativa que rige la actividad de la

Administracion, del principio de legalidad sancionatorio.

El principio de legalidad, cuya formulacion deriva del principio de legalidad
universal que desde el renacimiento ocup6 todo el pensamiento occidental, es decir, que
abarco todos los ambitos del conocimiento, tales como /la fisica cuya expresion son las
leyes de Newton, y que Montesquieu desarrolld en su Espiritu de las Leyes, aunque fue con
la Revolucion Francesa y las teorias de Rousseau que termind por materializarse en la
Ley'”, el cual comporta la idea de sujecion a la Ley y al Derecho tanto del Poder del
Estado como del ciudadano, al cual ya nos referimos al inicio del este estudio, y cuya
amplitud y generalidad abarca las manifestaciones concretas o especificas del mismo, es

110

decir, al principio de legalidad administrativa y al principio de legalidad sancionatorio ",

estd previsto en el articulo 137 de la Constitucién de 1999, en los siguientes términos:

1% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: “REVOLUCION FRANCESA Y...Ob. cit...”; pags. 22 y sgts.

10 pERIA SOLIS, José: “LA POTESTAD SANCIONADORA...Ob. cit...”; pag. 112.
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“Esta Constitucion y la ley definen las atribuciones de los organos que ejercen el Poder

i . . . 111
Publico, a la cuales deben sujetarse las actividades que realicen.”

Esta formulacion general del principio de legalidad abarca manifestaciones

especificas del mismo:

“...que responden a los criterios organico y funcional. Asi por ejemplo, la mds conocida es
recogida bajo la denominacion de principio de legalidad administrativa, porque en esa
hipotesis el principio general limita su alcance a los Poderes Publicos, y funcionalmente
comporta el deber de sujecion a las leyes de todos los organos de la Administracion Publica,

, .o . . 112
los cuales solo pueden actuar si existe la correspondiente norma de competencia...” .

Este principio de legalidad administrativa esta formulado en el articulo 4 de la Ley

Organica de la Administracion Publica del siguiente modo:

“La Administracion Publica se organiza y actua de conformidad con el principio de legalidad,
por el cual la asignacion, distribucion y ejercicio de sus competencias se sujeta a lo establecido
en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, las leyes y los actos
administrativos de caracter normativo dictados formal y previamente conforme a la ley, en
garantia y proteccion de las libertades publicas que consagra el régimen democrdtico,

participativo y protagonico VI3,

Ahora bien, toda la actividad punitiva del Estado: la penal y la administrativa, tiene
su fundamento en la otra concrecion del principio de legalidad general del cual trata el
articulo 137 constitucional citado, el cual estd formulado como una garantia del debido

proceso en el numeral 6 del articulo 49 de la Constitucion de la Republica, como sigue:

“Articulo 49. El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y
administrativas; en consecuencia:

1. Omissis...

...6. Ninguna persona podrd ser sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos

. . . . 114
como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes” "”.

11 constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, G.O. N° 5.453 Extraordinario del 24 de marzo de

2000. Articulo 137.

12 pENA SOLIS, José: “LA POTESTAD SANCIONADORA...Ob. cit...”; pag. 113.

Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica, G.O. N° 38.146 del 25 de
marzo de 2009. Articulo 4.

14 Cconstitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, G.O. N° 5.453 Extraordinario del 24 de marzo de
2000. Articulo 49, numeral 6.
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Este es el principio conocido como principio de legalidad penal, que en el &mbito
administrativo se manifiesta como principio de legalidad sancionatorio después de su
constitucionalizacion en 1999, al cual formulacion latina del nullum crimen nulla poena
sine lege, le es aplicable, ademas como: nullum crimen nulla poena sine lege scripta, sine

lege certa, sine lege praevia, y sine lege stricta.

Esta aclaratoria viene al caso, en virtud de que ciertamente en ese plano movedizo e
inestable de las clasificaciones de la actividad administrativa, especificamente la actividad
administrativa sancionatoria, encuadraria a nuestro juicio, en la actividad de ordenacion y
limitacion al ejercicio de derechos, es decir, es una actividad de caracter ablatorio, en la
cual la Administracion ejercita potestades anejas a otras que le sirven de base, es decir, que
“...La potestad sancionadora aparece como el corolario necesario de otras potestades de
la misma...”" Administracion, sdlo que en aplicacién del principio de legalidad
sancionatorio, establecido como garantia del debido proceso en el numeral 6 del articulo 49
constitucional, y de las garantias juridicas, formal y material que del mismo derivan, es
decir de la reserva de ley y del mandato de tipificacion, y no del principio de legalidad

administrativa al cual se refiere el articulo 4 de la Ley Organica de Administracion Publica.

3.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD SANCIONATORIO (NULLUM CRIMEN
NULLA POENA SINE LEGE) Y SUS GARANTIAS JURIDICAS: LA RESERVA
LEGAL Y EL MANDATO DE TIPIFICACION.

3.1.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD SANCIONATORIO

Nullum crimen nulla poena sine lege

La formulacién moderna del principio parte del iluminismo del siglo XVIII, no
obstante, ya Beccaria se habia referido al mismo en los siguientes términos:

“...s0lo las leyes pueden decretar la penas sobre los delitos; y esta autoridad no puede residir

mads que en el legislador, que representa a toda la sociedad unida por el contrato social... »16,

13 JALVO, Belén Marina: “EL REGIMEN DISCIPLINARIO...Ob. cit...”; pag. 110.

'8 BECCARIA, Cesare: “DE LOS DELITOS...Ob. cit...”; pag. 74.
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El antecedente mas antiguo que se conoce del principio comentado se remonta a la
edad media: la Carta Magna de 1215, la cual comporta una aproximacion al principio mas

no lo formula claramente:

“...Ningun hombre sera preso, ni encarcelado, ni privado de lo que libremente posee, ni de sus
libertades, ni de sus libres costumbres, ni serd declarado fuera de la Ley ni desterrado, ni

desposeido en modo alguno de la menor cosa, ni marcharemos contra él, ni le enviaremos a la

cdrcel, a no ser por el legal juicio de los pares o por la ley del pais... """

De Inglaterra pasa a Norteamérica. Alli se incorpora el principio de legalidad penal
primero a la Declaracion de Derechos del Hombre de Filadelfia, de 1774, y luego a la
Declaracion de Derechos del Hombre de Virginia, de 1776, con una redaccion muy
aproximada a la de la Carta Magna, para luego integrarse a la Constitucion de los Estados
Unidos de América''®. Después de las Declaraciones de Derechos norteamericanas, en
Francia, Montesquieu y otros filosofos enciclopedistas del siglo XVIII formulan el
principio de legalidad penal, el cual, una vez triunfante la Revolucion Francesa se
establecid en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, con

una formulacion mucho mas precisa:

“Articulo 8: La ley no puede establecer mas penas que las estrictas y evidentemente necesarias,

vy nadie puede ser castigado si no es en virtud de una ley establecida y promulgada con

>

anterioridad al delito, y aplicada legalmente.”.

Ya a partir de Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
el principio de legalidad penal lo establecen todas las constituciones y los tratados
internacionales sobre derechos humanos. En este sentido, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de

1948, en el numeral 2 de su articulo 11 lo establece como sigue:

" FAJARDO H., Angel Rafael: “COMPENDIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL GENERAL Y PARTICULAR”; pags.

216y 217. Editorial NUS, décima séptima edicion, Caracas, 1997.

18 ver Articulos correspondientes a las enmiendas V y VI de la Constitucién de los Estados Unidos de
América. Igualmente, ver: FAJARDO H. Angel R: “COMPENDIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL...Ob. cit...”;
pags. 227 a 232. En el mismo sentido: MORRISON, Samuel Eliot; STEELE COMMAGER, Henry;
LEUCHTENBURG, William: “Breve Historia de los Estados Unidos”; pags. 103 a 106 y 916. Fondo de Cultura
Econdmica, 3ra edicién en espaiiol, México, 1987.
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“Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron
delictivos segun el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mds grave

que la aplicable en el momento de la comision del delito”.

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la
Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de 1966'", practicamente tiene la misma

formulacion aunque con un anadido:

“Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron
delictivos segun el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave
que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del

delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”.

En el mismo sentido, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José), aprobada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969'%°, establece el

principio de legalidad penal en el articulo 9 de la siguiente forma:

“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la
aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito

la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”.

Ahora bien, en Venezuela, el principio de legalidad penal, nullum crimen, nulla
poena sine lege, ha estado presente en todas las constituciones desde 1811. La
constitucionalizacion de la potestad sancionadora de la Administracion tiene lugar, por
primera vez en la Constitucion vigente desde 1999. Sin embargo, por lo menos desde 1830,
afio en el cual Venezuela se separd de la Gran Colombia, y en vista del nuevo ordenamiento
juridico influido por el liberalismo europeo, la Administracion ya ejercitaba las potestades

sancionatorias™".

% pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos. Adoptado por la Asamblea General de la ONU el 16

de diciembre de 1966. Entrd en vigor el 23 de marzo de 1976. Fue aprobada por Venezuela con reservas, y
publicada en G.O. N° 2.146 Extraordinaria del 28 de enero de 1978.

129 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). Adoptada en San José de Costa
Rica el 22 de noviembre de 1969 en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos.
Entré en vigor el 18 de julio de 1978. Fue aprobada por Venezuela con reservas, y se publicé en la G.O. N°
31.256 del 14 de junio de 1977.

2t Respecto al ejercicio de la potestad sancionatoria administrativa en Venezuela el siglo XIX, ver: PENA
SOLIS, José: “LA POTESTAD SANCIONATORIA DE LA...Ob. cit...”; pags. 36 y sgts.
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El principio de legalidad sancionatorio, como citaramos supra, se formul6 en la

Constitucion de 1999 con el siguiente tenor:

“Articulo 149. El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y

administrativas; en consecuencia:

wee(-..)...6. Ninguna persona podra ser sancionada por actos u omisiones que no fieren

previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes ”(énfasis anadido).

Se observa, que se consagra el nullum crimen sine lege pero se omitio el nullum
: . e s . . : 122
poena sine lege, es decir la prohibicion de aplicar sanciones no establecidas en la ley *~,

formula prevista en la Constitucion de 1961:

“Articulo 69. Nadie podrad ser juzgado sino por sus jueces naturales ni condenado a sufrir

pena que no esté establecida por ley preexistente”'” (énfusis aiiadido).

La misma foérmula aparecia en texto original sometido a consideracion de la
Asamblea Nacional Constituyente de 1999, aunque se omitid en el texto de la

Constituciéon'?*:

“Articulo 51. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas y en consecuencia:
1. Omissis
5. Ninguna persona podrd ser condenada por actos u omisiones que no fueren previsto
como delitos o faltas en leyes preexistentes, ni podrd aplicarsele una pena no prevista en
la ley. Se aplicara la norma mds favorable al reo, aunque ésta fuere posterior a la

decision... "' ? (énfasis ariadido).

Sin embargo, creemos que a partir de esta omision no es viable que se soslaye la
garantia formal en materia de sanciones administrativas y disciplinarias, y mucho menos

en el ambito penal. Para sostener esta posicion aducimos los siguientes argumentos:

.- Que una interpretacion de la Constitucion desde la propia Constitucion, esto es, la

interpretacion del Ordenamiento desde los valores superiores establecidos en la propia

122 Ibidem, pags. 62y 63.

La Constitucién de 1961 se publicé nuevamente con la Enmienda N° 2 en la G.O. N° 3.251 Extraordinario
del 12 de septiembre de 1983.

24 PENA SOLIS, José: “LA POTESTAD SANCIONATORIA DE LA...Ob. cit...”; pags. 62y sgts.

Ibidem, pag. 58.
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Constitucion, en el Titulo I que trata sobre los Principios Fundamentales, desautorizaria
cualquier interpretacion que disminuya o degrade las garantias de los derechos

fundamentales. Estos valores superiores son,

“...unos valores sociales determinados que se proclaman en el solemne momento constituyente

como primordiales y basicos de toda la vida colectiva...(...)...son justamente la base entera del

. o . ., Y 126
ordenamiento, la que ha de presidir, por tanto, toda su interpretacion y aplicacion...””".

En este sentido el articulo 2 erige entre los valores superiores del ordenamiento

juridico y de la propia actuacion del Estado a: la preeminencia de los derechos humanos.

Como puede observarse, la preeminencia de los derechos humanos comporta que
las garantias juridicas, formales y materiales, que protegen esos mismos derechos, sobre
todo en materia sancionatoria, no pueden ser soslayadas, en este caso por la omision del
principio nulla poena sine lege, que ademas es un principio general del derecho, maxime si
la omision sefialada fue el producto de la falta de discusion de los constituyentes, ya que la
metodologia utilizada fue la de discutir en bloque todos los numerales del articulo, y no
punto por punto. Ademas de que el nulla poena sine lege estaba previsto tanto en el
proyecto “discutido” o sometido a la consideracion de los constituyentes, como en el
articulo 69 de la Constitucion de 1961. Afadido a esto, hay que decir que la Constitucion
de 1999 fue aprobada a la carrera, sin reflexion alguna y sin la intervencion de las

. . . . . 12
Academias, Universidades y en general de la sociedad civil'?’.

Aunado a lo anterior, el articulo 3 constitucional establece como fines esenciales
del Estado, entre otros: la defensa, el desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad, y
la garantia del cumplimiento de los principios, derechos y deberes reconocidos y
consagrados en la propia Constitucion. Con lo cual, se refuerza el argumento que reconoce
el caracter constitucional del principio nulla poena sine lege en materia de sanciones

administrativas.

'?* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: “LA CONSTITUCION COMO NORMA Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL”;

pags. 103 y 104. THOMSON-CIVITAS, Editorial Aranzandi, 4ta edicidon, Madrid, 2006.
27 pENA SOLIS, José: “LA POTESTAD SANCIONATORIA DE LA...Ob. cit...”; pags. 57 y sgts.
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En otras palabras, no pueden establecerse sanciones administrativas y mucho
menos penas ni medidas de seguridad, por actos de rango sub-legal. Lo que ademads, crearia

una gran inseguridad juridica.

.- Aunado al argumento anterior, tenemos que a tenor de lo que establece el articulo 23 de
la Constitucion de 1999 que da prioridad a los acuerdos internacionales sobre derechos
humanos, y de los cuales dice que son de aplicacion inmediata, y ademas en virtud del
principio de progresividad de los derechos humanos establecido en el articulo 19 eiusdem,
las disposiciones citadas del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (art.
15); y de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (art. 9), ambas establecen

que:

“...Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision

del delito...”.

Entonces, quiere decir que si no puede imponerse una pena mds grave que la
aplicable en el momento de comision del delito, mucho menos podra castigarse si la pena
no esta prevista en ley preexistente. Con lo cual, definitivamente, el principio general del
derecho nulla poena sine lege sigue teniendo rango constitucional, y en el caso que nos
ocupa, no es juridicamente aceptable el establecimiento de sanciones administrativas ni

disciplinarias por actos de rango sub-legal.

El derecho fundamental expresado a través de la formulacion nullum crimen nulla
poena sine lege es indivisible, no solo por el sentido de la formulacion original, sino desde

una oOptica meramente técnico-juridica.

Este enunciado: nullum crimen nula poena sine lege tfue formulado originalmente

por Anselm von Feuerbach en el Lehrbuch, como sigue:

» . . - . . 2128
nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine, nullum crimen sine poena legale’ " .

Feuerbach, a través de esta formula, explicaba sus teorias de la prevencion y de la
coaccion psiquica, que bdsicamente consiste en la necesidad de que tanto el delito como

la pena se definan previamente en la ley para que asi pueda producirse la coaccion

128 ERIAS CABALLERO, Jorge: “TEORIA DEL DELITO”; pags. 8 y 9. Livrosca, C.A., Caracas, 1996. JIMENEZ DE

ASUA, Luis: “LA LEY...Ob. cit...”; pag. 97.
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psiquica: el efecto intimidante en el amenazado a quien se pone en conocimiento de con
r . e . 129 ’ .7 ’ .

qué se le conmina y con qué se le coacciona . Esta teoria de la coaccion psiquica se

constituird en el futuro como la exigencia de la lex certa, en virtud del principio de

seguridad juridica. Explica Feuerbach, que:

“Toda pena juridica en el Estado, es la consecuencia juridica de una ley fundada en la
necesidad de la conservacion del Derecho exterior y que amenaza la lesion juridica con un mal
sensible. De aqui surgen las siguientes mdximas no sometidas a excepcion alguna: I. La
existencia de una pena supone una ley penal anterior, <<nulla poena sine lege>>. Pues
solamente la amenaza del mal por la ley, fundamenta el concepto y la posibilidad juridica de
una pena. II. La existencia de una pena estd condicionada por la existencia de la accion
amenazada <<nulla poena sine crimine>>. Pues la pena conminada esta ligada por la ley al
acto como supuesto juridicamente necesario. Il1l. El acto legalmente amenazado (el supuesto
legal) esta condicionado por la pena legar, <<nullum crimen sine poena legale>>. Pues el
mal, como una consecuencia juridicamente necesaria, esta ligado por la ley a la concreta

.r . I 130 - . ~ .
lesion juridica™"”" (énfasis anadido).

En la actualidad, la necesidad de que el potencial infractor tenga conocimiento tanto
de las infracciones como de las sanciones para saber a qué atenerse, se traduce en la
exigencia de lex certa y en el principio de seguridad juridica. Si se divide la formulacion
respecto a infracciones y sanciones, se divide el derecho, las garantias, etc. Por ejemplo: la
garantia material de tipificacion alcanza ademas de las infracciones a las sanciones y a la
correlacion entre ellas. No puede escindirse esta garantia y, que entonces la mitad se defina
en la ley ya que es de la reserva legal y la otra mitad no, lo cual seria un verdadero dislate.
Ademas, si se reconoce en la Administracion que puede colaborar con el legislador a través
del reglamento, es por qué no tiene la facultad o poder originario de imponer sanciones al

ciudadano; la colaboracion es accesoria y el poder de sancionar es del legislador.

Aunado a los argumentos anteriores, finalizamos este punto con una cita de la Sala

Constitucional, que reitera la inescindibilidad del principio de legalidad sancionatorio:

2% JIMENEZ DE ASUA, Luis: “LA LEY...Ob. cit...”; pag. 97.

39 VON FEUERBACH, Anselm: “LEHRBUCH”; citado por JIMENEZ DE ASUA, Luis: “LA LEY...Ob. cit...”; pag. 97.
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“...El mandato constitucional de tipificacion legal, se exige, asi, tanto para las conductas que

se consideren infracciones administrativas como para las sanciones que a estas conductas

i3l
correspondan...””".

Pues bien, habiendo llegado a este punto, en el cual sabemos que la Constitucion de
1999 establece el principio de legalidad sancionatorio (articulo 49, num. 6), el cual expresa
perfectamente el derecho fundamental contenido en la formula: nullum crimen nulla poena
sine lege, y que ademads, de este principio se deducen las garantias juridicas, formal y
material, del mencionado principio, es decir, por una parte la predeterminacion normativa
de las conductas reprochables y de su sancion y la correlacion entre unas y otras, y por el

otro, la reserva legal, pasamos a continuacion a exponer estas garantias.

3.2.- Garantia formal: Reserva legal (nullum crimen nulla poena sine lege scripta):

A los efectos de nuestro estudio podemos traducir el citado aforismo como: no hay
infraccion ni sancion sin ley. Esta formulacion se corresponde con la garantia formal o
reserva legal, la cual como vimos, comporta que en el plano de las fuentes del derecho,
solo por ley emanada del poder legislativo del Estado, esto es, una ley formal, puede
establecerse una infraccion o una sancion. Se constituye asi esta institucion como un
verdadero limite a la potestad reglamentaria ejecutiva (art. 236 nam. 10 Constitucion de

1999).

Como vimos ut supra, en principio se circunscribia la ley formal solo a garantizar la
libertad individual y la propiedad, y ya cuando fue insuficiente este concepto de ley formal
como justificacion propia del Estado liberal, se crea la nocion politica de ley (Carl Schmitt)
que comporta que la representacion del pueblo es la que legitimamente puede establecer
restricciones al ejercicio de los derechos ciudadanos, en virtud precisamente de esa funcioén
de representacion que corresponde a los parlamentos, y de la cual carece el ejecutivo, aun

cuando su procedencia sea democratica. Ahora, este desarrollo dogmatico responde a la

11 SSC/TS) N° 1265 de 05 de agosto de 2008. Caso: Ziomara Del Socorro Lucena Guédez,
Inconstitucionalidad de las sanciones accesorias de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica
y del Sistema Nacional de Control Fiscal. Las Inhabilitaciones politicas. Magistrado: Pedro R. Rondén Haaz.
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realidad alemana y no a otra'*”. En este sentido se ha pronunciado la Sala Constitucional

del Tribunal Supremo de Justicia:

“Otro de esos principios cardinales es el de la reserva legal. Asi, la historia constitucional
venezolana ha venido marcada por la permanente prevision de una reserva de ley a favor del
Poder Nacional, inspirada en las mas avanzadas corrientes politicas y juridicas, a fin de evitar
que ciertas materias de especial trascendencia sean reguladas por organos distintos al
Parlamento, depositario de la voluntad popular —segun la concepcion clasica-, ni por actos

diferentes a la ley, unico texto —también segun la doctrina clasica- rodeado de las garantias

. .. . . .., . 133
imprescindibles para legitimar la imposicion de conductas a la poblacion ™.

Ahora bien, cuando se reconoce al Parlamento como el titular de la reserva de ley es
obvio que se refiere al Poder Legislativo, no obstante, esa rama del Poder Publico no solo
existe en el ambito nacional, sino que por nuestra forma federal de Estado, los Estados y
Municipios también son ambitos del Poder Publico, y lo ejercen en sus respectivas
circunscripciones territoriales, asi los Consejos Legislativos de los Estados y, los Consejos
Municipales ejercen el Poder Legislativo, y en este sentido, la Sala Constitucional de
Tribunal Supremo de Justicia, ha reconocido que hay materias de la reserva legal
correspondiente a los Poderes Legislativos en los distintos dmbitos territoriales de acuerdo
a la distribucion de territorial de las competencias. Especificamente la materia sancionatoria
y la disciplinaria como parcela de la anterior son de la reserva legal en los tres ambitos de

distribucidn territorial del Poder Publico.

“Reconoce la Sala que los organos deliberantes regionales o locales también son —al menos en

Venezuela- representantes de la voluntad del pueblo que les eligio y asimismo admite la Sala

132 . ~ , o s . ;
En este sentido, comenta Peiia Solis, la reserva legal fue recibida en siglo XX en los paises europeos que

se formaron bajo la égida de la Revolucidén Liberal (Francia, Espafia, ltalia, etc.), y en estos, “..la
consagracion formal de la primacia del Parlamento y de su producto normativo: la Ley, impedia también
formalmente que el Gobierno pudiera regular materias como la libertad, la propiedad, asi como otros
derechos similares, mdxime si se tiene en cuenta que la conceptuacion de dichos derechos obedece a la
teoria liberal que los reputa como fundamentales (naturales), los cuales no pueden ser afectados por el
Estado, sin el consentimiento de los ciudadanos, pues estos participan del Pacto Social para lograr la
preservacion de esos derechos, no para sacrificarlos...(Omissis)...Bajo ese marco conceptual parecia
innecesario que en los referidos paises la institucion de la reserva legal, pero la evolucion politica de los
mismos, que en la prdctica conduce, con las debidas adaptaciones y matices, a una especie de régimen
dualista, como el Alemdn, en el cual tanto el Gobierno como el Parlamento tienen atribuida la potestad
normativa, dio lugar a que en sus ordenamientos juridicos se implantara el concepto de reserva legal”. PENA
SOLIS, José: “REGIMEN DE...Ob. cit...”; pag. 131.

133 55C/TS) N° 130 de 01 de febrero de 2006. Caso: Gertrud Frias Penso y otro. Magistrado Ponente: Carmen
Zuleta de Merchan.
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que de esos organos emanan actos con idéntica abstraccion y generalidad que la ley
nacional...(omissis)...Por supuesto, la reserva de la materia penal a favor del Poder
Legislativo Nacional no implica el rechazo a la posibilidad, para organos distintos al
Parlamento Nacional, de calificar como faltas ciertas conductas y, al hacerlo, prever una
sancion. Por ello, desde hace mucho se reconoce la existencia de un Derecho Administrativo
Sancionador como disciplina juridica distinta del Derecho Penal, y a la precision del ambito
de cada uno se han dedicado ingentes esfuerzos doctrinales...(...)...Se parte de esta idea: la
penalizacion de conductas exige celo especial, debido a sus graves consecuencias, pero no
puede extremarse al punto de desconocer la necesidad de que conductas menores, pero
censurables, encuentren sancion sin tener que estar previstas en la ley nacional. Ello es
frecuente, en el sistema venezolano de reparticion del poder, en el ambito municipal, pues los
Municipios deben contar con la potestad para sancionar conductas que violen deberes que se
imponen a los administrados con ocasion de las diversas competencias locales, como puede ser
el caso del urbanismo...(...)...debe tenerse en cuenta que resulta excesivo pretender que solo la
Asamblea Nacional pueda legislar sobre un asunto que sin duda tiene trascendencia —por algo
se sanciona- pero que no supera los linderos de una localidad...(omissis)...Lo imprescindible,
entonces, es precisar si se estd realmente en presencia de una materia penal, que como tal esta
reservada al legislador nacional...(...)...mientras que la consagracion de faltas administrativas
y sus correspondientes sanciones es el centro del Derecho Administrativo Sancionador. El
primer caso pertenece al Poder Nacional, el segundo a cualquiera de los entes

L 134
territoriales...”"”".

Asi como el poder de castigar del Estado se manifiesta con distintas intensidades en
los distintos dmbitos: penal, administrativo y disciplinario, también en la aplicacion de la
Reserva Legal habré ciertos matices, por lo que un sector de la doctrina espafola sostiene
que en vez de hablar de Reserva Legal resulta mas apropiado hablar de Reservas legales, ya
que son distintas y no hay un patrén tnico aplicable a todas ellas que implique una reserva
absoluta a la ley en todos los casos, es decir, el patron alemdn al que nos referimos en la
primera parte de este estudio, no sirve para ser aplicado por igual en todas las
manifestaciones del Derecho punitivo. Estimamos que éste es el punto de partida del cual
habran de manifestarse con distintas intensidades en su aplicacion, sin que desaparezca
como garantia formal de derechos fundamentales, independientemente de la intensidad de
la sujecion propia de cada relacion. Aunque, la concepcion de esta garantia en Venezuela es

de caracter unitaria, esto es, que reserva de ley es una, no negamos que hay distintas

134 ¢
Idem.
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intensidades de la misma, pero reiterando que, la garantia que la ley ofrece a los derechos
fundamentales, es decir, el cobijo o amparo de los derechos fundamentales cuyo ejercicio

podria restringirse, solo por ley, no puede soslayarse.

Este punto resulta bastante algido, si considera que en las relaciones administrativas
de sujecion general, es decir, en el ambito del derecho administrativo sancionador se
acepta un relajamiento de la reserva legal respecto al ambito penal, nos preguntamos: ;cual
es objetivamente el criterio para diferenciar de acuerdo al debilitamiento de la reserva legal
a las relaciones de sujecion? O en otras palabras, ;qué quedaria a la ley en el ambito de las

. L . 10135
relaciones de sujecion especial?

(Desapareceria o tendria algin sentido mantener la
distincion entre relaciones generales y especiales? O tendriamos que admitir sin ningin
miramiento que los derechos de quienes estan sujetos al Estado por un vinculo especial no
necesitan de la reserva legal como garantia formal de esos derechos; empezando por el
“...el derecho a no ser sancionado por la Administracion sin el cumplimiento
imprescindible por ésta, de los requisitos constitutivos de las garantias de la tipificacion y

136
de la reserva legal...”

. En este sentido, ante la importancia de proteger y garantizar este
y demads derechos que derivan de cada una de las relaciones de sujecion especial, pareciera
que el establecimiento de una relacion equivalente y tnica entre los ambitos sancionatorio y

disciplinario seria lo més apropiado™’; en este sentido creemos que,

“...No es posible, concebir, en la actualidad, una separacion rigurosa entre la esfera interna

administrativa y la realidad externa ni, mucho menos, parcelas autonomas dentro del

. o 138
ordenamiento punitivo estatal...”"”.

En el ambito de las relaciones de sujecion especial, y obsérvese que hablamos en
plural: relaciones y no relacion, ya que aqui nos encontramos con contextos muy disimiles,
v.gr.: la relacion que surge entre la Administracion penitenciaria y los reclusos; o, la que
surge en un establecimiento educativo entre las autoridades del plantel, sus profesores y
los alumnos; o la que tiene su origen en el ambito burocratico de la Administracion con

ocasion de la jerarquia entre un funcionario superior y otro subordinado, igualmente en el

3> ver: PENA SOLIS, José: “LA POTESTAD SANCIONATORIAL...Ob. cit...”; pag. 150.

Ibidem, pag. 159.
PENA SOLIS, José: “LA POTESTAD SANCIONATORIAL...Ob. cit...”; pags. 150 a 155.
JALVO, Belén Marina: “EL REGIMEN DISCIPLINARIO...Ob. cit...”; pag.125.

136
137
138
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ambito militar o policial; la aplicacion de la reserva de ley dependerd del contenido
material de cada una de estas relaciones y no de la categoria: relaciones de sujecion

especial.

En cada uno de estos espacios habra evidentemente distintas intensidades en cuanto
a las potestades disciplinarias que han de ejercerse, segun las caracteristicas propias de cada
actividad; v.gr: si la actividad comporta el uso de armamento como en el caso de las
actividades policiales, o militares; o en el caso de la custodia de una institucion
penitenciaria, o, si la actividad requiere de exigencias pedagogicas y psicologicas para el
cuidado de unos nifios de un preescolar, o los estudiantes de una escuela primaria o de un
liceo. En consecuencia, la reserva legal no puede ser la misma en el ambito penitenciario o
militar o policial, que en el ambito funcionarial o educativo. Esto es, que esta garantia
formal de los derechos correspondientes a quienes estan sujetos a alguna de las relaciones
de sujecion especial, y que varian sensiblemente entre unos y otros, ya que son ambitos
muy disimiles el de estas relaciones, dependera en alguna medida de esa circunstancia. Sin
embargo, hay distintas posiciones sobre el alcance tanto de la reserva legal como de la

potestad reglamentaria en las relaciones de sujecion especial.

Llegados a este punto, debemos hacer dos precisiones: i) la dificultad que produce
la falta de una teoria de la relaciones de sujecion especial lo suficientemente clara para
poder aplicarla a todos los casos o a la generalidad de ellos. Coincidimos con que este es
un ambito perfectamente oscuro y ambiguo, tanto en lo que se refiere al concepto como a
su alcance, lo que complica en mucho llegar a cualquier solucion del problema de la
intensidad de la reserva legal. Igualmente ocurre frente a los problemas derivados de la
tipificacion de infracciones y del establecimiento de sanciones; y, a los problemas del non
bis in idem; ii) cuando decimos que la adecuacion de la reserva de ley a cada uno de los
casos de relaciones de sujecion especial dependera de la intensidad de la sujecion, estamos
supeditando la cuestion a posibilidades meramente facticas y técnicas. Por ejemplo, un
argumento muy comun es que ante la imposibilidad de que el legislador pueda abarcar
todos los casos de infraccion disciplinaria, sin una intervencion del reglamento habria una
gran cantidad de casos sin sancién. Ahora no preguntamos: la decision de tipificar una

conducta como reprochable y su respectiva sancidn jes una decision de que tipo: politica o
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juridica o ambas? ;Puede la administracion adoptar legitimamente una decision de esta
magnitud sin un anclaje legal? ;Coémo adecuar la reserva de ley al ambito de las relaciones
de sujecion especial? La doctrina ha dado varias soluciones, entre otras, podemos
mencionar: se prescinde la distincion entre relaciones de sujecion y se respetan las garantias
juridicas, formales y materiales; o por el contrario, si se mantiene la distincion, admitir que
en el ambito disciplinario no opera la reserva de ley como garantia formal de los derechos
de quienes estan sujetos a este tipo de relacion'*’. Otra solucién dada por la doctrina es la
utilizacion de la técnica de los conceptos juridicos indeterminados, la atribucion de
potestades discrecionales a la Administracion, e incluso, la utilizacion de clausulas
generales'®, para poder adecuar la reserva legal al ambito de las relaciones de sujecién
especial, y asi posicionar en la relacion entre la ley y el reglamento a este Gltimo en un

plano de mayor relevancia, sin que se soslaye la garantia formal.

También hay otras posiciones en la doctrina al respecto: una posicion que ve la
reserva legal absoluta en todos los ambitos tratados. El problema con esta posicion, es que
la reserva legal deja de ser una garantia cuando el partido de gobierno en funciones tiene,

por cualquier causa'*!, mayoria en el parlamento'**.

Por el contrario hay otra postura que concibe la reserva legal en materia punitiva
como una cuestion de grados: en materia penal la reserva seria absoluta, mientras que en el
ambito sancionatorio general, admite cierta matizacion, y en cuanto al Derecho
disciplinario, este seria el peldaiio mds bajo de la escalera'®, y en consecuencia, la reserva
en este &mbito de las relaciones de sujecion especial seria minima por no decir inexistente.
En este ultimo punto se manifiestan en todo su esplendor las interrogantes planteadas, y en
este sentido hay que considerar, definitivamente, alguna de las soluciones arriba esbozadas

u otras distintas, pues en esto no creo que nadie tenga la ultima palabra. Sobre todo hacer

3% PENA SOLIS, José: “LA POTESTAD SANCIONADORA...Ob. cit...”; pag. 152.

GALLEGO ANABITARTE, Alfredo: “RELACIONES DE SUJECION...Ob. cit...”; pags.48 y 49. JALVO, Belén
Marina: “EL REGIMEN DISCIPLINARIO...Ob. cit...”; pags. 127 y 128.

! Bien por que ganaron democrdticamente en buena lid; bien por la aplicacién de la técnica del
“Gerrymandering” por medio de la cual a través de la modificacién de los circuitos electorales se manipula la
eleccion y se obtiene la mayoria de curules con minoria de votos, impidiendo la representacion
proporcional; bien porque hubo alianzas posteriores con otras toldas politicas.

'*2 GONZALEZ PEREZ, Jestis; GONZALEZ NAVARRO, Francisco: “COMENTARIOS...Ob. cit...”; pag.2489.
Expresion acufiada por: JALVO, Belén Marina: “EL REGIMEN DISCIPLINARIO...Ob. cit...”; pag.117.
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prevalecer aquellas soluciones tendentes al sostenimiento de las garantias juridicas de los
derechos fundamentales. Aunque hoy en Venezuela no resulta dificil justificar un déficit en
el ambito de los derechos fundamentales sobre el desconocimiento de las garantias juridicas

que los aseguran.
3.2.1.- La Colaboracion Reglamentaria:

El principio de legalidad sancionatorio establecido en el articulo 49, 6 de la
Constitucion de 1999, cuando se refiere a la ley como el instrumento mediante el cual han
de definirse las conductas reprochables y las sanciones aplicables a las mismas, estimamos
se refiere a la ley formal, esto es, a la emanada del poder legislativo del Estado. Es un
mandato constitucional al legislador para que desarrolle en una ley la materia punitiva, en
el caso que nos ocupa, la sancionatoria-disciplinaria, y consecuentemente, la prohibicion al
reglamentista para que entre a regular dicha materia. Ahora bien, el legislador en el
ejercicio de la potestad legislativa, puede pedir al ejecutivo /a colaboracion del reglamento
como complemento de la ley, sin que ello implique la abdicaciéon de sus poderes
constitucionales. Esto no quiere decir que el reglamentista suplante al legislador ni que el
reglamento suplante a la ley. No podra aplicarse sancion alguna sin aplicacion de la ley, y

el reglamento, en este caso serd complemento de aquella.

En materia sancionatoria y disciplinaria la colaboracion reglamentaria debe ser muy
precisa, incluso mas exigente que en materias ordinarias, y debe limitarse la misma a sélo

lo indispensable para la efectiva aplicacion de la ley, esto es, que,

“...El Reglamento ejecutivo debe ser siempre y solamente...(...)...el complemento
indispensable de la ley que desarrolla, y esto en el doble sentido siguiente: por un lado, el
Reglamento ejecutivo debe incluir todo lo indispensable para asegurar la correcta aplicacion
de la ley y la plena efectividad de la ley misma que desarrolla; por otro lado, no puede incluir
mads que lo que sea estrictamente indispensable para garantizar esos fines (solo lo

indispensable) ™.

'** GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas Ramon: “CURSO DE DERECHO ADMIISTRATIVO. I”;

pag. 275. Duodécima edicidon. Thomson-Civitas, Madrid, 2004.
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Aunque como veremos mas adelante, en Venezuela, la subordinacion del
reglamento a la ley, es una cuestion de derecho positivo, es decir, los limites al ejercicio de

la potestad reglamentaria estan en la Constitucion y en la Ley.

La llamada del legislador al ejecutivo para que colabore o complemente la ley, es
decir, la remision que haga al reglamento ejecutivo, en materia sancionatoria-disciplinaria
debe hacerse en términos en los que la ley conserve el nicleo de la materia remitida o un
contenido material de cuya aplicaciéon dependa se sancione efectivamente la infraccion, y
fije claramente el marco y los condicionamientos que limiten a la potestad normativa de la

Administracién'®, siendo el reglamento ejecutivo en este caso, un complemento de la ley.

No son de recibo en el ambito sancionatorio-disciplinario ni las remisiones en
blanco o genéricas, las cuales darian origen a un reglamento independiente o autonomo, y
en consecuencia le permitiria a la Administracion tipificar las infracciones y establecer las
correspondientes sanciones suplantdndose en el legislador. En el mismo sentido, esté ultimo
estaria desacatando el mandato constitucional de regular la materia que el constituyente le
reservd y abdicando sus poderes constitucionales, los cuales son irrenunciables e
indelegables. Asi como tampoco es aceptable la técnica de la deslegalizacion, mediante la
cual, la materia ya regulada en la ley seria degradada o bajada de rango por otra ley llamada
de deslegalizacion, y con ello el legislador estaria igualmente remitiendo la materia al

146

ejecutivo para que fuese este que la regule en el reglamento delegado ™. Hay que advertir,

que en Venezuela no existen este tipo de reglamentos.

Respecto a la técnica de la cobertura legal que en Espaiia utilizaron los tribunales
para no producir un vacio normativo en virtud de la vigencia una serie de normas de rango
sublegal preconstitucionales contentivas de infracciones y sanciones, y a través de la cual,
iniciaron una busqueda legislativa a ver si daban con algin anclaje que les permitiese
mantener en vigor dicha normativa, hay que decir que no es aplicable en materia
sancionatoria. En ¢ésta debe existir la habilitacion legislativa expresa, los

condicionamientos y limites precisos de la habilitacion, la cual, en materias reservadas a la

%> GONZALEZ PEREZ, Jests; GONZALEZ NAVARRO, Francisco: “COMENTARIOS...Ob. cit...”; p4gs.2492 y 2493.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas Ramon: “CURSO...Ob. cit...”; pags. 277 y sgts.
Duodécima edicidn. Thomson-Civitas, Madrid, 2004. En el mismo sentido: PENA SOLIS, José: “REGIMEN
JURIDICO...Ob. cit...”; pags. 78 y sgts.
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ley, tales como la sancionatoria o la disciplinaria, es mucho mas exigente que en materias
ordinarias no reservadas a la ley. Ahora, respecto a estas ultimas, es decir, materias no

sancionatorias ni disciplinarias si se admite la técnica de la cobertura legal.

En Venezuela, la potestad reglamentaria tiene fundamento constitucional en el

articulo 236, numeral 10 de la Constitucion de 1999:

“Articulo 236. Son atribuciones y obligaciones del Presidente...(...)...de la Republica:
1. Omissis...

s

10. Reglamentar total o parcialmente las leyes, sin alterar su espiritu, propdsito y razon’

Del precepto constitucional que prevé la potestad reglamentaria del ejecutivo
trasluce claramente la subordinacién del reglamento a la ley. En este sentido, la Sala

Constitucional ha establecido que:

“Expresion de la subordinacion en que se encuentra la actividad administrativa respecto a la
ley, la constituye el articulo 190 numeral 10 de la Constitucion de 1961 ...(...)..., cuando aclara
que <<Sonm atribuciones y deberes del Presidente de la Republica: (Omissis) 10. Reglamentar
total o parcialmente las leyes, sin alterar su espiritu, proposito y razon>> (similar al articulo

236 numeral 10 de la Constitucién de 1999)”'%.

El fundamento legal de esta potestad lo encontramos en el articulo 88 de la Ley

Orgénica de Administracién Publica de 2008, y es del siguiente tenor:

“Articulo 88. El ejercicio de la potestad reglamentaria corresponde a la Presidenta (sic.) o
Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros, de conformidad con la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela y la ley.

Los reglamentos no podran regular materias objeto de reserva de ley, ni infringir normas con
dicho rango. Ademas, sin perjuicio de su funcion de desarrollo o colaboracion con respecto a
la ley, no podran tipificar delitos, faltas o infracciones administrativas, establecer penas o
sanciones, asi como tributos, canones u otras cargas o prestaciones personales o patrimoniales

de caracter publico”.

Se hace necesario en este punto, hacer algunas consideraciones respecto al ejercicio

de la potestad reglamentaria en Venezuela. En primer lugar, la disposicion constitucional

47.55C/TSJ N° 271 de 05 de abril de 2000. Caso: José Gregorio Rossi contra la Decision del Juzgado Superior

en lo Civil, mercantil, del Transito, del Trabajo, de Menores y de Estabilidad Laboral del Estado Aragua.
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citada no hace mas que reproducir literalmente la disposicion que establecia la Constitucion
de 1961 en el articulo 136, ordinal 10°. La misma atribuye la potestad de reglamentaria de
las leyes al Presidente de la Republica. Esta es una potestad constitucional, la cual, como
cualquier otra potestad, no puede ser renunciada ni delegada en favor de otro 6rgano. La
misma podra ejercerse para regular toda la ley o una parte de ella. Puede haber incluso

varios reglamentos parciales de una misma ley.

Ahora bien, el dispositivo constitucional establece como primer condicionamiento o
limite al que se somete el ejercicio de la potestad reglamentaria, el uso de los siguientes
conceptos juridicos indeterminados: sin alterar el espiritu, proposito y razon de la ley. La
doctrina nacional ha hecho aproximaciones tendentes al precisar estos términos como

sigue:

“El espiritu ha estado siempre contrapuesto a la letra...(...)...Juridicamente, espiritu equivale
a mente, mens legis, oponible a la palabra...(...)...la mente representa lo intelegible, es decir,
el significado y la comprension de la ley, el como debe entenderse, por qué en la ley hay mas
de inteligencia que de escritura...(...)......la razon equivale en el texto constitucional
examinado al fundamento. En efecto, la razon explica por qué algo es como es y no de otro
modo (razon suficiente o determinante)...(...)...La razon de la ley constituye por tanto un caso
particular del principio de razon suficiente en virtud del cual la ley tiene existencia y es como
es. Mas, su fundamento no depende unicamente de una razon juridica sino también de
multiples razones metajuridicas, razones vitales, razones éticas, razones politicas, razones
economicas, razones estéticas...etc., que en cada caso actiian como elementos generales o de
Sfundamentacion...(...)...En cuanto a la adecuacion del Reglamento al propdésito de la ley que
reglamenta constituye una condicion de validez...(...)...El <<proposito>> (de pro-ponere,
pro-positum) es un término que significa literalmente <<ponmer a la vista o poner por
delante>>, coligandose asi con el fin o finalidad, es decir, la obtencion del resultado previsto.
Esto es, precisamente, lo que corresponde a toda norma juridica, <<su preordenacion al fin
para el cual fue establecida>> ....(...)...Entonces el propdsito de la ley, identificado con su
finalidad, ha de encontrar en el Reglamento el instrumento para obtener su completa
realizacion. Por ello, el Reglamento que de cualquier manera altera la finalidad de la ley,

, . 148 ;1 . ~ g.
consumaria una desviacion de poder”' "’ (énfasis anadido).

*® MOLES CAUBET, Antonio: “LA POTESTAD REGLAMENTARIA Y SUS MODALIDADES”; en “ESTUDIOS DE

DERECHO PUBLICO”, pags. 405 y 406. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de
Venezuela; compilador: Oswaldo Acosta Hoenicka, Caracas, 1997.
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Del anterior planteamiento surge, como dice el Profesor Pefia Solis, la dificultad de
encontrar una regla practica y operativa que permita establecer si el reglamento transgrede
o no estos limites que la Constitucidn fija al ejercicio de la potestad reglamentaria. En este
sentido, propone una interpretacion global de los tres términos: espiritu, proposito y razon
de la ley. Si se transgrede a uno solo de ellos, aunque sea indirectamente, quedan afectados
los otros dos conceptos de igual modo. Concluye refiriéndose al reglamento ejecutivo, en

“«“

términos generales, como aquel cuyo contenido estd “...presidido por la novedad, siempre
y cuando la misma no contradiga a la ley interpretada en forma sistematica, pues de lo que
se trata...(...)...es pasar a nuevas formas de colaboracion entre la Ley y el

Reglamento...”""

. Puede verse aqui a la no contrariedad como parte del concepto, nota
caracteristica del contenido de los reglamentos ejecutivos de aplicacion. Ahora, puede ser
que el reglamento no contrarie a la ley que reglamenta, pero si contraria a otras leyes

distintas, igualmente habria que solicitar judicialmente su nulidad.

Ahora bien, el reglamento no puede innovar en el ordenamiento juridico ni
sustituirse en la ley, es decir, solo desarrolla y complementa los aspectos de las

restricciones que la ley establece. Asi, lo ha establecido la Sala Constitucional:

“...la potestad reglamentaria de la Administracion,... (...)... consiste en desarrollar una
actividad no innovativa del ordenamiento juridico y en todo caso ejecutora de las grandes
decisiones politicas que corresponde a las leyes concebir; ella se resuelve fundamentalmente

en la emision de declaraciones escritas y unilaterales, creadoras de las reglas de derecho de

aplicacion general y de grado inferior a las leyes.”"".

Si en ejercicio de la potestad reglamentaria general la regla es que el reglamento no
puede innovar en el ordenamiento juridico, en los ambitos sancionatorio y disciplinario

mucho menos podra producirse dicha innovacion del ordenamiento por el reglamento.

En cuanto a la extension material de la garantia formal en el ambito sancionatorio,
no se circunscribe la reserva legal inicamente al establecimiento de las infracciones y las
sanciones, también a la relacion entre ellas, ya que en el ambito administrativo

sancionador, por lo general, no se establece directamente la infraccion con la sancion que le

9 pENA SOLIS, José: “REGIMEN JURIDICO...Ob. cit...”; pags. 66, 67 y 68.

150 SSC/TSJ N° 271 de 05 de abril de 2000. Caso: José Gregorio Rossi contra la Decision...Ibidem.
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corresponde como en el Derecho Penal, sino que generalmente, se establecen bloques o
grupos, y la relacion entre supuestos de hecho y consecuencias juridicas también es de la
reserva legal. Asimismo, el tema de las circunstancias atenuantes y agravantes como
mecanismos operativos del principio de proporcionalidad, también pertenece a la reserva
legal, sobre todo respecto a las agravantes, ya que las atenuantes siempre favorecen la
situaciéon juridica en vez de gravarla. En este sentido, en materia sancionatoria y
disciplinaria, la colaboracion que puede prestar el reglamento, para desarrollar o

complementar la ley es bastante restringida.

El tipo de reglamento ejecutivo que ha encontrado aplicacion en Venezuela de
modo constante y reiterado, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina, es el reglamento
de aplicacion, cuya relacion con la ley es de no contrariedad”’; y, el cual admite, segin la
doctrina, diversas operaciones normativas, tales como: “...la aplicacion, el detalle, el
desarrollo, la interpretacion y la explicacion de la ley”’?. Ahora bien, en la aplicacion de
cada una de estas operaciones el reglamento de aplicacion podria adoptar cualquier
contenido, incluso distinto al de la no contrariedad con el contenido de la ley, por ello se
impone el limite del respeto o subordinacioén que el reglamento debe a la ley. Este limite se
manifiesta en Europa a través de la tesis del complemento indispensable, arriba citada, y en
Venezuela, la solucién es de derecho positivo: en principio, a través de los conceptos
Jjuridicos indeterminados que la Constitucion establece: el espiritu, proposito y razon de la
ley, a los cuales ya nos referimos. En segundo lugar, los limites que derivan del articulo 88
de la Ley Organica de Administracion Publica de 2008, a los cuales nos referiremos de
seguidas, previa advertencia de los términos en los que se ejerce la potestad reglamentaria

en Venezuela.

En Venezuela el unico reglamento permitido por el ordenamiento es el de ejecucion,
y doctrinaria y jurisprudencialmente, se ha aceptado dentro de esta categoria el de
aplicacion. Sin embargo, aunque no existe juridicamente habilitacion para los reglamentos
autonomos o independientes, este tipo de reglamentos existe, de hecho. Las

Administraciones ejercen igualmente, de hecho, una potestad reglamentaria independiente.

! MOLES CAUBET, Antonio: “LA POTESTAD...Ob. cit..”; pag. 405. PENA SOLIS, José: “REGIMEN

JURIDICO...Ob. cit...”; pag. 62.
152 ¢
Idem.
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Fijese que nos referimos a las Administraciones, y no al Presidente de la Republica en
Consejo de Ministros, como lo establecen la Constitucion de 1999 y la citada Ley Orgéanica
de Administracion Publica. Es decir, que otros organos y entes de la Administracion

ejercen, de hecho, la potestad reglamentaria, salvo que la Ley la atribuya expresamente.

Bueno, a esta situacion se ha referido Pefia Solis, y ademas, advirtiendo que dicha
situacion podia regularizarse incluso a través de una reforma de la antigua Ley Organica de
Administracién Central. Pues, se dictd la Ley Organica de Administracion Publica'> en el
afio 2001, la cual derogo a la Ley Orgdnica de Administracion Central, y en la misma, se
ratifico la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica en Consejo de Ministros en
el articulo 87. En 2008, se modifico la Ley de 2001 por Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley Organica de la Administracion Publica'®*, el cual repite literalmente el dispositivo
de la ley anterior en su articulo 88, citado arriba, es decir, en vez de atribuir la potestad a
todos los 6rganos y entes que la ejercen, se circunscribié la ley a repetir la norma de leyes
anteriores. Esto no quiere decir, que en otras leyes no haya atribuciones especificas de esta
potestad, claro que las hay, pero no todos los érganos y entes que ejercen la potestad

reglamentaria lo hacen porque estan habilitados legalmente.

Lo propio ocurre con el reglamento independiente, nada dice la ley al respecto. Es
decir, en la ley se ratifica al reglamento ejecutivo, al cual le endosa las funciones de
desarrollo y colaboracion con la ley. De todas las operaciones normativas que la doctrina
concebia como corolarios de la ejecucion reglamentaria, la ley las redujo a dos: desarrollo
v colaboracion de la ley. Operaciones normativas que en alguna medida engloban a las
demas: a la aplicacion, al detalle, al desarrollo, a la interpretacion y a la explicacion de la
ley. Haciendo la salvedad respecto a la interpretacion, lo que ciertamente plantearia un
problema frente a la potestad jurisdiccional de los tribunales y juzgados, ya que la
interpretacion de las leyes corresponde a los tribunales y no a la Administracion. En este
sentido, ningun tribunal estaria vinculado por la interpretacion hecha por la Administracion
en un reglamento. Ahora, volviendo al tema de las operaciones normativas que autoriza la

ley en el ejercicio de la potestad reglamentaria ejecutiva, a todo evento,

133 G.0. N° 37.305 de 17-10-2001.

>4 Decreto-Ley N° 6.217 de 15-07-08, publicado en la G.O. N° 5.890 Extraordinario de 31-07-2008.
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“...el reglamento solo puede configurarse secundum leges e intra leges, es decir, conforme al
modelo y prototipo tradicional del reglamento ejecutivo considerado como bloque normativo
que desarrolla e interpreta los principios institucionales de la ley y complementa los aspectos

2 . . . . 2155 /1 . ~ .
orgdnicos para su eficacia en el orden administrativo... """ (énfasis aniadido).

En este sentido, hay dos normas en el Derecho venezolano: el articulo 10 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos, y el articulo 88 de la Ley Orgéanica de

Administracion Publica. En primer precepto es del siguiente tenor:

“Articulo 10. Ningun acto administrativo podra crear sanciones, ni modificar las que hubieran
sido establecidas en las leyes, crear impuestos u otras contribuciones de derecho publico, salvo

dentro de los limites determinados por la Ley "

La jurisprudencia ha interpretado respecto a este precepto, lo siguiente:

“Lo hasta aqui expuesto podria afirmarse que constituye el régimen general, llamado a regir
en principio lo relativo a la tipificacion de infracciones y el establecimiento de sanciones,
siempre dentro de ese marco de relaciones ordinarias entre la Administracion y los
administrados al que alude el parrafo anterior, régimen que —como bien sefiala la accionante-
encuentra reflejo en lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos que prohibe, en principio, la posibilidad de que por acto administrativo
puedan crearse sanciones o mortificarse las establecidas mediante ley. Pero ello —como se ha
ensalzado anteriormente- es solo <<en principio>>, pues el propio texto del articulo 10,
mediante la expresion <<salvo dentro de los limites determinados por la ley>>, deja abierta
en criterio de esta Corte la posibilidad para que los actos sublegales puedan actuar
efectivamente como complemento o colaboracion de la ley, y no exclusivamente en materias
ajenas a la garantia de la reserva legal, como pretende la accionante, dado que para ello
careceria de sentido aclaratoria o salvedad alguna, sino precisamente en materias sujetas por
excelencia a dicha garantia, como las relativas a sanciones y tributos referidos por la

2157
norma

Ciertamente, segun esa interpretacion, cabe la colaboracidon reglamentaria con las
leyes en materia de infracciones y sanciones. Pero esa colaboracion como hemos visto es

muy reducida.

155 M. BASSOLS COMA, citado por: JALVO, Belén Marina: “EL REGIMEN DISCIPLINARIO...Ob. cit...”; pag. 131.

Ley Organica de Procedimientos Administrativos, Gaceta Oficial N° 2.818 Extraordinario de 1° de julio de
1981.

57 SSPA/CS) Exp. N° 0429 de 13 de febrero de 1997. Caso: Venevision. Magistrado Ponente: Josefina Calcafio
de Temeltas.
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En este sentido, el primer aparte del articulo 88 de la ley establece unos limites
precisos al ejercicio de la potestad reglamentaria respecto a los cuales no cabe mayor
especulacion, es decir, con esta norma se determinan claramente los linderos al ejercicio de
la potestad reglamentaria ejecutiva, la cual es de aplicacion, repetimos, en el ambito de las

relaciones de sujecion especial, y son del siguiente tenor: Los reglamentos,

1. No podran regular materias objeto de reserva de ley (garantia formal, art. 49,6
CRBYV);

2. No pueden infringir normas con rango de ley;

3. No pueden tipificar delitos, faltas o infracciones administrativas (garantia
material, art. 49, 6 CRBYV),

4. No pueden establecer penas o sanciones (garantia material, art. 49, 6 CRBYV);

5. No pueden establecer tributos, canones u otras cargas o prestaciones personales o

patrimoniales de caracter publico.

Vemos pues que la ley ratifica de forma expresa e indubitable el respeto por las
garantias juridicas, formal y material, del principio de legalidad sancionatorio establecido
en el articulo 49 numeral 6 de la Constitucion de 1999, las cuales son de aplicacion plena
en el ambito de las relaciones de sujecion especial, es decir, no hay razén para que sea de

otro modo, en este sentido,

“...en el Derecho disciplinario como en cualquiera otra parcela del Derecho administrativo
sancionador, la ley debe determinar suficientemente los elementos esenciales de la conducta
antijuridica, la naturaleza y limites de las sanciones a imponer, lo cual no imposibilita que el

reglamento realice una intervencion auxiliar o complementaria siempre, claro estd, con

oo ., 158
sujecion a la regulacion legal...”"".

Asi, los términos de cualquier remision al reglamento, en los dmbitos sancionatorio
v disciplinario, han de ser muy restringidos en virtud de los limites que en estas materias
establece la ley; v.gr.. el establecimiento del valor de la unidad tributaria (U.T.) para que
pueda aplicarse una sancion establecida legalmente en unidades tributarias. En este caso

vemos que el reglamento se limita a fijar el importe de la unidad tributaria como concepto

38 JALVO, Belén Marina: “EL REGIMEN DISCIPLINARIO...Ob. cit...”; pag. 140.
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general que abarca toda una gama de situaciones, es decir, que trasciende de la sancion de

que se trate, y no fija el monto de la sancion, ya que esta fue previamente fijada en la ley.

En conclusion, en ningin caso, podrd entonces, el reglamento establecer
infracciones ni sanciones, ni regular materias reservadas a la ley. Y cuando decimos en

ningun caso, entiéndanse incluidas las relaciones de sujecion especial.

Sera entonces la ley formal la que defina la infraccion administrativa sancionatoria-
disciplinaria, y cualquier descripcion de sus elementos esenciales. Igualmente, en ley
formal se deberan establecer las sanciones correspondientes a las infracciones, sus limites y
su relacion con las mismas, y los dispositivos que permitan graduar la aplicacion de la
sancion, esto es, que hagan operativo el principio de proporcionalidad, fundamentalmente,
cuando se trate de las agravantes, ya que para tornar negativa la situacion juridica de una

persona, se requiere, sin lugar a dudas, de la reserva legal.

3.3.- Garantia material: mandato de tipificacion (nullum crimen nulla poena sine lege

praevia, sine lege certa, sine lege stricta):

3.3.1.- Nullum crimen nulla poena sine lege praevia:

El requisito de ley preexistente (art. 49,6 CRBV). Irretroactividad de las normas

sancionatorias y disciplinarias, salvo cuando sean mas favorables:

El articulo 49, 6 de la CRBV, como hemos visto, establece que ningin ciudadano
puede ser sancionado por infracciones y con sanciones que no estuvieran previstas en leyes
preexistentes. Asi, este principio es expresion en el &mbito punitivo del Estado del principio
general de irretroactividad de la ley establecido en el articulo 24 de la Constitucion de 1999

y que reza:
“Ninguna disposicion legislativa tendra efecto retroactivo, excepto cuando imponga menor
pena. Las leyes de procedimiento se aplicaran desde el momento mismo de entrar en vigencia,

aun en los procesos que se hallaren en curso, pero en los procesos penales, las pruebas ya
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evacuadas se estimardan en cuanto beneficien al reo o rea, conforme a la ley vigente para la
fecha en que se promovieron.

Cuando haya duda se aplicara la norma que beneficie al reo o rea”.

Al respecto en multiples oportunidades se ha pronunciado la Sala Politico

Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, y ha precisado que:

I

...(...) considera esta Sala necesario destacar que el principio de irretroactividad de la ley
esta referido a la prohibicion de aplicar una normativa nueva a situaciones de hecho nacidas
con anterioridad a su vigencia, de forma que la disposicion novedosa resulta ineficaz para
regular situaciones facticas consolidadas en el pasado, permitiéndose la retroactividad de la
norma sélo como defensa o garantia de la libertad del ciudadano. Esta concepcion permite
conectar el aludido principio con otros de similar jerarquia, como el de la seguridad juridica,
entendida como la confianza y predictibilidad que los administrados pueden tener en la
observancia y respeto de las situaciones derivadas de la aplicacion del Ordenamiento
Juridico vigente; de modo tal que la prevision del principio de irretroactividad de la ley se
traduce, al final, en la interdiccion de la arbitrariedad en que pudieran incurrir los entes u

érganos encargados de la aplicacion de aquella. (...)".(...)...""*

El fragmento de la citada sentencia es de gran importancia, en tanto reitera el

criterio sobre el principio de irretroactividad de la ley, y alude a la proteccion del

ciudadano como tnica causa de excepcion del mismo; pero ademds, porque muestra /la

conjuncion o enlace del principio comentado con otros, como el de la lex certa o exigencia

de seguridad juridica, aspecto fundamental de la garantia material del principio de

legalidad sancionatorio (art. 49, 6 CRBV), e incluso con el de interdiccion de la

arbitrariedad, principio establecido en la Constitucion espafola de 1978.

En otra sentencia, la misma Sala Politico Administrativa se refiere a /la excepcion de

ley favorable en el ambito punitivo en los siguientes términos:

159

SSPA N° 01976, de 05 de diciembre de 2007. Caso: Rosalba Gil Pacheco contra la Contraloria General de

la Republica; en: “Compilacion de la Doctrina de la Sala Politico Administrativa: Contencioso Administrativo”;
tomo I; pag. 808. Magistrado: Hadel Mostafa Paolini. Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2009.

93



“...Por otra parte, cabe mencionar el articulo 2 del Codigo Penal el cual establece la
excepcion legal a ese principio general de irretroactividad de la ley, al disponer que ‘[L]as
leyes penales tienen efecto retroactivo en cuanto favorezcan al reo, aunque al publicarse
hubiere ya sentencia firme y el reo estuviere cumpliendo la condena’.

Aun cuando la referida norma del Codigo Penal fue consagrada inicialmente para su
aplicacion en el campo del derecho penal, la excepcion al Principio de Irretroactividad de la
Ley no esta restringida expresamente a ese dambito en el articulo 24 de la Constitucion
vigente, sino que encuentra una nueva dimension y plena utilidad en la actividad

sancionatoria de la Administracion, donde es de obligatorio acatamiento en el caso de

, . - . . . 160
sanciones aplicadas por ilicitos administrativos... """,

Es de observar, que la aplicacion retroactiva de la ley cuando beneficia al
ciudadano o cuando torna activa su situacion juridica, es perfectamente aplicable en el
ambito sancionatorio. Ademas, se colige de la citada norma que si la nueva ley suprime la
infraccidon o la sancion que podian aplicarse por la derogada, ya no habra posibilidad de
sancionar, es decir, segun el caso, ya no habra infraccion que castigar o sancion que aplicar,
o ambas. En el mismo sentido, cuando haya dos o més leyes aplicables y se suscite la duda
en la aplicacion, se aplicara la mas favorable en su integridad, es decir, no puede aplicarse
lo que convenga de la derogada y de la que entra en vigencia, esto es, por partes, la ley cuya
interpretacion resulte mas favorable al ciudadano debera aplicarse en su integridad (art.

24 constitucional).

En definitiva, la irretroactividad de la ley como principio constitucional es de
aplicacion general (articulo 24 CRBV), sin embargo, la propia Constitucion lo reitera de
forma singular en el ambito punitivo del Estado, incluyendo a la actividad sancionatoria de
la Administracioén (articulo 49, 6 CRBV). Vemos igualmente que, la excepcion de este
principio: la aplicacion retroactiva de la ley favorable, y de sus efectos, tiene plena
vigencia en el Derecho Administrativo Sancionatorio y en el Derecho Disciplinario
(articulo 24 CRBV; vy, art. 2 CP). En igual sentido, el principio de interpretacion mds

favorable o de favor rei, que como vimos comporta la aplicacion integral de la ley cuya

10 SSpPA N° 01015 de 08 de julio de 2009. Caso: Ligia Margarita Rodriguez Estrada contra Comisidon de

Funcionamiento y Restructuracion del Sistema Judicial. Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz; en:
“DOCTRINA DE LA SALA POLITICO ADMINISTRATIVA DEL ANO 2009”; Caracas, 2010.
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interpretacion resulte mas favorable, cuando hubieren dudas sobre la aplicacion entre varias

leyes vigentes.

3.3.2.- Nullum crimen nulla poena sine lege certa:

3.3.2.1.- Tipificacion por Remision. Clausulas Generales. Normas en Blanco:

Esta es propiamente la garantia material del principio de legalidad sancionatorio: el
mandato de tipificacion. El mandato de tipificacion se desenvuelve en dos niveles: uno

normativo y el otro aplicativo'®.

En el nivel normativo el mandato hecho por la
Constitucion esta dirigido al legislador'®, en primer término, en vista de la necesidad de
determinacion previa en ley formal, tanto de las infracciones y del establecimiento de las
sanciones que a aquellas correspondan, como los mecanismos que permitan establecer esa
correspondencia; en segundo lugar, el nivel de aplicativo de la norma sancionatoria es un
mandato dirigido al 6rgano o ente que vaya a aplicarla, en el entendido que le estd proscrito
sancionar comportamientos no tipificados ni aplicar sanciones inexistentes, asi como

tampoco podra sancionar, si la ley no establece el instrumento que permita correlacionar la

infraccién con la sancion.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha dicho en este sentido
que,
“El principio de tipicidad es, junto con el principio de reserva legal, manifestacion directa del
principio de legalidad que debe, como tal, informar siempre el ejercicio del ius puniendi
estatal, sea que éste se ejerza a través de sanciones penales, sea a través de sanciones
administrativas. Ello se deriva, claramente, del articulo 49, cardinal 6, de la
Constitucion...(omissis)...el principio de tipicidad o mandato de tipificacion puede definirse
como la determinacion, en una norma de rango legal, de las conductas que se tildan de

infracciones y de las sanciones correlativas a esas conductas, de manera tal que esa

181 NIETO, Alejandro: “DERECHO...Ob. cit...”; pag. 306.

162 JALVO, Belén Marina: “EL REGIMEN DISCIPLINARIO...Ob. cit...”; pags. 148 y sigts.
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determinacion normativa permita predecir, con suficiente certeza, el tipo y el grado de sancion

. /1163
que se impondra”

El precepto juridico sancionatorio-disciplinario establecido en ley preexistente debe
describir las conductas constitutivas de infracciones, establecer las sanciones
correspondientes a esas infracciones, y ademas la correspondencia entre infracciones y
sanciones, de modo tal que “permite predecir con suficiente grado de certeza aquellas
conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y eventual

. 5164
sancion

. Esta formulacién que implica el previo conocimiento de lo ilicito y de sus
consecuencias, coincide, aunque con finalidades distintas, con la teoria de Anselm von

Feuerbach de la coaccion psiquica antes aludida.

En cuanto la actual exigencia de lex certa es evidente que se necesita el
conocimiento de la ilicitud para tener certeza de las consecuencias derivadas de la propia
actuacion. Igualmente es necesario ese conocimiento para satisfacer las exigencias del
principio de seguridad juridica, en el sentido de que puede tenerse la certeza de no ser
sancionado cuando una determinada conducta no haya sido tipificada con el caracter de
infracciéon o no se haya establecido la sancidén correspondiente en ley preexistente, o
sencillamente porque estando tipificada la infraccion y establecida la sancion legalmente, la

ley no establezca la correlacion entre ellas.

Por lo general, la tipificacion en el Derecho Sancionatorio-Disciplinario tiene lugar
de modo indirecto por la remision de una norma a otra contentiva de un mandato o
prohibicion, cuyo incumplimiento comporta la infraccion, aunque también puede utilizarse
la técnica de tipificacion directa usada en el Derecho Penal. Esta es la llamada remision
expresa. El nicleo de la infraccion es el incumplimiento del mandato o la prohibicion,

salvo que la tipificacion sea directa.

163 SSC/TS) N° 1265 de 05 de agosto de 2008. Caso: Ziomara Del Socorro Lucena Guédez,

Inconstitucionalidad de las sanciones accesorias de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica
y del Sistema Nacional de Control Fiscal. Las Inhabilitaciones politicas. Voto salvado: Magistrado: Pedro R.
Ronddn Haaz.

184 STCE 61/1990, de 29 de marzo; citada por: NIETO, Alejandro: “DERECHO...Ob. cit...”; pags. 304 y 305.
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Esta técnica de tipificacion indirecta’®

adopta varias formas, entre ellas: la remision
reduplicativa, que reproduce nuevamente la prohibicion o mandato que otra norma
establece; ha sido reputada de inutil por la doctrina. La remision expresa, es a la que nos
referimos en primer lugar: el tipo se realiza con la conjuncion de dos normas la que
establece el mandato o prohibicidn, y la que acusa de infraccidon el incumplimiento de la
primera. Otra forma es la remision residual, es una forma de tipificacion abierta, en el
sentido que se califican, por ejemplo, como leves todas aquellas infracciones que no sean de
otra clase: si no son graves ni medias, entonces seran leves. Con lo cual realmente no se
estarian tipificando en el sentido de que no habria ninguna descripcion de esas conductas
consideradas como infracciones leves. Quiza se considera que el legislador no debe invertir
su tiempo en este tipo de infracciones bagatela o de poca monta, caso en el cual tampoco
deberian sancionarse. Para finalizar, nos referimos a la ftipificacion implicita, la cual
consiste en que la unica norma de derecho positivo es aquella que establece el mandato o
prohibicién, y se considera que el incumplimiento de esa norma per se constituye la

infraccion sin necesidad de otra norma que lo establezca y que haga la remision para

completar el tipo.

Estimamos que de las distintas formas de tipificacion indirecta, la remision expresa
es la que mas se acerca o aviene a la garantia de lex certa. A mi juicio las remisiones
residuales e implicitas deben ser rechazadas porque no ofrecen ninguna garantia al
ciudadano y ademds son una puerta abierta al ejercicio de un poder arbitrario. Estas
remisiones son conocidas también con el nombre de cldusulas generales o de remision. En
este sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia se ha referido a las

remisiones residuales lo siguiente:

“...el sistema de remision residual otorga una potestad sancionatoria tan amplia que el
administrado podria quedar sometido a la multa contemplada en el articulo por cualquier
conducta que se juzgue como <<infraccion>> a la Ley, esto es, como violatoria de una
exigencia contenida en la Ley.

A las consideraciones que anteceden ha de agregarse la relativa a la amplitud de la facultad

que el articulo le otorga a la Administracion, al incluir como sancionables no sélo a las

15 NIETO, Alejandro: “DERECHO...Ob. cit...”; pags. 312-320.
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infracciones de la ley, sino a las infracciones del reglamento, lo cual permite una apertura
indefinida de los supuestos ilicitos administrativos, ya que cualquier conducta exigida por via
reglamentaria que es incumplida por el administrado daria lugar a la sancion que la norma
preve.

Analizada la situacion en la forma que antecede, no puede menos que estimarse que el articulo
52 contempla una norma en blanco, esto es, facultativa en forma total y completa a la
Superintendencia para crear el supuesto de hecho constitutivo del acto ilicito y por ello
violatoria del principio de tipicidad, lo cual implica su nulidad por inconstitucionalidad. Asi se

declara'% (énfasis ariadido).

Trasluce igualmente de la citada sentencia el supuesto de falta de tipificacion
producido por la figura de las normas en blanco. Esto es la remision imprecisa y genérica a
“toda infraccion a esta ley y a sus reglamentos no castigada expresamente sera castigada
con...”, 0 “a la violacion de cualquier disposicion de esta Ley o su Reglamento”. A través
de formulaciones como estas, las cuales son de una parquedad e imprecision absolutas, se
confiere a la Administracion una facultad tan amplia que rompe con la certeza y seguridad
juridicas. La norma sancionadora y/o disciplinaria desprovista de un contenido material
propio, pero ademas atributiva de potestades basadas en esa carencia material, son pues la
denominadas normas en blanco, las cuales son juridicamente inaceptables.

Estas consideraciones de la Sala Constitucional sobre la remision residual, en este
caso estan referidas a relaciones de sujecion general, no obstante, no hay ninguna razon

para que el razonamiento no sea el mismo en las relaciones de sujecion especial.

Ahora bien, la descripcion tipica hecha por el legislador deberd contener los
elementos esenciales que permitan ese grado de certeza, es decir, debe ser suficiente. No
son de recibo en el &mbito sancionador las remisiones en blanco como ya apuntdbamos, ni
la simple alusién a la denominacion de una infraccion sin un contenido material propio.
Deberd el precepto cumplir con la predeterminacion de la conducta calificada como
infraccion y la sancion que corresponda, debiendo ademas permitir la conexion o
correspondencia entre ambas. La suficiencia en la tipificacion implica igualmente que la

misma no puede llevarse a términos de exhaustividad extremos, de un casuismo irritante,

166 $SC/TSJ N° 1260 de 11-06-2002. Caso: Nulidad del articulo 52 de la Ley para Promover y Proteger el

Ejercicio de la Libre Competencia.
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ya que un exceso en la descripcion del tipo conduciria a una inoperatividad normativa
insuperable, y con ello a la impunidad del infractor. Nunca habria un acoplamiento o encaje
del hecho como fenomeno vital sensible con el supuesto de hecho sancionatorio, siempre
habria que cumplir con la exigencia de abarcar todos los elementos del tipo, pero el exceso
de estos lo impediria. Esta misma situacion se presenta en el Derecho Penal, lo que seria

mucho decir respecto al ambito administrativo, en tanto con mayor razon. En definitiva,

“La suficiencia de la tipificacion es, en definitiva una exigencia de la seguridad juridica y se
concreta, ya que no en la certeza absoluta, en la prediccion razonable de las consecuencias
Juridicas de la conducta...(omissis)...La tipificacion es suficiente cuando consta en la norma

una predeterminacion intelegible de la infraccion, de la sancion y de la correlacion entre una y

otra »167

Esa suficiencia en la tipificacion de la infraccién implica un equilibrio, es decir,
entre la norma en blanco y una norma excesivamente detallada se impone un equilibrio
fragil, delicado. Es el limite entre la licitud o ilicitud de una conducta, lo que depende
necesariamente del contenido material legislable. Cuando la tipificacion se realiza a partir
de elementos puramente objetivos y descriptivos, de valor neutro, referidos a cosas
materiales, hechos de la naturaleza, acontecimientos, etc., no se presentan mayores
problemas; pero, cuando se requiere para la descripcion de la conducta, expresiones
lingiiisticas de cierta ambigiliedad, férmulas normativas valorativas, se introduce entonces
en el precepto un margen de apreciacion, de arbitrio valorativo del operador juridico
(administrativo o judicial), lo que se conoce como conceptos juridicos indeterminados,

cuyo tratamiento abordamos de seguidas.

3.3.2.2.- Rol de los Conceptos Juridicos Indeterminados en la Tipificacion de

Infracciones:

Ahora bien, como hemos visto a lo largo de este estudio, la limitacion
fundamentalmente humana, para describir absolutamente todos los casos posibles de

infracciones y de sus correspondientes sanciones, ademas de con una exhaustividad

7 NIETO, Alejandro: “DERECHO...Ob. cit...”; pag. 305.
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extrema y absoluta de todos los tipos, es una cuestion de hecho, y ha dado lugar a la
flexibilizacion de posiciones rigurosas que impiden la operatividad del sistema juridico.
Aparecen asi, no Unicamente la colaboracion reglamentaria a la cual ya nos referimos
cuando tratamos el tema de la reserva legal, sino otro tipo de colaboracion requerida por el
legislador, en este caso, al operador juridico que aplica el precepto sancionatorio.
Colaboraciéon que se traduce en la operacion de determinacion de un concepto formulado
por el legislador de un modo impreciso, pero siempre determinable, y ademas controlable

judicialmente.

Entre las manifestaciones mas comunes de estos condicionamientos a la
exhaustividad en el ambito de la tipificacion de las infracciones administrativas y
disciplinarias, estan las [limitaciones propias del lenguaje, especificamente, el valor

% cuya generalidad se constituye en un verdadero

semdntico del lenguaje juridico’
obstaculo, incluso respecto a elementos descriptivos y objetivos del tipo. Estamos hablando
de la utilizaciéon en la descripcion del tipo sancionatorio-disciplinario de los conceptos
juridicos indeterminados, como técnica de la que siempre se ha servido la ley, no
unicamente para reducir el margen de discrecionalidad, sino para hacer operativa la norma
sancionatoria, y que la colaboracion del operador juridico se concrete en la determinacion
de esa imprecision que el legislador mismo establece dejando un margen de apreciacion al
operador, en virtud de que la limitacion a la cual hicimos referencia, insistimos, es una
cuestion de hecho, no es una ficcion ni una construccidn ideal, esta limitaciéon deriva, como
reconoce la doctrina y la jurisprudencia espafiolas, de la naturaleza de las cosas. Es decir,

3

que cuando la ley alude a “..un dmbito limitado de actuacion, perfectamente

singularizado, aunque su precision concreta en cada caso reste imprecisa — [es] porque no

11169
se puede hacer de otro modo™" ™.

Ejemplos del uso de estos conceptos son: “la adopcion de resoluciones, acuerdos o

decisiones que causen graves danos al interés publico”; “falta de probidad”; “conducta

'%8 FRIAS CABALLERO, Jorge: “TEORIA...Ob. cit...”; pag. 17.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: “DEMOCRACIA, JUECES Y CONTROL DE LA ADMINISTRACION”; pag.
232.THOMSON-CIVITAS, Editorial Aranzandi, S.A.; 5ta edicion ampliada, reimpresién, Madrid, 2005. En igual
sentido: STCE N°69/1989 de 20 de abril, citada en: NIETO, Alejandro: “DERECHO...Ob. cit...”; pags. 309 y 310.
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inmoral en el trabajo”; “acto lesivo al buen nombre o a los intereses del organo o ente de
la Administracion Publica”; “perjuicio material severo al patrimonio de la Republica’;
“manifestar disgusto o tibieza en el servicio”; “no observar las convenciones sociales en
lugares publicos”; “frecuentar lugares incompatibles con el decoro de la sociedad o con el
alto concepto que deben merecerle sus superiores”; “ofender la moral y las buenas
costumbres por medio de palabras o actos que no sean delictuosos”; “participar en
actividades sociales y recreativas que provoquen una duda grave y razonable sobre su
capacidad para decidir”; “proceder con error inexcusable”. En estas causales,

caracteristicas de las infracciones disciplinarias, propias de las relaciones de sujecion

especial, se observa el uso que de los conceptos juridicos indeterminados se hace.

Podemos inferir entonces que el grado de precision en la tipificacion de las
infracciones dependerda en cada caso de circunstancias distintas, lo que influye
indudablemente en el uso de estos conceptos por el legislador, quien debe cuidar que
ademas de que los mismos sean determinables, también puedan ser controlados por el juez.
Asi, aquellos juicios que comporten juicios de valor ofrecen un gran margen a la
Administracion para la determinacion y pocas posibilidades de control por los tribunales.

En este sentido, dice Garcia de Enterria que:

“Aqui procede establecer, con todo, una distincion, segun que los conceptos juridicos
indeterminados sean conceptos de experiencia o conceptos de valor; respecto de los primeros,
que se ventilan en la apreciacion de los hechos, la competencia de control del juez es limitada;
los segundos, que no se controlan exclusivamente por la apreciacion de los hechos, sino que
implican juicios de valor, que pueden ser técnicos (<<impacto ambiental>>) o politicos
(<<interés publico>>, <<utilidad publica>>), proporcionan a la primera y decisoria
apreciacion por la Administracion una cierta presuncion de favor de su juicio, que se entiende
realizado, en principio, desde una posicion formalmente objetiva y en virtud de medios técnicos
vy de criterios politicos que, en la practica, solo negativamente, cuando el error o la

L . . 170
arbitrariedad pueden ser positivamente demostrados, pueden ser controlados por el juez...”

Las técnicas para la determinacion de estos conceptos son, en primer lugar, la

técnica de la unidad de solucion justa en la aplicacion del concepto a una circunstancia

7% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: “DEMOCRACIA...Ob. cit...”; pags. 149 y 150.
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concreta' ' y, en segundo término, la técnica de los halos o zonas de certezam, en el caso

de conceptos con un dmbito de determinacion mas amplio, es decir, cuando el margen de
apreciacion de la Administracion es mayor. La determinacion de estos conceptos es una
actividad reglada, aun cuando en su determinacion o precision haya, dependiendo de la
estructura del mismo, un cierto arbitrio. No obstante, como dijimos, hay una clase dentro de
estos conceptos llamados “supuestos limite”'”, de muy dificil control judicial una vez que
se han valorado y precisado en un sentido determinado; v.gr.: “la idoneidad”. El legislador
debe cuidarse de no establecer en la tipificacion de las infracciones ni de las circunstancias
que permiten la graduacion de la sancion, esta clase de conceptos, que restaria posibilidades

al ciudadano y limitaria su derecho a una tutela judicial efectiva.

Ahora bien, independientemente de la técnica empleada para la precision o
determinacion del concepto, el operador juridico, Administracion o juez, debera motivar,
razonar Yy justificar suficientemente en su decision como preciso o integrd ese concepto con
los elementos objetivos del hecho bruto, del hecho como fendmeno vital sensible, y asi

garantizar el la control jurisdiccional de esa decision.

Igualmente, la utilizacion de los conceptos juridicos indeterminados en el
reglamento que ya esta colaborando con la ley en el ambito sancionatorio-disciplinario,
ensancharia en mucho el margen de apreciacion y aumentaria, dependiendo del caso
concreto, el poder de la Administracion en la fase aplicativa de la tipificacion. No obstante,
que la operacion de fijacion del concepto es una operacion reglada, pensamos que la
colaboracion en estos términos dependera del caso concreto.

Otra cosa es que en el reglamento se defina el concepto juridico indeterminado que

la ley ha establecido. La colaboracion reglamentaria perfectamente podria consistir en

"' GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: “LA LUCHA CONTRA LAS INMUNIDADES DEL PODER”; pag. 40. Cuaderno

Civitas, 3ra edicion, reimpresidén, Madrid, 2004.

2 M0ZO SEOANE, Antonio: “LA DISCRECIONALIDAD DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN ESPANA. Andlisis
jurisprudencial, legislativo y doctrinal, 1894-1982"; pags. 253-254. CASSAGNE, Juan Carlos: “El principio de
legalidad y el control judicial de la discrecionalidad administrativa”; pags. 184-186.

2 MOZO SEOANE, Antonio: “LA DISCRECIONALIDAD...Ob. cit...”; pags. 254 y sgts. En el mismo sentido:
LARENZ, Karl: “METODOLOGIA DE LA CIENCIA DEL DERECHO”; péag. 289. Editorial Ariel, S.A., 1ra edicidn,
Barcelona, Espafia, 1994. Traduccidén: Marcelino Rodriguez Molinero, catedratico de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Salamanca.
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precisar estos conceptos sin traspasar los limites propios del principio de separacién de
poderes, en el sentido de que no es funcion de la Administracion precisamente la
interpretacion del ordenamiento juridico, lo que a todas luces corresponderd a los Jueces.
La simple definicion del concepto juridico indeterminado en el reglamento comporta que
cada vez que la Administracion aplica el concepto deberd ceilirse estrictamente a esa
definicion previa reglamentaria. Ahora bien, en cuanto a la interpretacion definitiva del
concepto juridico indeterminado, se introduce el tema de si los Jueces estan vinculados a la
interpretacion que de estos conceptos realice la Administracion, o si por el contrario pueden
apartarse de ella, sobre todo atendiendo a las demas circunstancias del caso concreto. La
simple precision reglamentaria del concepto no arrojaria mayores dudas, pero si la fijacion
del concepto pasa por la interpretacion, a nuestro juicio, los Jueces no quedarian
vinculados a la misma, por supuesto dependiendo de la valoracion las demas circunstancias

concretas.

3.3.2.3.- Correlacion entre Sancion e Infraccion. Atribucion de la Sancion:

Como dijimos ya, las sanciones también pertenecen a la reserva legal, y ademas,
desde la optica de la garantia material o mandato de tipificacion, el legislador debe
establecerlas de modo preciso en la ley. Aqui, la colaboracion que podria prestar la
Administracion es sumamente reducida. En Venezuela, por ejemplo: la unidad tributaria
(U.T.) que es un concepto econdmico o elemento técnico establecido en las leyes a través
del cual se trata de actualizar y corregir las bases de célculo de tributos, sanciones tales
como multas, etc., depreciadas anualmente por la inflacion. Esta es reajustada anualmente
por la Administracion tributaria. Ahora, la sancidén no puede establecerla el reglamentista,

la misma debe estar formulada en términos precisos en la ley.

Ahora bien, para la aplicacion de la sancion, debe establecerse igualmente en ley
formal, la correlacion entre la infraccion y la sancion. En el Derecho Administrativo
Sancionador y el Disciplinario se han desarrollado como técnica una diversidad de

estructuras normativas que hacen que la aplicacion de la ley en estos &mbitos del Derecho
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Publico sea distinta a la estructura normativa del Derecho Penal. Esta ultima consiste en
que la sancion se atribuye directa e individualmente al supuesto de hecho. Esta estructura
también puede estar presente en el &mbito sancionatorio, sin embargo, no es lo mas comun.
En el Derecho Administrativo Sancionador y en el Derecho Disciplinario la tipificacién se
hace por remision y la atribucion de la sancidon es genérica, debiendo el operador juridico
mediante el ejercicio de la discrecionalidad y de la proporcionalidad establecer la

correlacion entre la sancion y la infraccion.

Por lo general, se agrupan en bloque tanto las infracciones como las sanciones. Se
catalogan las infracciones segun su gravedad (muy graves, graves y leves), y se establecen
los grupos de sanciones para cada una de estas categorias. Para la correlacion infraccion-
sancion, que permita precisamente la atribuciéon de la sancion a la infraccion, deben
establecerse en la ley los elementos que permitan operar con algun grado de objetividad el
principio de proporcionalidad. Estos son: las circunstancias atenuantes y agravantes. La
proporcionalidad como idea de tendencia al equilibrio e igualdad'™, ha sido tratada por la

Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia con el siguiente tenor:

“...ya que el empleo de ésta [potestad administrativa], sin lugar a dudas, deberd realizarse
atendiendo a la debida proporcionalidad que como bien lo ha referido parte de la doctrina
<<...es la fisonomia que adopta la ponderacion cuando se trata de resolver casos concretos y
no de ordenar en abstracto una jerarquia de bienes...>>,...(omissis)...Especificamente,
conviene traer a colacion el tema de la proporcionalidad en sentido estricto que °...supone
ponderar entre daiios y beneficios, es decir, acreditar que existe un cierto equilibrio entre los
beneficios que se obtienen con la medida limitadora en orden a la proteccion de un bien

constitucional o a la consecucion de un fin legitimo y los darios o lesiones que de la misma se

derivan para el ejercicio del derecho... ...

Igualmente, entra en juego en este tipo de estructura normativa, en cuanto el
establecimiento de la correlacion entre infracciones y sanciones la potestad discrecional de

la Administracion. Véase que hablamos de potestad y no de la discrecionalidad como

Y4 4 lagmase proporcion la expresién de la igualdad de dos razones”, definicién aritmética dada en: BRUNO,
G. M.: “ARITMETICA. CURSO SUPERIOR, CON CALCULO MENTAL Y PARTE COMERCIAL”; 10ma edicidn,
Libreria Mundial, Caracas, 1960.

17 SSPA/TSJ N° 00151 de 13-02-2008. Caso: Astrazeneca, C.A. vs. Ministerio del Poder Popular para la Salud.
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atributo de la Administracion. Lo que quiere decir que la ley debe conferir la potestad al
operador juridico con un margen de apreciacién para una actuacidén concreta' ® cuya
extension debera fijar la propia ley'’’. En este caso para correlacionar las sanciones con las
infracciones, es decir, de poder escoger la sancion a aplicar en el caso concreto, por lo que
creemos que en el 4mbito sancionatorio opera el elementos guid’”®, 1o que comporta que la
opcion seleccionada sea la sanciéon que debe atribuirse a la infraccion, apreciando las
distintas opciones que la ley ha establecido. No puede el operador juridico decidir si
sanciona o no (an) ya que no puede escogerse si se ejerce una potestad o no; tampoco cual
es la modalidad de la sancidon que se va a aplicar (quomodo) ya que la modalidad de
sancion la establece el legislador, precisamente ya hemos dicho que esto es materia
reservada a la ley; ni puede escoger cuando va a aplicarla (quando) sencillamente porque la
ley no le confiere esa opcion. La potestad discrecional se manifiesta en este caso de

seleccion de opciones como:

“...la realizacion de elecciones entre diferentes alternativas con la finalidad de ejercer una

potestad conferida por el ordenamiento juridico y que éste, sin embargo, no ha regulado

179
plenamente...”” .

Si la ley atribuye la potestad a la Administracion para que aprecie y escoja una entre
todas las opciones de sancion establecidas, ésta discrecionalmente atribuira la sancion a la
infraccidon, sin soslayar la proporcionalidad y razonabilidad que debe acompafiar el

ejercicio de las potestades discrecionales'™. En este sentido, dice Nieto que en el ejercicio

176 PENIA SOLIS, José: “MANUAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO. Adaptado a la Constitucién de 1999”; pags.

711 y 712. Volumen Primero, 4ta reimpresion, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2004. En el mismo
sentido: FRAGA PITALUGA, Luis: “LA INCOMPETENCIA EN EL DERECHO ADMINISTRTIVO”; pags. 16 y sgts. 2da
edicion, FUNEDA, Caracas, 2007. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon: “CURSO DE
DERECHO ADMINISTRATIVO. 1”; pags. 449 y sgts. THOMSON-CIVITAS, duodécima edicion, 2004. LINDE
PANIAGUA, Enrique: “FUNDAMENTOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO. Del derecho del poder al derecho de
los ciudadanos”; pags. 271 y sgts. 3ra edicién, UNED-COLEX Editorial, Madrid, 2011.

7 pENA SOLIS, José: “MANUAL...Ob. cit...”; pag. 740y 741.

idem.

DESDENTADO DAROCA, Eva: “Los problemas del control de la discrecionalidad técnica (un estudio critico
de la jurisprudencia)”; pag. 22. Cuadernos Civitas, 1ra edicidn, Editorial CIVITAS, S.A., Madrid, 1997.

180 BREWER-CARIAS, Allan Randolph: “PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO”; pags. 469 y sgts.
Editorial Juridica Venezolana, Coleccion estudios juridicos n° 6, Caracas, 2008.
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de la potestad sancionadora la Administracion ejerce la facultad discrecional en la seleccion

de la sancion a aplicar cuando la ley no lo hace:
“...la discrecionalidad aplicativa es el complemento imprescindible de la proporcionalidad ya

que cuando la ley no atribuye automdticamente una sancion concreta a una infraccion, se pone

s

en marcha la facultad discrecional de la Administracion...”.

Es cierto que la discrecionalidad y la proporcionalidad se complementan, esto es
una expresion pues, de que en el derecho administrativo no hay una actividad
absolutamente reglada ni absolutamente discrecional, siempre predomina uno de los dos

elementos en la actuacion, pero también se conserva un reducto del otro.

Lo que si observamos es que cuando la ley no establece los instrumentos para
operar el principio de proporcionalidad, esto es, las circunstancias atenuantes y agravantes,
la misma operatividad o funcionamiento del principio de proporcionalidad se hace
discrecional, y el operador juridico, por lo general actia con absoluta discrecionalidad. Es
decir, no tener los parametros objetivos y operativos de la proporcionalidad equivale en la
practica al ejercicio discrecional en la seleccion de una sancion dentro del elenco de las que
establece la ley, para poder aplicarla a la infraccion. Y no queremos decir con esto que
estos elementos que permiten operar la proporcionalidad mecanicen la actividad de la
Administracion. Pero si creemos que la certeza y la seguridad juridica deben privilegiarse
en ese sentido, ya que se puede conocer las infracciones y las sanciones, sin embargo, y
queremos referirnos al caso de las circunstancias agravantes, ;cOmo se torna negativa la
situacion juridica de un ciudadano en aplicacion de una circunstancia agravante que no esta
prevista en la ley?, ;como apreciar la gravedad o levedad de una conducta sin parametros
objetivos que de alguna manera sefialen cual es la sancion que cabe aplicar?, en definitiva,
(,como funciona el principio de proporcionalidad sin los instrumentos 0 mecanismos que
permiten al operador juridico ponerlo en marcha? ;Esto es proporcionalidad o

discrecionalidad o arbitrariedad?.

Creemos que ante el silencio de la ley, si no se atribuye a la Administracion
expresamente la potestad para actuar discrecionalmente, debe entenderse que entra en juego

el principio de proporcionalidad, a través del cual se gradua segin las circunstancias
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atenuantes y agravantes la aplicacion correlativa de la sancion a la infraccion. Si la ley
omite las atenuantes y agravantes y no hace referencia alguna al principio de
proporcionalidad, debe entenderse que hay una remisién implicita al principio de
proporcionalidad, no puede entenderse ese silencio de la ley como la atribucion de
discrecionalidad ilimitada. La formulacion de estas circunstancias que tornan operativa la
proporcionalidad, generalmente, se hace a través de conceptos juridicos indeterminados,
tales como “la entidad del ilicito cometido” o “la gravedad de la irregularidad cometida”,
entre otros. En este caso la actividad de la Administracion de correlacionar la sancion con

la infraccion es reglada. En este sentido la Sala Constitucional ha establecido:

“...la discrecionalidad de la Administracion sélo es admitida en la esfera del ejercicio de la
potestad sancionatoria para determinar la gravedad de los hechos a los fines de la sancion, y
siempre sometido a las reglas de racionalidad y proporcionalidad. No abarca la
discrecionalidad; en consecuencia, la posibilidad de tipificar el hecho ilicito, ni de
desprender de una circunstancia determinados efectos en relacion con los sujetos sometidos
a un ordenamiento en el cual no exista una relacion fija de supremacia especial. En
consecuencia, importa destacar que la facultad genérica otorgada a la administracion
mediante una norma que la autoriza a establecer caso por caso los elementos constitutivos de
un ilicito sancionable, configura lo que se denomina norma en blanco, situacion ésta, que ha

sido objeto del total rechazo por parte de la jurisprudencia...”" (énfasis aiiadido).

Igualmente, el legislador puede agrupar las infracciones y las sanciones bajo una
sancion determinada, caso en el cual, el operador juridico se limitaria a subsumir el hecho
bruto en el supuesto de hecho, v.gr.: el sistema del régimen disciplinario establecido en la

Ley del Estatuto de la Funcion Publica.

181 55C/TSJ N° 1260 de 11.06-2002. Caso: Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia.
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3.3.3.- Nullum crimen nulla poena sine lege stricta: Prohibicion de la Analogia y de la

Interpretacion Extensiva.

3.3.3.1. Prohibicion de la Analogia y de Interpretacion Extensiva:

Si no es juridicamente aceptable una clausula general de remisién residual o
implicita, ni una norma en blanco por ir mas alld del mandato de tipificacion que la
Constitucion dirige, en principio al legislador, y en segundo término, en el ambito
aplicativo, a la Administracion, es légico pensar, que en el Derecho Administrativo
Sancionatorio-Disciplinario no haya lugar al recurso de la analogia como fuente de derecho
para crear infracciones y sanciones que la ley no contempla, es decir, a la analogia in peius
o en perjuicio del ciudadano. Igualmente si estd prohibida la extension analogica de las
infracciones y de las sanciones, también lo estara la interpretacion extensiva de infracciones

y de sanciones a situaciones no previstas en la ley

Las técnicas hermenéuticas a las que nos referimos en este aparte proceden para
colmar las lagunas o vacios que tiene toda ley, en virtud, de que no puede preverse toda
situacion ni describir con absoluta exhaustividad las que ya estan previstas, tal como hemos
visto. De modo que dentro de los recursos que el Derecho proporciona para colmar o llenar
esos vacios, ya que la ley puede tener vacios, pero el Derecho no los tiene, en virtud de la

plenitud hermética del mismo, estan la analogia y la interpretacion extensiva.

En el caso de la analogia, se regula una situacidon concreta no prevista expresamente
en la ley, aplicandole la regulacion propia o solucion que la ley prevé para un hecho o
situacion semejante o analoga que si esta prevista en la ley, es decir, el intérprete estaria
creando una nueva norma para regular el caso no previsto. Este mecanismo interpretativo
no puede utilizarse como se dijo, para crear nuevos ilicitos administrativos ni las sanciones
correspondientes a esas infracciones. Ahora, en cuanto a la aplicacion de la analogia in

melius o en beneficio, no existe una posicion clara.
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Cuando hablamos de interpretacion extensiva, ya no involucra unicamente la
actividad del operador juridico, es decir, ya no estamos Uinicamente en el nivel aplicativo,
sino en el legislativo. Para que pueda interpretarse extensivamente una norma, esta debe dar
la pauta o establecer la formula para que el intérprete extienda el texto de la ley a casos no

13

previstos expresamente en ella, pero que “...por la letra de ésta [la ley], encaja en su
espiritu y finalidad'* : v.gr.: “y de otros semejantes”, “cualquier otro medio adecuado”,
“situaciones de la misma entidad”, etc., son formulas utilizadas por el legislador para que
el operador juridico extienda la letra de la ley, es decir, el legislador le abre la puerta al

intérprete, a diferencia de la analogia, en la cual la ley no dice absolutamente nada.

En ambos casos, nuestra posicion es que tanto la analogia in melius como la
interpretacion extensiva por supuesto también en beneficio del ciudadano, podrian tener
aplicacion en el ambito sancionatorio. Por ejemplo, si el Codigo Penal permite la
interpretacion extensiva en materia de atenuantes, que impide que en la graduacion
proporcional que tiene lugar cuando se opta por una de las sanciones en el ambito
administrativo, pueda interpretarse extensivamente una norma que beneficia a ciudadano
que va a ser sancionado tornando activa su situacion juridica, y sobre todo en materia
disciplinaria, donde tienen lugar principios como el del fin correctivo de la sancion y el de

'83 Nada obsta para que cuando se legisle en el

la preservacion del funcionario publico
ambito de las llamadas relaciones de sujecion especial, en materia de atenuantes se abriera

esta posibilidad.

4.- RELACIONES DE SUJECION ESPECIAL Y DERECHO DISCIPLINARIO:

Como hemos expuesto a lo largo de este estudio, las relaciones de sujecion especial,
desde su conceptualizacion en Alemania con el advenimiento de la Monarquia

Constitucional a partir de 1870, hasta la fecha, sigue siendo una nocion sumamente difusa

182 JALVO, Belén Marina: “EL REGIMEN DISCIPLINARIO...Ob. cit...”; pag. 171.

CARRILLO ARTILES, Carlos Luis: “AMBITO SUBJETIVO DEL DERECHO DISCIPLINARIO PUBLICO EN
VENEZUELA”; en “DERECHO DISCIPLINARIO INTERNACIONAL”; Tomo |, pag. 158. Coordinadoras: Martha
Lucia Bautista Cely y Raquel dias Da Silveira. Confederacién Internacional de Derecho Disciplinario — Editora
Férum.
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y perfectamente oscura, que ha tenido como objeto mantener bajo el control del poder
ejecutivo a ciertos grupos de ciudadanos (en principio subditos) que tradicionalmente se
han considerado como de esta categoria a partir de 1870 (presos, militares, funcionarios y
estudiantes), fundamentalmente tras la tesis de Laband y Jellinek, que explicaban mediante
ella, en principio, el tema del principio de jerarquia, y posteriormente, por Otto Mayer,
quien la utilizé para diferenciar el acto administrativo de la instruccién interna, con el
objeto negar el control judicial sobre esta ultima que era el instrumento mediante el cual se
imponia la sancion disciplinaria al funcionario. No obstante, también se sostenia ese control
fundamentalmente sobre estos mismos grupos con anterioridad, sin que se les diera el
tratamiento de relaciones de sujecion especial, justificandose entonces ese control a través
de otros mecanismos fundamentados bédsicamente en razones politicas y de fuerza, con el
objeto de asegurar el ejercicio del Poder del Estado para el Monarca y su descendencia. La
vigencia de la figura de relaciones de sujecion especial se ha mantenido en vigor con la
Constitucion de Weimar de 1919 y, con la Ley Fundamental de Bonn de 1949; y, aunque la
doctrina alemana, tras la reunion de profesores de Derecho Publico alemanes en 1956, trat
de llegar a un consenso sobre esta categoria de relaciones en virtud de su oscuridad y
ambigiiedad, lo cierto es que cada uno de los juristas que intervino tenia una posicioén

distinta.

El principio de legalidad sancionatorio y sus garantias juridicas: la reserva legal y el
mandato de tipificacion, han sido desde entonces victimas de la relacion de sujecion
especial. Lo propio ha ocurrido con la garantia del non bis in idem, con el respeto a los
Derechos Fundamentales y con el control judicial de las medidas disciplinarias. Por ello se
ha dicho no sin razén que las relaciones de sujecion especial son un bastion del
absolutismo en el Estado Constitucional. No existe una formulacion lo suficientemente
clara que pueda abarcar todos los casos que bajo esta categoria puedan ser comprendidos;
estos casos son diametralmente distintos entre unos y otros. Lo mismo ha ocurrido en
Espana, pais del que nosotros en Venezuela hemos adoptado esta figura, y respecto a la

cual hay fuertes reservas en la doctrina. En este sentido, se ha dicho lo siguiente:

“...Tanto la vaguedad conceptual sobre la determinacion de la RleS [relaciones de sujecion
especial], asi como la diferencia de las opiniones en torno a las figuras juridicas que deberian

ser referidas a la RleS, disparidad ésta que surge en cualquier estudio que sobre esta materia
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se haga, se explican por el gran numero de relaciones que al principio fueron considerados
como RleS...(omissis)...Y asi, se pudo decir que <<la relacion entre el orden de los Derechos
Fundamentales y  ciertas  situaciones juridico  publicas es  perfectamente
oscura>>...(omissis)...Hay conceptos en que, dada la indeterminacion de la situacion de
hecho a la que se confieren, no pueden ser definidos; cualquier definicion de RleS sera siempre
insuficiente y, por tanto inutil. La ciencia del derecho como ciencia conceptual es una ciencia
de definir: se acota de la realidad una situacion de hecho y se la califica...(omissis)...Sin
embargo, en el caso de la RleS hay que desistir, y esto tanto por la gran diferencia que existe
entre las figuras juridicas que se comprenden bajo dicho concepto, como por el hecho de ser la
RleS una institucion que se desarrollo un poco al margen, careciendo de la consiguiente
investigacion cientifica que la hubiere acuiiado con el debido rigor. Y esto tiene como

consecuencia que en el fondo cualquier definicion dependerd del libre arbitrio de cada

autor 2184

Como puede observarse, ni siquiera respecto a las categorias clasicas: presos,
militares, funcionarios publicos y estudiantes, es posible construir una definicion que
satisfaga a cada uno de estos grupos. En este sentido es importante resaltar que en toda
relacion juridica hay presentes por lo menos dos elementos: la relacion y la norma juridica.
Ninguno de estos elementos debe tener mas peso que el otro, ninguno puede considerarse
por encima del otro elemento. La ecuacion relacional en el caso de las relaciones de
sujecion especial parece que tiene mas peso que la norma juridica. Es decir, bastaria la
existencia de esta relacion de sujecion especial para que se considere legitima la violacién
de derechos fundamentales por el desconocimiento de garantias juridicas de aquellos
ciudadanos vinculados al Estado por formar parte del sustrato personal-funcionarial de las
estructuras publicas. Esta forma de concebir la relacion juridica, a partir de la
preponderancia de la ecuacion relacional sobre el derecho no tiene justificacion alguna en
un Estado democratico y social de Derecho. El Derecho es el elemento que le da un
contenido a esa relacion, precisamente un contenido armoénico con el respeto a los derechos

fundamentales y a su progresividad.

Ahora bien, es evidente que las potestades que ejerce la Administracion en cada uno
de estos ambitos tendran distintas intensidades, tal como ya explicaramos. Pero los

caracteres que permitirian incluso construir medianamente una definicion no tienen

'8! GALLEGO ANABITARTE, Alfredo: “RELACIONES DE SUJECION...Ob. cit...”; pags. 14, 16y 24.
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aplicacion en todos los casos. Dentro de las notas caracteristicas que la doctrina le ha
asignado a las relaciones de sujecion especial, podemos citar las siguientes: i) la
integracion efectiva y duradera del ciudadano a la organizacion administrativa; ii) la
sujecion comporta un grado intenso de dependencia del ciudadano con la organizacion, de
la cual surgen deberes y obligaciones a cargo de aquel; iii) las ordenes que recibe el
ciudadano vinculado no emanan ni tienen por qué emanar de la ley; iv) la reserva legal no
opera en las relaciones de sujecion especial; o, se admite su “matizacion”; v) las medidas
de intervencion disciplinaria no son revisables en sede jurisdiccional; vi) el ciudadano esta
bajo un estado de libertad limitada,; vii) imposibilidad de establecer a priori la intensidad
necesaria de las intervenciones coactivas en la esfera de derechos subjetivos del ciudadano
afectado; viii) que el ciudadano que se vincula voluntariamente a la organizacion
administrativa acepta todos estos condicionamientos restrictivos y su sometimiento a la
organizacion (volenti non fit injuria); ix) la relacion de sujecion especial encuentra su
Jjustificacion en un determinado fin administrativo, e igualmente, en la eficiencia y
productividad de la Administracion; etc.. Revisemos cada una de estas notas de acuerdo a

los grupos que tradicionalmente comprenden a las relaciones de sujecion especial.

i) la integracion efectiva y duradera del ciudadano a la organizacion
administrativa: Esto pudiera decirse respecto al funcionariado y los militares,
pero los reclusos no necesariamente forman parte de la organizacion
administrativa. Han ingresado a un establecimiento penitenciario reducidos por
la fuerza publica, y estan sometidos a un régimen disciplinario administrativo de
una importante intensidad, por causas que nada tienen que ver con la
organizacion administrativa. Régimen disciplinario que tiene una finalidad
especifica dentro de un Estado de Derecho, cual es la correccion del ciudadano
reducido a esta situacion, respetando siempre sus derechos fundamentales. El
concesionario tampoco forma parte de la estructura administrativa del Estado y
no tiene por qué ser incluido en esta categoria relacional. Su vinculo con el
Estado es contractual, ciertamente, de Derecho Publico, pero no esta integrado a
la Administracién, ergo, no esta sujeto a una relacion de especial sujecion.

ii) La sujecion comporta un grado intenso de dependencia del ciudadano con la

organizacion, de la cual surgen deberes y obligaciones a cargo de aquel: el
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iii)

grado de intensidad de la sujecion, es decir, la intensidad con la que la
Administracion incide en la esfera de derechos del ciudadano afectado en virtud
de las potestades que la ley le atribuye, no es igual en todos los casos; v.gr.: la
intensidad de las potestades de inspeccion ejercitadas por la Administracion
penitenciaria en vista de la requisa practicada en una penitenciaria no puede ser
la misma, que aquella que ejercita el director de un liceo publico cuando cita a
los representantes de algun alumno por un problema de conducta o cuando
suspende al alumno por tres dias. Igualmente, el deber de un militar que esta
protegiendo la frontera no es igual al deber que tiene el funcionario publico de
cumplir un horario de trabajo. Las intensidades fluctiian desde lo més bajo hasta
lo més alto.

Las ordenes que recibe el ciudadano vinculado no emanan ni tienen por qué
emanar de la ley: Esta caracteristica en un Estado democratico y social de
derecho como el venezolano es inaceptable. El articulo 141 de la Constitucion
de 1999 expresamente dice que la Administracion sirve al ciudadano con
sujecion plena a la ley y al derecho. Esta sujecion a la ley y al derecho no tiene
por qué soslayarse en el caso de quienes forman parte de la estructura
administrativa del Estado, todo lo contrario, toda la actividad administrativa esta
fundamentalmente sujeta a la ley, por eso los actos de la Administracion son de
rango sub-legal, ademas de privar en ella el principio de la vinculacién positiva
a la ley. La actividad administrativa disciplinaria emana de ley formal
(infracciones, sanciones y correlacion entre ambas) y no de actos de naturaleza
sub-legal.

La reserva legal no opera en las relaciones de sujecion especial; o, se admite su
“matizacion”: como hemos visto, la reserva de ley en el ambito disciplinario es
la garantia formal derivada del principio de legalidad sancionatorio (art. 49, 6
constitucional; art. 10 LOPA; y, art. 88 LOAP), y si se admite la “matizacion”
de esta garantia en el ambito disciplinario, seria Unicamente, en el reducido
espacio que el ordenamiento juridico deja a la colaboracion reglamentaria, sin
que en ningin caso se puedan establecer infracciones ni sanciones ni la

correlacion entre unas y otras en un reglamento.
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Vi)

vii)

Las medidas de intervencion disciplinaria no son revisables en sede judicial:
Hoy es inconcebible una proposicion de esta naturaleza en virtud de la
universalidad del control jurisdiccional sobre la actividad administrativa (art. 8
LOJCA), y en definitiva de la preeminencia de los derechos fundamentales y de
su progresividad (art. 19 Constitucion de 1999).

El ciudadano esta bajo un estado de libertad limitada o restringida bajo la
relacion de sujecion especial: La libertad general del ciudadano en virtud del
Ordenamiento General del Estado tiene limitaciones, esto es asi en cualquier
parte del mundo. Sin embargo, quien esta sujeto a las potestades disciplinarias
que la Administracion ejerce en estos ambitos, sufre una limitacion al ejercicio
sus de derechos, igual que las sufre cualquier otra persona sujeta a un régimen
distinto al de la sujecion especial. Un recluso no goza del ejercicio de su libertad
personal, en virtud de una sentencia firme condenatoria en sede penal, la cual
restringe legitimamente ese derecho, pero tiene derecho a la vida y a no ser
sometido a torturas ni a tratos infamantes; puede ver a sus familiares, pero
cuando hay visitas, este también es un derecho restringido legitimamente por la
condena. El régimen penitenciario, incluido el disciplinario, es aplicable a partir
de la situacion juridica derivada de la condena y no como parte de ella. Pero la
libertad del funcionario publico que labora en un ministerio o en una alcaldia no
es distinta a la libertad del empleado de un banco o el de una fabrica de zapatos.
Tampoco a la del estudiante es diferente, ni a la del profesor universitario. En la
empresa privada también hay limitaciones de orden disciplinario. La restriccion
al ejercicio de los derechos dependera del &mbito material determinante a su vez
del régimen disciplinario aplicable. De modo que este argumento a nuestro
juicio no puede sostenerse.

Imposibilidad de establecer a priori la intensidad necesaria de las
intervenciones coactivas en la esfera de derechos subjetivos del ciudadano
afectado: La intensidad de la intervencion es la misma que confiere la potestad
conferida por la ley. Si la potestad como poder juridificado, que de un lado
habilita a la Administracion a ejercer ese poder y en virtud de ello incidir en la

esfera de derechos subjetivos del ciudadano limitando su ejercicio, y del otro,
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fija los linderos de esa intervencion, ya esta fijando la intensidad de la misma.
La cual ademés debera ejercerse con sujecion plena a la ley y al derecho (art.
141 constitucional). Esta intensidad variard segun los casos. Insistimos, no es
igual la situacion juridica de un recluso que la situacién juridica de un estudiante
de bachillerato.

viii)  Que el ciudadano que se vincula voluntariamente a la organizacion
administrativa acepta todos estos condicionamientos restrictivos y su
sometimiento a la organizacion (volenti non fit injuria): Este es un argumento
que no puede sostenerse, hoy por hoy, racionalmente. Primero no todo
ciudadano se vincula voluntariamente a uno de estos grupos. Nadie va a la
carcel voluntariamente. Cuando el servicio militar era obligatorio muy pocos se
presentaban voluntariamente y existia la recluta. Ahora bien, quienes se
vinculan voluntariamente por una relacion de empleo publico o a una institucién
educativa, no abdican de sus derechos. Como dijimos arriba, la libertad del
funcionario publico que presta sus servicios en una alcaldia es la misma que la
de un empleado bancario. El establecimiento de una relacion juridica de quien
se incorpora a las estructuras administrativas del Estado con ese Estado, no
comporta la renuncia o abdicacion de los derechos y garantias de ese ciudadano.

ix) La relacion de sujecion especial encuentra su justificacion en un determinado
fin administrativo, e igualmente, en la eficiencia y productividad de la
Administracion: La Administracion Publica estd al servicio de los
ciudadanos'®, es decir, sirve con objetividad a los intereses generales'*. Este es
en definitiva el titulo justificativo de la actuacion administrativa. En Venezuela,
desde 1970 existe la carrera administrativa y un régimen disciplinario de los
funcionarios publicos establecido en leyes formales: Ley de Carrea
Administrativa publicada en la G.O. N° 1.428 Extraordinario de 4 de septiembre
de 1970, modificada en 1975, en la cual se establecio el régimen disciplinario
del funcionario publico con sus infracciones y sanciones. Actualmente, se

conserva el régimen disciplinario del funcionario publico, con algunas

'8 Articulo 141 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999.

188 Articulo 103, 1 Constitucion de Espafia de 1978.
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diferencias respecto al régimen anterior, pero sigue establecido igualmente en
ley formal: la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, publicada en la G.O. N°
37.522 de 6 de septiembre de 2002. Nos preguntamos: (Era mas eficiente la
Administracion Publica antes de 1970 en virtud del trato arbitrario que se le
daba al funcionario publico? ;Se puede hablar de relacion de sujecion especial si
se respeta el principio de legalidad sancionatorio y sus garantias, los derechos
fundamentales y el control jurisdiccional de la Administracion por sus
actuaciones internas en el dmbito disciplinario? Pareciera que este concepto
fuese un efugio o coartada para soslayar las garantias juridicas del principio de
legalidad sancionatorio, la garantia del non bis in idem, los derechos
fundamentales y evitar el control jurisdiccional de la Administracion; incluso
respecto a actividades privadas que nada tienen que hacer con la organizacién
Administrativa, es decir, que no estan integradas de forma permanente a ella.

Por lo menos historicamente ha sido asi.

Como puede observarse, si s6lo nos limitamos a los grupos clasicos comprendidos
en la relacion de sujecion especial, de las caracteristicas citadas resulta harto dificil
formular una definicion satisfactoria, que pueda aplicarse por igual a los cuatro grupos
citados. Lo tinico que podriamos decir es que las potestades que la Administracion ejerce
en el ambito interno de su organizacion no pueden ser ejercitadas sobre el ciudadano que no
esté vinculado a ella en uno de los casos que tradicionalmente se han considerado como de
sujecion especial, es decir, los reclusos, los militares, los funcionarios y los estudiantes; lo
cual no implica que quienes estén relacionados con la Administraciéon por un vinculo de
esta naturaleza sufran una capitis diminutio respecto a los demas ciudadanos, o no en todos

los casos, y ademds causada en la relacion de sujecion.

En los casos de mayor intensidad de la sujecion: reclusos, militares y policias,
habria que distinguir, en principio, que el recluso esta en esa situacion involuntariamente,
como dijimos nadie va a la carcel por sus propios pasos. Los militares y lo funcionarios
policiales también estan sujetos intensamente a sus respectivas organizaciones, Sin

embargo, voluntariamente, a diferencia del caso anterior. Ahora bien, la situacion del
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recluso que es la de mayor intensidad respecto a los demas casos se debe a que una
sentencia emanada de un tribunal penal, legitimamente, impone una pena que comporta una
capitis diminutio de sus derechos més preciados, no obstante, esta disminucion no obedece
a la relacion de sujecion, por el contrario esta es consecuencia de la sentencia proferida en
sede penal. Las potestades disciplinarias que la Administracion ejerce en estos casos tienen
que ser las correspondientes a la situacion juridica de quienes se encuentran en esa

situacion.

Es evidente que quien ingresa a una institucion militar o policial se somete al
régimen disciplinario de estas organizaciones, que légicamente comporta limitaciones al
gjercicio de algunos derechos respecto a otros ciudadanos no vinculados a aquellas, sin que
ello sea el fundamento del desconocimiento de los derechos ni las garantias que protegen a
estos ciudadanos en sus respectivos ambitos, es decir, no nos referimos al volenti non fit
injuria. Pero también se somete a un régimen disciplinario intenso y a limitaciones bastante
rigurosas al ejercicio de sus derechos quien ingresa a un monasterio o a un convento, sin
que se desconozcan sus derechos fundamentales ni las garantias correspondientes. Y asi,
podriamos seguir comparando, al funcionario publico con el empleado bancario. Al
estudiante de un establecimiento educativo publico y al estudiante de uno privado. Nunca
encontrariamos el punto que se ajuste a una definicion de relacion de sujecion especial,
sobre todo para justificar y sostener que las garantias juridicas, corolarios del principio de
legalidad sancionatorio (art. 49, 6 CRBV), no tienen vigencia plena cuando se trata de un

ciudadano vinculado al Estado en cualquiera de estas formas a las que nos hemos referido.

Como ya apuntamos, lo tnico que podriamos decir es que la Administracion ejerce
dentro de su organizacion potestades que no puede ejercer sobre ciudadanos que no estén
vinculados con esa organizacion de forma permanente, y que ademads sirve como criterio
para diferenciar, como se ha hecho hasta ahora, el Derecho Administrativo Sancionatorio y
el Derecho Disciplinario. No obstante, el Derecho Disciplinario publico no se agota en la
actividad administrativa, también los Tribunales Disciplinarios ejercen esta potestad pero
judicializada sobre los jueces (art. 267 CRBV). Ahora, habria que ver si de acuerdo a las

previsiones constitucionales, los jueces y magistrados del Poder Judicial estarian sujetos a
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una relacion de sujecion especial. En efecto, la Constitucion de 1999 establece en el

articulo 253 que,

“La potestad de administrar justicia emana de los ciudadanos y ciudadanas y se impone en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley.

Corresponde a los organos del Poder Judicial conocer de las causas y asuntos de su
competencia mediante los procedimientos que determinen las leyes, y ejecutar o hacer ejecutar

lo juzgado...”

Esta declaracion del constituyente tiene implicaciones importantes respecto a la
funcion jurisdiccional que constituye la potestad que constitucionalmente es atribuida a los
jueces. Pero ademas dice expresamente que esta potestad emana del ciudadano. En este

sentido, dice el Profesor Antonio Canova que:

“Los jueces, en efecto, no son funcionarios del Estado. Son la mas clara expresion de sus
iguales, los ciudadanos, quienes son los que hacen el Derecho que constituye el unico medio
valido para autolimitar su libertad y, por ende, el parametro para el juzgamiento de sus
actuaciones.

Si el Derecho no contiene la voluntad del Estado, y mucho menos la de la Administracion
Publica, sino la de los propios ciudadanos, considerados como un todo, los jueces se elevan,
entonces, en portavoces de sus con-ciudadanos, en la viva expresion de ese Derecho.

El que su potestad emane del pueblo es una consecuencia inmediata de que el Derecho que
aplican, igualmente, es producto del pueblo...(omissis)...

...Los jueces, como expresion de los ciudadanos y del Derecho por éstos elaborado, y nunca
como agentes del Estado, gozan entonces de total autonomia e independencia de los demas
poderes estatales y estan en capacidad para juzgar a éstos en tanto se les endilguen
transgresiones a la normativa aplicable en su proceder, tutelando los derechos de sus iguales

) g 187
[los ciudadanos] que sean menoscabados antijuridicamente...”

Obviamente, si los jueces se deben mas al Derecho y a sus pares que al Estado, si
cuando ejercen la potestad que la Constitucion les confiere, la cual ademas proviene de sus

iguales, 1o hacen como expresion de los éstos y del Derecho por ellos elaborado, entonces

'®” CANOVA GONZALEZ, Antonio: “LA REALIDAD DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO VENEZOLANO (Un

llamado de atencion frente a las desoladoras estadisticas de la Sala Politico-Administrativa en 2007 y primer
semestre de 2008); pags. 116 y 117. FUNEDA, Caracas, 2009.
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nos preguntamos: ;La organizacion judicial implica que los jueces que la conforman estan
sujetos a una relacion de sujecion especial? El principio de jerarquia de la Administracion
no estd presente en la organizacion judicial en cuanto el ejercicio de la funcion
jurisdiccional. Ahora, desde el punto de vista administrativo, desde la optica de la
organizacion administrativa de la judicatura es evidente que si estd presente la jerarquia, no
obstante, este vinculo no debe influir en el dmbito jurisdiccional o administracion de
justicia. Los jueces son autéonomos e independientes cuando deciden, o deberian serlo.
Ahora, ademds, hay wuna parcela del Derecho Disciplinario judicializada y
jurisdiccionalizada, cual es precisamente la Jurisdiccion Disciplinaria Judicial (art. 267
CRBV).

Particularmente, asumo que no existe una relacion de sujecion especial en el
ambito judicial, y mucho menos para que se utilice como coartada para desconocer o
soslayar los derechos de quienes ejercen esa funcion esencial al Estado de Derecho, para
entonces influir en ella y satisfacer asi intereses politicos y econdémicos, abriendo las
puertas a la arbitrariedad y a la utilizacién instrumental e interesada del Poder Judicial, tal
como ha ocurrido durante la “transicion del Poder Publico y la reestructuracion del Poder
Judicial” que duré mas de diez afos, en la cual 6érganos sin anclaje constitucional ni legal,
tales como la comision judicial, han destituido un gran nimero de jueces, no siempre
observando las garantias y derechos de éstos'™®; asimismo, se han suspendido los concursos
publicos para acceder a la judicatura y se ha reducido significativamente el nimero de
jueces titulares en detrimento de la carrera judicial en menoscabo de la administracion de

justicia al desaparecer o mermar la independencia y autonomia judiciales.

Concluimos entonces, como citdiramos arriba, que el concepto de relaciones de
sujecion especial sigue siendo un concepto perfectamente oscuro, movedizo y ambiguo,
cuya indeterminacion lo hace en extremo maleable y por consiguiente, extensible a

cualquier situacién, con el proposito final de controlar ad libitum, sin intervencion de las

88 Sobre el tema consultar: CARRILLO ARTILES, Carlos Luis: “DERECHO DISCIPLINARIO JUDICIAL”; Coleccion

Instituto de Derecho Publico — Universidad Central de Venezuela N° 4. Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2002. LOUZA SCOGNAMIGLIO, Laura: “LA REVOLUCION JUDICIAL EN VENEZUELA”; FUNEDA, Caracas, 2011.
DUQUE CORREDOR, Roman J.: “Los poderes del Juez y el control de la actividad judicial”; Academia de
Ciencias Politicas y sociales. Serie Estudios N° 72. Caracas, 2008. CHAVERO GAZDIK, Rafael J.: “LA JUSTICIA
REVOLUCIONARIA. Una década de Reestructuracion (o Involucion) Judicial en Venezuela”; Editorial Aequitas,
C.A., Caracas, 2011.
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otras ramas del Poder Pulico'®, ciertos sectores que puedan ser de interés para quienes
coyunturalmente ejerzan el Poder Ejecutivo del Estado. El desconocimiento de derechos
fundamentales y sus garantias no son sino, como hemos dicho, un instrumento, el efugio o
coartada para alcanzar ese fin: el control del Poder. Por ello, afirmamos al inicio de este
que las relaciones de sujecion especial son un verdadero caballo de Troya en un Estado

social y democratico de Derecho.

La disciplina, recurso indispensable dentro la cualquier organizacion, y que se
manifiesta en el ambito publico con distintas intensidades y matices, puede ser considerada
perfectamente, sin que la misma sirva al proposito mencionado en el parrafo anterior. Hay
un Derecho Disciplinario Publico que encuentra su fundamento igual que el Derecho
Administrativo Sancionatorio en la Constitucion (art. 49, 6), y cuya construccion dogmatica
en Venezuela estd todavia gestdndose. Obviamente hay diferencias respecto al ambito
sancionatorio, no obstante, también hay mucho en comun. En principio, ambas expresiones
son Derecho Administrativo. Y decimos en principio, porque como sefialamos ya, la
Constitucion de 1999 cred una Jurisdiccion Disciplinaria Judicial (art. 267). Ahora, hay en
Venezuela, una parcela del Derecho Disciplinario judicializada'”. Lo que consideramos
que abona en direccidon a la independencia del Derecho Disciplinario como un Derecho

auténomo y en la construccion de una dogmatica juridica del mismo.

El fundamento de todo Derecho es la Constitucion. Particularmente, no creo en las
relaciones de sujecion especial como fundamento de nada. Como vimos s6lo han servido
para desconocer las garantias y derechos del ciudadano. Ahora, esta es una cuestion de
Derecho positivo. Hay paises en los cuales esta figura es reconocida. Creo que el ius
puniendi del Estado fundamenta tanto al Derecho Disciplinario publico igual como

fundamenta al Derecho Administrativo Sancionador, e igualmente fundamenta el poder

¥ Fundamentalmente de los Poderes Legislativo, que comporta la representacion popular en un Estado

democrdtico, y del Judicial, que en un Estado de Derecho debe ejercer el control juridico mds importante, el
control jurisdiccional del Gobierno y la Administracion, y consecuentemente proteger al ciudadano frente a
ese Poder, que debe ejercerse con sujecién plena a la ley y al derecho, y es precisamente ese control
jurisdiccional la garantia de sujecidn del Poder al Derecho.

%0 ver al respecto: CARRILLO ARTILES, Carlos Luis: “DERECHO DISCIPLINARIO JUDICIAL”; pags. 67 y sgts.
Colecciéon Instituto de Derecho Publico — Universidad Central de Venezuela N° 4. Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2002.
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punitivo de los tribunales, es decir, el Derecho Penal y el Derecho Disciplinario Judicial. Y,
respecto a este ultimo, ya no puede decirse que deriva de potestades de auto-ordenacion, o
no Unicamente, ya que es expresion igualmente del ius puniendi del Estado. No obstante, en
esto nadie tiene la ultima palabra, y por consiguiente, tal como apuntamos la construccioén
de una dogmatica del Derecho Disciplinario es una tarea todavia pendiente en Venezuela,

que esta todavia en una fase de incipiente.

III.-LAS RELACIONES DE GENERAL Y DE ESPCIAL SUJECION EN
VENEZUELA. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES. POSICION DOCTRINARIA.
PERSPECTIVAS:

1.- LAS RELACIONES DE SUJECION ESPECIAL EN LA JURISPRUDENCIA Y
DOCTRINA VENEZOLANA:

En Venezuela la jurisprudencia adopté del Derecho espaiiol la distincion entre
relaciones de sujecion, generales y especiales. En distintas oportunidades se han
pronunciado los Tribunales venezolanos sobre las relaciones de sujecion especial. En este
sentido, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo (CPCA), en sentencia del 28 de
enero de 1986, se refiri6 a las relaciones de sujecion especial, reiterando el criterio sentado
por la misma Corte en sentencias de 20 de mayo y 28 de septiembre de 1985, cuando
diferencio las potestades disciplinarias de los Colegios de Abogados con la potestad
sancionadora reconocida a los jueces, en orden a justificar la aplicacion de sanciones
distintas por los mismos hechos, esto es, se introduce jurisprudencialmente el concepto de

1

. . . . ’ .. ’ 19
relaciones de sujecion especial para soslayar la garantia del non bis in idem’”", en los

siguientes términos:

! Entonces esta garantia estaba establecida en el numeral octavo del articulo 60 de la Constitucion de 1961

como sigue: “La libertad y seguridad personales son inviolables, y en consecuencia: Primero:
...(omissis)...octavo: Nadie podrd ser sometido a juicio por los mismos hecho en virtud de los cuales hubiere
sido juzgado anteriormente;...”. Igualmente, la garantia non bis in idem ya estaba prevista y estd vigente
todavia en el Pacto de los Derechos Civiles y Politicos, en el numeral 7 del articulo 14, asi: “Nadie podrd ser
juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme
de acuerdo con la le y el procedimiento penal de cada pais”; y en el nimero 4 del articulo 8 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, con el siguiente tenor: “El inculpado absuelto por una sentencia firme no
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“El ejercicio de la potestad sancionadora administrativa_de cardcter correctivo que se

reconoce a los jueces para impedir que el incumplimiento de los deberes administrativos que la
Ley impone a los particulares frente a los Jueces y Tribunales, degeneren en hechos mas
graves que afecten a la Administracion de Justicia, no excluye en absoluto el ejercicio, por

parte de los organos disciplinarios de los Colegios de Abogados, de la potestad disciplinaria

que_a_ellos reconoce la_Ley especial, sobre sus afiliados, cuando se trate especificamente de

infracciones a sus disposiciones, a las normas de ética profesional, las resoluciones y acuerdos
que dicten las Asambleas y demas organos y organismos profesionales, asi como de las ofensas
inferidas a los miembros de la judicatura, abogados o representantes de las partes; del
abandono de la causa, negligencia manifiesta en la defensa asumida, cohecho, ejercicio ilegal
de la profesion y la violacion del secreto profesional, salvo que ocurra para evitar o denunciar

la perpetracion de un hecho punible (articulo 61 de la Ley de Abogados).

Resulta clara la distincion entre ambas potestades, la que ejerce el Juez dirigida a proteger y
garantizar en primer término la integridad de la investidura judicial y del ejercicio mismo de la
funcion judicial, y la que ejerce el organo disciplinario de corporacion gremial, para

sancionar a las personas que estin en una_relacion de sujecion_especial con ella, por

infracciones a la disciplina interna, por la que se rige dicha relacion...(omissis)...

Con el reconocimiento de la potestad del Juez, se protege un interés colectivo, general, con la

potestad sancionatoria de la agrupacion gremial, el orden interno, doméstico, ella busca la

propia proteccion mas que la de otros fines sociales generales y sus efectos solo se producen
sobre quienes estan directamente relacionados con su organizacion y funcionamiento. Se
impone asi a cuantos estan afiliados a ella el respeto a una disciplina que la institucion
administrativa debe garantizar a través del uso de un poder de represion que le es inherente,

como a toda institucion. Sobre esta base puede sefialarse que en_materia_de sanciones

correctivas _disciplinarias _a_ser_aplicadas a_los profesionales de la _abogacia por sus

actuaciones ante los organos jurisdiccionales, es perfectamente factible la acumulacion de las

sanciones aplicadas por el Juez y las que imponga, de ser el caso, el organo disciplinario de

la respectiva corporacion. En efecto, si las sanciones que los Tribunales Disciplinarios de los

Colegios de Abogados imponen a sus afiliados surgen de la relacion de supremacia especial

suponen una reaccion en el ambito de dicha relacion, las sanciones correctivas que puede

aplicar el Juez, parten de la situacion_de supremacia general poder publico-ciudadano que

presuponen, como se ha dicho, una infraccion de orden general.

podrd ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”. Actualmente la garantia non bis in idem esta
consagrada en la Constitucion de 1999 en los siguientes términos: “Articulo 49: El debido proceso se aplicard
a todas las actuaciones judiciales y administrativas; en consecuencia: 1.-... (omissis)... 7.- Ninguna persona
podrd ser sometida a juicio por los mismos hechos en virtud de los cuales hubiese sido juzgada
anteriormente...”.
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En otras palabras, un mismo hecho es simultineamente una infraccion, aunque por fuerza
deferente, para dos diversos ordenamientos, de modo que la reaccion separada de éstos resulta

también diferente, la_sancion impuesta en uno de ellos no reduplica la del otro, por virtud de

esa diferencia de ambito, ni impide, tampoco, que en uno de ellos se sanciones la infraccion

Yy, en_el otro no, en virtud de la libre facultad de apreciacion que ostentan en la calificacion

de los hechos (articulo 117 de la Ley Organica del Poder Judicial y articulo 63 de la Ley de
Abogados).

Lo antedicho justifica la diferente regulacion que en materia correctivo-disciplinaria
contemplan la Ley Organica del Poder Judicial, por una parte, y la Ley de Abogados, por la
otra, asi como el deber que se impone al Juez de hacer la denuncia de la infraccion, en caso

de reincidencia, precisamente ante el Tribunal Disciplinario de Colegio de Abogados de la

e e g aa o 5192 . . ~ g.
Jurisdiccion """ (énfasis y subrayado ariadido).

Como puede observarse del fragmento de la citada sentencia, es la ley la que
confiere esa potestad disciplinaria a las corporaciones gremiales, y con ella sanciona a las
quienes estan vinculados a dicha corporacion por una relacion de sujecion especial, por
infracciones a la disciplina interna por la cual se rige. Claramente trata al ambito donde se
aplica la disciplina como domeéstico. Y diferencia claramente el ambito de las relaciones de
sujecion general del ambito de las de relacion especial, pero denominandolas relaciones de
supremacia especial y relaciones de supremacia general, nombre utilizado por la doctrina

italiana para designar las relaciones de sujecion especial y general.

Posteriormente, el afio 1994 tuvo lugar en Venezuela una de las crisis financieras de
mayor gravedad de las que haya conocido en el pais. En este contexto, con ocasion de los
conflictos que logicamente tendrian que producirse respecto a esa crisis, hubo varias
sentencias tanto de la CPCA como de la SPA de la entonces Corte Suprema de Justicia
(CSJ), que aclararon la confusion producida entre las relaciones especiales de sujecion y la
figura de los ordenamientos sectoriales’. Asi, en sentencia de ese mismo afio la Sala

Politico Administrativa sento el siguiente criterio:

%2 scpca Exp. 85-4382 de 28 de enero de 1986. Caso: Héctor Ponds vs. Tribunal Disciplinario de la

Federacion de Colegios de Abogados de Venezuela. Magistrado Ponente: Armida Quintana Matos.

% Sobre los ordenamientos sectoriales, ver: RONON DE SANSO, Hildegard: “TEORIA GENERAL DE LA
ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA”; pags. 86-89, Ediciones LIBER, Caracas, 2000. Este estudio fue publicado
originalmente en 1981, e introduce la tesis italiana de los ordenamientos juridicos en Venezuela. Ver
igualmente: PENA SOLIS, José: “MANUAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO”, Volumen Seqgundo; pags. 31-34,
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“...Otro de los puntos sometidos a la consideracion de esta Sala, es el alegato del
representante de la Superintendencia de Bancos, de que no puede existir lesion de la esfera del
sujeto que se encuentra en un ordenamiento sectorial, esto es, en el ambito de la regulacion y
control de determinados intereses previamente calificados por el Estado, por su objetivo y

finalidad, como integrantes de una esfera particular en la cual, los intereses tutelados

obligan al sometimiento de los sujetos involucrados en los mismos a un régimen especial, en

el cual se acentian las relaciones de jerarquia y subordinacion...(omissis)...

...INo puede, por otra parte, asimilarse la relacion existente entre los sujetos que se someten a

estos ordenamientos particulares, a los vinculos establecidos entre la Administracion y sus

funcionarios, al punto de pretenderse la aplicacion de las exigencias que a estos ultimos se

les seiialan, por cuanto la situacion es muy diferente. En efecto, el funcionario publico,

respecto a la Administracion, no es otra cosa que el instrumento de ésta, ya que es el medio
por el cual actua, y es por tal circunstancia que es posible exigirle, entre otras cosas, la
existencia de incompatibilidades muy estrictas; la exclusividad de su prestacion; el juramento
o responsabilidad moral para el desempeiio de su actividad y el mds absoluto control sobre el
origen, flujo y variacion de sus bienes patrimoniales, sobre todo, si se estima que su
prestacion a la Administracion es generalmente con exclusividad, por lo cual no pueden
percibir otros emolumentos que lo que la misma les otorga, salvo excepciones expresas (labor
docente, derecho de autor). En otros ordenamientos sectoriales, el objetivo que determina su
origen también originara exigencias que tienen, sin embargo, distinta naturaleza y cardcter a
las que estan presentes en el nexo Administracion-empleado y Poderes Publicos-funcionarios,

en general...”"” (énfasis y subrayados afiadidos)

Creemos que la confusion entre las dos figuras se genera por un mal entendido en la
apreciacion de la teoria de los ordenamientos juridicos. En este sentido la doctrina ha

senalado que:

“En el ambito de los ordenamientos generales, operan ordenamientos juridicos menores,

vinculados a los primeros por relaciones especiales. El punto de partida de estas figuras

surge con el estudio de los llamados fenémenos de supremacia especial. En efecto, la

observacion de que en la esfera de la organizacion estatal se encontraban variados ejemplos de

Coleccion de Estudios Juridicos, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2002. Especificamente, para ver
sobre la confusién entre ordenamientos juridicos sectoriales y relaciones de sujecion especial, se
recomienda: GRAU FORTUL, Gustavo A.: “Sobre la Correcta Categorizacion Juridica de la Actividad Bancaria y
las Potestades de la Administracion Publica en el Sector (A propdsito de la nueva Ley de las Instituciones del
Sector Bancario)”, en: “ANALISIS Y COMENTARIOS A LA LEY DE INSTITUCIONES DEL SECTOR BANCARIO”;
pags. 260 y sgts., FUNEDA, Caracas, 2011.

194 SPA/CSJ N° 785 de 12 de agosto de 1994.
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relaciones existentes entre los poderes publicos y los particulares que el normal ejercicio de

la_autoridad no justificaba, indujo a considerar a la doctrina publicista que tales fenomenos

de supremacia_especial, pudieran encontrar una completa y satisfactoria ubicacion en la

. . r g , .7 . . s 7. . 2,195
figura del ordenamiento juridico: Nace asi la nocion del ordenamiento juridico especial...” ™.

Creemos que estos fenomenos de supremacia especial que fungen de punto de
partida para la construccién tedrica del concepto de ordenamiento juridico especial o
sectorial, no se refieren al concepto de relaciones de sujecion especial desarrollado por los
alemanes, especialmente por Laband, Jellinek y Otto Mayer. Entendemos, que se trata de
sectores que ciertamente actiian dentro del ordenamiento general mds bajo la idea de que
constituyen una especialidad, es decir, y guardando las distancias, pareciera un
razonamiento analogo al que diferencia derecho comun y derechos especiales, mas que
asimilar estos femomenos de supremacia especial, o que estos ordenamientos juridicos
especiales o sectoriales operan vinculados al ordenamiento general por relaciones
especiales de sujecion. Ciertamente, sectores econdmicos como la Banca, los Seguros, las
Telecomunicaciones, etc., son ordenamientos sectoriales, y se rigen por un derecho
especial que comporta la intervencion administrativa con una intensidad importante, lo que
no quiere decir, que la relacion entre estos sectores u ordenamientos sectoriales o especiales

con el ordenamiento general sean relaciones de sujecion especial.

Ya para el afio 1997 en una sentencia de la Sala Plena (SP) de la entonces Corte
Suprema de Justicia (CSJ) del 13 de febrero de ese afio, en el caso de la accion de nulidad
por inconstitucionalidad e ilegalidad incoada por la Corporacion Venezolana de Television,
C.A. (VENEVISION) contra la Resoluciéon N° 327 de fecha 7 de noviembre de 1989
emanada del entonces Ministerio de Transporte y Comunicaciones, se vuelve nuevamente

sobre el tema de las relaciones de sujecion especial.

Esta figura que tomamos los venezolanos del derecho espaiol, y éstos del derecho
aleman, respecto a la cual como hemos visto, se produjo entonces una expansion
indiscriminada que incluyé como de esa categoria a supuestos que claramente no se
corresponden con la naturaleza de una relacion especial de sujecion, también en Venezuela

ha generado las mismas confusiones. Ahora bien, en la ley de procedimiento administrativo

1% RONDON DE SANSO, Hildegard: “TEORIA...Ob. cit...”; pag. 89.
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196 se establece que las disposiciones correspondientes al titulo de la potestad

espanola
sancionatoria no se aplican en el ambito de las potestades disciplinarias de las
Administraciones piblicas respecto del personal a su servicio ni a los contratistas'®’; por lo
tanto, ambos grupos: funcionarios y contratistas, quedan sujetos a un régimen especial. En
este sentido, el criterio que privaba en ese entonces, en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo espafiol era el de “...los servicios publicos como el ambito natural de las

: . . 198
relaciones de sujecion especial...”" " .

En Venezuela, cuando la entonces Corte Suprema de Justicia en Sala Plena dict6 la
sentencia citada en la cual trata de la figura de las relaciones de sujecion especial, estaban
vigentes la Constitucion de 1961 y la Ley de Telecomunicaciones de 1940. El articulo 136
ordinal 2° de dicha Constitucion establecia que las telecomunicaciones eran materia de
competencia nacional; el articulo 97 eiusdem contemplaba la figura de la reserva de ciertas
industrias, explotaciones o servicios de interés publico, y la posibilidad del otorgamiento de
concesiones a particulares; y, en el articulo 1 de la Ley de Telecomunicaciones de 1940 se
contemplo que el establecimiento y explotacion de las telecomunicaciones correspondian
de forma exclusiva al Estado, sin embargo, también se establecio que el Ejecutivo podia
otorgar permisos y concesiones a particulares tanto para el establecimiento y explotacion,
como para el empleo con fines de lucro, de las actividades propias del sector de las
telecomunicaciones. Resumiendo, las telecomunicaciones segun el ordenamiento de 1961,
era un sector reservado a Estado, es decir, “...La reserva o publicatio sobre todas las
actividades del sector solo se extendia a la titularidad de esas actividades: su gestion, por
el contrario, si podia ser explotada por la iniciativa privada...”'”’, y por lo tanto, los
particulares s6lo podian intervenir y ejercer las actividades propias de este sector,
obteniendo del Estado el titulo habilitante, que en este caso es la concesion de servicio

publico. En virtud de esta relacion concedente—concesionario, se ha considerado que se

196 Ley 30/1992: Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pubicas y Procedimiento Administrativo

Comun; articulo 127 numeral 3. Se recomienda ver comentarios de: NIETO, Alejandro: ob. cit. pag. 232; vy,
GONZALEZ PEREZ, Jesus; y, GONZALEZ NAVARRO, Francisco: ob. cit. pag. 2510.

7 LEY DE REGIMEN JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
COMUN (Ley 30/1992, de 26 de noviembre); articulo 127.3

%8 NIETO, Alejandro: ob. cit. pag. 227.

BADELL MADRID, Rafael: “REGIMEN JURIDICO DE LAS CONCESIONES EN VENEZUELA”; pag. 304. © Rafael
Badell Madrid. Impreso en Editorial Torino. Caracas, 2002.
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establece una relacion de sujecion especial, tal como lo establecio la sentencia de la Corte
Suprema de justicia arriba citada, relacion en la cual, el ambito de las potestades
administrativas es bastante mas amplio y la incidencia en la esfera de derechos de los
particulares vinculados al Estado por una relacion de esta naturaleza, es mucho mas intensa
que en las relaciones generales de sujecion a las que estamos sometidos todos los

ciudadanos.

Particularmente, concebimos que la relacion entre el concesionario y el Estado
como concedente, sea ciertamente una relacion compleja, como la ha caracterizado un
sector de la doctrina espafiola. Sin embargo, es una relacion contractual de derecho publico,
y en consecuencia, comporta una serie de prerrogativas y potestades administrativas
bastante intensas que a su vez distinguen esta ecuacion relacional de la propia de derecho
privado; pero no es una relacion de sujecion especial, ya que el concesionario no forma
parte de la estructura del Estado, no esta integrado de modo permanente a las estructuras
publicas. En este sentido, el tema de la reserva y el contrato de concesion de servicios como
titulo habilitante, ha servido como base para sostener que si hay una relacion de sujecion
especial. Como dijimos, rechazamos esta posicion, que ciertamente se sostiene con el
objeto de justificar formas de control que tienden a desconocer las garantias juridicas del

principio de legalidad sancionatorio, entre otras.

Como queda dicho, la referida sentencia trata el tema de las relaciones de sujecion
especial, la relajacion o matizacion del principio de legalidad sancionatorio y sus
sucedaneos: la reserva legal y el mandato de tipificacion en el marco de la relacion que

surge con ocasion de la concesion de servicio publico, en los siguientes términos:

“...en el desarrollo de su actividad, la sociedad mercantil accionante no se desenvuelve

respecto a la Administracion dentro del marco natural de relaciones ordinarias que se da

entre ésta y cualquier administrado, no estando sometida como se ha visto a la simple
prevalencia del interés general o colectivo en condiciones de normalidad, generalidad o
igualdad, ni sumida a un genérico poder de imperio frente al que puedan se invocadas —en

toda su plenitud y contundencia- garantias como la reserva legal de tipificacion que alega

vulnerada por las disposiciones que impugna, pues al hacerlo olvida por completo que, muy

contrariamente, su_condicion de concesionario para la prestacion de un indiscutible servicio

publico la coloca en un plano razonablemente distinto, caracterizado por la existencia de una
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auténtica_relacion _de sujecion_especial frente a la Administracion a_la_que si vinculo

voluntariamente al solicitar y obtener la concesion que hoy ejecuta, quedando asi sumida en

todo un régimen juridico especial de incidentes potestades de intervencion, notablemente mas

penetrantes que los que pudieran operar frente a un simple particular actuando en su

condicion ordinaria de ciudadano...(omissis)...

...En consecuencia y atendiendo a la anteriores consideraciones estima esta Corte que,

constituyen normas conformadoras de un régimen juridico especial, regulador de la

prestacion por particulares de un_servicio publico bajo la figura de la concesion o el permiso

v, por tanto, propias de la relacion de sujecion especial que los vincula a la Administracion

concedente, los articulo (sic) 24 de la Ley de telecomunicaciones; 199 y 201 del Reglamento de
Radiocomunicaciones; 2 del Decreto N° 1029 y 5 de la Resolucion N° 65, y consecuentemente,
la Resolucion N° 327 que en ella se funda, no pueden estimarse violatorias de la garantia de
reserva legal de tipificacion contemplada por el articulo 60, ordinal 2° de la Constitucion de la

Republica, por lo que resulta improcedente la impugnacion que de los mismos hace la

2200

accionante por tal motivo, y asi se declara...””” (énfasis y subrayados ariadidos).

Ahora bien, la Corte estim6 entonces que en virtud de la relacion de sujecion
especial no hubo violacion del principio de legalidad sancionatorio ni de las garantias
juridicas que de este principio derivan: la reserva legal ni del mandato de tipificacion.
También se puede observar como se esgrime el argumento volenti non fit injuria (no se
comete injusticia contra quien actud voluntariamente) como justificacion de la relacion
especial de sujecion. Ahora, respecto al principio de legalidad, el problema esta en que
antes de hacer esta consideracion, argumentd la Corte que en las relaciones generales de

sujecion puede matizarse o relajarse el principio de legalidad. Asi dijo la Corte que:

“...en materia de sanciones administrativas rige como principio general el de la exigencia de
una reserva legal, en los términos antes expuestos y como garantia general a la libertad dentro

del marco _de las relaciones ordinarias entre Administracion y los administrados, no puede

desatenderse la circunstancia de que, atin dentro de dicho régimen general y en esa clase de
relaciones existe excepcionalmente la posibilidad de dar cabida o participacion a los actos de
rango sublegal para que desarrollen una labor de colaboracion o complemento de la ley, no
obstante tratarse de una materia como la sancionatoria, para la que rige la reserva de
ley...(...)...las evidentes razones de orden publico antes descritas condicionan precisamente la

operatividad de un régimen muy distinto al que rige normalmente para cualquier ciudadano,

200 SSP/TSJ Exp. N° 0429 de 13 de febrero de 1997. Caso: Corporaciéon Venezolana de Television, C.A.

(Venevision). Magistrado Ponente: Josefina Calcafio de Temeltas.
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régimen destinado a ofrecer plena satisfaccion a la necesidad de que el servicio en cuestion y
el derecho fundamental a él vinculado —la libre expresion del pensamiento- se presten y
ejerzan dentro de los estrictos limites aludidos en el presente fallo justificandose en esa misma
medida imprimir una matizacion en el rigor o grado con que de ordinario opera la exigencia

de las garantias contempladas en nuestro ordenamiento _al ejercicio de derechos, entre ellas

la_de reserva legal de tipificacion aducida como vulnerada, mas aun cuando ya esta

posibilidad es _admitida_sin_discusion, aunque excepcionalmente, en el régimen general y

dentro del marco de las relaciones ordinarias entre Administracion y los administrados, como

se dejo establecido al comentar el contenido del articulo 10 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, conforme al cual se deja abierta la posibilidad para que,
Jjustamente en una materia como la sancionatoria sujeta indiscutiblemente a reserva legal,

tenga cabida la produccion de actos sublegales que desarrollen labores de colaboracion o

2201

complemento de la ley, claro estd, dentro de los limites que ella fije.... " (énfasis y subrayados

arniadidos).

Vemos en este fragmento de la sentencia citada que se admite la relajacion de la
reserva legal en el régimen sancionatorio general, propio de las relaciones generales de
sujecion, situacion que puede entenderse hoy de dos formas: 1) la distincion entre relaciones
generales y especiales de sujecion deja de tener sentido, y afiadimos nosotros, sencillamente
desaparece. Al respecto, el profesor José¢ Pefia Solis®”, refiriéndose a otra sentencia
también en el marco de las relaciones generales de sujecion, manifiesta que si en estas
relaciones cabe la matizacion o relajacion de las garantias juridicas requeridas
constitucionalmente, qué queda entonces para las relaciones de especial sujecion, hasta
donde podria reducirse o matizarse la reserva legal sin suprimirla, en tanto en las relaciones

generales se admite la “matizacion” de las garantias juridicas.

Préacticamente la distincion entre relaciones generales y especiales de sujecion,
segun el criterio citado, repetimos, desaparece porque deja de tener sentido, ya que segiin
la concepcidn tradicional, la diferencia fundamentalmente practica entre los dos tipos de
relacion es precisamente el problema de la matizacion o relajacion de las garantias

juridicas, formal y material, i1) sin embargo, podria colegirse igualmente de la sentencia

%1 Sentencia CSJ/SP de 13 de febrero de 1997, expediente N° 0429, Magistrado Ponente: Dra. Josefina

Calcafio de Temeltas; caso: Corporacion Venezolana de Televisidn, C.A. (Venevisién) contra la Resoluciéon N°
327 de fecha 7 de noviembre de 1989 emanada del entonces Ministerio de Transporte y Comunicaciones.

292 pENA SOLIS, José: “LA POTESTAD SANCIONATORIA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA VENEZOLANA”; pég.
150. Coleccion de Estudios Juridicos N° 10. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, Venezuela, 2005.
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comentada, que de la equiparacion de ambos tipos de relacion, la general y la especial, en
virtud de que en ambas hay una disminucion de las garantias juridicas que protegen al
ciudadano, la distincion sélo tendria lugar respecto a la identificacion de grupos especificos
de ciudadanos que quedan sujetos a una relacion de especial sujecidon, y en consecuencia,
sometidos a potestades administrativas propias de un régimen juridico especial, caso en el
cual, se mantendria la violacién del principio de legalidad sancionatorio en el ambito

general y en el disciplinario.

Sin embargo, creemos que ese no era el propodsito de la sentencia comentada, por el
contrario, parece que al aducir que en las relaciones generales de sujecion pueden matizarse
la reserva legal y el mandato de tipificacion, fue para justificar y apoyar el argumento de
que entonces lo propio podia hacerse en las relaciones especiales. Este criterio se ha venido

repitiendo de forma constante en la jurisprudencia del méximo tribunal de la Republica.

En este sentido la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, se ha

pronunciado como sigue:

“...En lo que corresponde al principio de legalidad y su vinculacion con la potestad
sancionatoria en materia administrativa, el articulo 49.6 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela establece que los entes u organos con potestad en el ejercicio de la
funcion administrativa no pueden aplicar su potestad coercitiva sin fundamento en normas de
rango legal. Este principio establece una doble connotacion: por un lado, impone el deber para
el Estado de legislar en materia sancionatoria, como restriccion o delimitacion de los derechos
constitucionales, y, por el otro comporta una garantia para la ciudadania de que solamente
tendran comprometida su responsabilidad cuando asi se encuentre prevista legalmente. (...) En
el ambito administrativo, los principios aludidos exigen que las actividades sancionatoria y
disciplinaria estén sujetas al marco de la legalidad; sin embargo, es de destacar que la
legalidad no detenta la misma rigurosidad en la materia penal que en la materia
administrativa. (...) En materia administrativa y especificamente, en el régimen sancionatorio,
el principio de legalidad no puede entenderse de manera absoluta, considerando a la ley como
el unico medio llamado a establecer de forma exhaustiva los tipos y las sanciones

. . 203
correspondientes al marco regulatorio...” .

203 gent. SC/TSJ, Exp.-03-0296, de 18-06-2009; caso: Corpomedios GV Inversiones, C.A., (GLOBOVISION) y

RCTV, C.A.. Demanda de nulidad de articulos de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones y de Decretos
Presidenciales contentivos de Reglamentos en la materia.
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Vemos pues, que la Sala Constitucional igualmente admite que tanto en el régimen
sancionatorio como en el disciplinario, puede operar la llamada “matizacion” del principio

de legalidad sancionatorio.

En el mismo sentido, la Sala Politico Administrativa, en sentencia N° 01184 de 24-
11-2010, caso: RCTV INTERNACIONAL CORP., sin referirse a ningln tipo de relacion,
lo que ubica a esta empresa en el ambito de las relaciones generales de sujecion, en virtud
de la liberalizacion de las telecomunicaciones que tuvo lugar con la entrada en vigencia de
la Ley Organica de Telecomunicaciones de 12-06-2000 (lo mismo se aplica a la sentencia

anterior de la Sala Constitucional), establecié que:

“...a tenor de los dispuesto en el articulo 20 de la Ley de Responsabilidad Social en Radio y
Television, el Directorio de Responsabilidad Social...(...)...tiene, en efecto, entre sus
atribuciones las de: discutir y aprobar las normas técnicas derivadas de esa ley...(...)...y

establecer e imponer las sanciones a que haya lugar de conformidad con el citado instrumento

legal...(...)...esta Sala ha dejado sentado en anteriores oportunidades, atendiendo a la
necesidad de la Administracion de contar con mecanismos coercitivos para cumplir sus fines y
a la constante evolucion de la actividad administrativa, que resulta viable que el legislador
faculte a la Administracion para que dicte reglas y normas reguladoras de la funcion
administrativa, que le permita tener cierta libertad de accion en el cumplimiento de sus
funciones propias...(...)...En tal sentido, se ha dispuesto que existe la posibilidad de dar
cabida o participacion a los actos de rango sublegal para que desarrollen una labor de

colaboracion o complemento de la Ley, no_obstante tratarse de una materia _sancionatoria.

En el marco de esa doctrina, no puede esta Sala acoger el alegato de presuncion de violacion
de la reserva legal sin extralimitarse del examen que permite el conocimiento de una solicitud

de naturaleza cautelar. Asi se declara...”.

En este fallo la SPA/TSJ admite la relajacion o matizacion de la reserva legal,
siendo que estamos en el ambito de las relaciones generales de sujecion, entonces,
insistimos, que quedaria a las relaciones especiales de sujecion. Se equipararian ambas
categorias o simplemente quedaria sin ningun sentido la distincion. Adicionalmente,
traslucen del fragmento de la sentencia citada, en primer lugar, que la ley habilita a la

Administracion para establecer e imponer las sanciones. L.a misma Administracion tiene

potestades para ;establecer e imponer sanciones!, es decir, que la Administracion se

despacha y ella misma se da el vuelto. Esta postura jurisprudencial es francamente
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inconstitucional, por violar el articulo 49 numeral 6 de la Constitucion de 1999, que
establece precisamente, como hemos citado varias veces, el principio de legalidad
sancionatorio y sus corolarios: la reserva legal y el mandato de tipificacion, en los
siguientes términos: “El debido proceso se aplicard a todas las actuaciones judiciales y
administrativas; en consecuencia. (...) 6.- Ninguna persona podrd ser sancionada por
actos u omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes

prexistentes”.

En segundo lugar, es cierto que en materias técnicas puede haber una remision al
reglamentista, ya que la tecnologia y la ciencia avanzan vertiginosamente, y la ley no puede
seguirles el paso, no obstante, esta remision debera contar con una prevision legal que no
dependa esencialmente del reglamento para su aplicacion. Ahora bien, en materia
sancionatoria y disciplinaria necesaria e inexorablemente debe cumplirse con el principio
de legalidad sancionatorio, la reserva legal y el mandato de tipificacion, la ley no debe
remitir al reglamentista la potestad de establecer y al mismo tiempo imponer sanciones.
Como vimos los términos de la colaboracion del reglamento en este ambito es muy

reducida.

El otro punto al que vamos a referirnos es al del alcance de la nocion relaciones de
especial sujecion, y para ello vamos a citar otro fragmento del fallo de la Sala
Constitucional arriba citado (caso: Corpomedios GV Inversiones, C.A.), también en materia
de telecomunicaciones, por lo que estamos, como se dijo, en el ambito de las relaciones

generales de sujecion:

“...La importancia de ciertos sectores economicos para el desarrollo de pais y las actividades

que despliegan es la que permite la implementacion de ordenamientos especiales que

establezcan la posibilidad de tipificar modalidades de regulacion normativa que sean mds
efectivas que las modalidades tradicionales y que abarquen, en relacion a la eficacia que se
requiere por la seguridad juridica, la completa ordenacion de las dreas en que se desenvuelven
los operadores. (...) Esto permite, como ha ocurrido en el supuesto de lo que se ha entendido

como ordenamientos juridicos sectoriales, que pueda haber una amplitud por razones del

interés publico que extienda la modalidad de los medios sobre los cuales el Estado establece
sus regulaciones y directrices normativas sobre ciertas dareas, teniendo una mayor libertad en
la manera como implementa los mecanismos de normativizacion. (...) Muestra de lo anterior se

encuentra determinada precisamente en la modalidad bajo la cual la Ley de
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Telecomunicaciones complemento su marco regulador mediante remisiones reglamentarias,
woo...)...ddandose una modificacion de la vinculacion que puede tener la Administracion con

el resto de los administrados, a cambio de lo que se conoce como relaciones de sujecion

s

especial, siendo viable que se permitan cambios en la regulacion”...(...)...Sobre el particular,
esta Sala reitera la posicion expuesta en su decision por la otrora Corte Suprema de Justicia en

Pleno cuando refirio, con fundamento en la_especialidad de la norma inclinada hacia los

ordenamientos juridicos sectoriales y su correlacion con las relaciones de sujecion especial,

que puedan suscitarse entre la Administracion y un grupo de particulares relacionados en un
drea determinada, que por razomes de necesidad de control y de seguridad juridica se
,

establezcan marcos de regulacion que delimiten el dambito de la actividad a desarrollar...”

(énfasis y subrayados anadidos).

El ejercicio de actividades privadas no debe confundirse con actividades que se

desarrollan en el marco de las relaciones de sujecion especial, esto es:

“...en el caso de actividades privadas —sean absolutamente libres, sean de las Illamadas
reglamentadas- no puede ni debe hablarse de relacion especial de sujecion, sino de relacion
general, mds o menos vigilada, intervenida o controlada. Y desde luego, la sancion por

incumplimiento de actividades reglamentadas se impone en el ejercicio de potestades

. 004
correctivas y no de potestades disciplinarias™"".

Como puede observarse, con ésta sentencia estamos de regreso a la confusion que
se generd en 1994 con ocasion de la crisis financiera, y que la Sala Politico Administrativa
en la citada sentencia N° 785 de 12 de agosto de 1994 habia resuelto, estableciendo

claramente la diferencia entre ordenamientos sectoriales y relaciones generales de

sujecion.

Esta confusion sigue privando en la actualidad, por ello actividades constitutivas de
ordenamientos sectoriales terminan asimilandose a las relaciones de especial sujecion,
debido a la “matizacion” de la reserva legal en el régimen general sancionatorio, es decir,

que,

“...consentir un debilitamiento de la reserva de ley dentro de los ordenamientos sectoriales,
equivale a llegar a la misma conclusion que se obtiene con la figura de las relaciones de
sujecion especial, precisando que no es simplemente invocando su existencia que se puede

sostener el reconocimiento de poderes normativos a favor de los organos rectores, pues estos

2% GONZALEZ PEREZ, Jesus; y, GONZALEZ NAVARRO, Francisco: Ob. cit. pag. 2511.
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dispondran de tal potestad en la medida en que se las reconozca el ordenamiento juridico, y

<<mas concretamente, la ley que los crea>>, a la que corresponde determinar asimismo las

) . . 205
materias sobre las cuales les esta dado ejercerla”™™ .

En este mismo sentido, la doctrina ha reafirmado a las relaciones especiales de

sujecion en el ambito publico en los siguientes términos:

“...dentro del elenco plurisubjetivo de organos del Poder Publico, se ha cimentado y
solidificado la nocion de la relacion especial de sujecion que impone y prestablece los

parametros conductuales que trazan y delinean su prdctica regular como servidores

7 206
publicos...””.

Es decir, que fuera del ambito interno de los 6rganos del Poder Publico, y en
particular en relacion con el régimen disciplinario, es dificil reconocer un tipo de vinculo

con las caracteristicas de las relaciones de especial sujecion.

La expansion indiscriminada del ambito de las relaciones de especial sujecion no
unicamente abraza al sector de las telecomunicaciones, que tal como se dijo arriba, no
consideramos que relacion que surge por la concesion de servicio sea una relacion de
sujecion especial, no obstante ello, ya no existe sobre éste sector la reserva del Estado, por
lo que las actividades en el area de la telecomunicaciones pueden ser desarrolladas por
particulares en el pleno ejercicio del derecho fundamental de libertad econdmica, de
empresa o libre iniciativa privada, sino que se ha extendido a otros sectores econdomicos
tales como la banca privada. Asi se ha establecido en sentencias de la Sala Politico
Administrativa: Nos. 00569 y 00740, de fechas 06-05-2009 y 21-07-2010, respectivamente
(Banco Venezolano de Crédito S.A. y Banesco Banco Universal, C.A.), en las cuales, a

través de una formula estereotipada se ha dicho los siguiente:

2% GRAU FORTUL, Gustavo: “SOBRE LA CORRECTA CATEGORIZACION JURIDICA DE LA ACTIVIDAD BANCARIA

Y LAS POTESTADES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN EL SECTOR (A propdsito de la nueva Ley de las
Instituciones del Sector Bancario); en: “ANALISIS Y COMENTARIOS A LA LEY DE INSTITUCIONES DEL SECTOR
BANCARIO”; pag. 258. Fundacidon de Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas, 2011.

2% CARRILLO ARTILES, Carlos Luis: “AMBITO SUBJETIVO DEL DERECHO DISCIPLINARIO PUBLICO EN
VENEZUELA”; en: “DERECHO DISCIPLINARIO INTERNACIONAL. Estudios sobre Formacion, Profesionalizacion,
Disciplina, Transparencia, Control y Responsabilidad de la Funcion Publica”. Tomo |. Pag. 156.
Coordinadores: Martha Lucia Bautista Cely (CIDD) y Raquel Dias Da Silveira (CIDD). Confederacién
Internacional de Derecho Disciplinario — Editorial Forum.
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“De la normativa transcrita, se constata la sujecion de relacion especial existente entre las

entidades bancarias y la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, ello
como consecuencia del interés general involucrado en las operaciones desplegadas por dichas
instituciones, es decir, la actividad de intermediacion financiera ejercida y su incidencia en el
ambito economico del pais. Se trata entonces de un sector fuertemente regulado,
correspondiendo por Ley al referido ente supervisor, la inspeccion y control de los bancos y
otras instituciones financieras, asi como la proteccion de los intereses de los depositantes que
utilicen los servicios de dichas entidades. (Ver sentencia de esta Sala N° 1.141 de fecha 08 de

agosto de 2007)”

La sentencia 1.141 de fecha 08 de agosto de 2007 citada por la anterior establece

respecto a este punto, que:

“En efecto, el articulo antes transcrito consagra la libertad econdmica de los particulares
como un derecho constitucional, no obstante, dicha libertad como el propio Texto
Constitucional prevé, estd sometida a los limites sefialados en la propia Constitucion y la Ley,
en este sentido la actividad de intermediacion financiera ejercida por los bancos y demds
instituciones financieras, por involucrar el interés general dada su incidencia en el ambito
economico del pais, se encuentra fuertemente regulada, correspondiendo por Ley a la
Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras la inspeccion y control de los
bancos y otras instituciones financieras, asi como la proteccion de los intereses de los

depositantes que utilicen los servicios de dichas entidades”.

Nada dice la citada sentencia sobre relaciones de sujecion especial. Esta tendencia
se refleja en la nueva Ley de Instituciones del Sector Bancario, que establece en su articulo
8, que el Presidente de la Reptiblica en Consejo de Ministros, puede acordar directamente la
intervencion, la liquidacion o cualquier otra medida que estime necesaria sobre las
instituciones del sector bancario. Al respecto la doctrina venezolana se ha pronunciado en

los siguientes términos:

“Esta norma crea de facto, una suerte de relacion de sujecion especial entre las instituciones

del sector bancario y el Presidente de la Republica, quien podra dictar cualquier medida que
estime pertinente. Se trata de una habilitacion amplia e indeterminada, que contradice el
concepto de potestad como titulo cierto y limitado de atribuciones, y desnaturaliza, por ende,

la reserva legal sobre el sector. De alli que se trate de una norma contraria al principio de
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legalidad y a la reserva legal que informa a toda regulacion sobre actividades economicas no

reservadas al Estado " (énfasis aiiadido).

Ahora bien, es un hecho que el derecho privado se ha visto intensamente influido
por el derecho publico, y en este sentido la doctrina habia tratado el tema de la relacion del
sector financiero con el Estado, pero, que no al nivel de incidencia del citado articulo 8 de

la Ley de Instituciones del Sector Bancario comentado:

“...el derecho administrativo fue penetrando progresivamente en el campo que era propio del
derecho civil o mercantil, con particulares incidencias en la autonomia de la voluntad

contractual...(omissis)...

...la intervencion progresiva del Estado en la regulacion del régimen de los bancos y otras
instituciones financieras y de las empresas de seguro ha hecho del derecho comercial

bancario o de seguros, mitad derecho publico, mitad derecho privado dado el amplio poder

que se ha atribuido a la Superintendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras y la
Superintendencia de Seguros en el control de las actividades, y que ha llevado a dichos
organismos, en algunos casos a calificar y desnaturalizar contratos como consecuencia de su

intervencion, lo cual incluso ha sido corregido por la jurisprudencia contencioso-

.. . 208
administrativa”™"".

Vemos que la intervencion de la Administracion en este sector, aunque intensa, no
comportaba una relacion de sujecion especial. O por lo menos, de la expresion: “mitad
derecho publico, mitad derecho privado” no necesariamente se colige el reconocimiento
del vinculo especial. Actualmente en Venezuela tanto la jurisprudencia como la legislatura
se han propuesto extender la figura de las relaciones de especial sujecion a supuestos y
situaciones juridico administrativas que claramente no pertenecen a esta categoria. Esta
practica se desarrolla con el unico proposito de soslayar el principio de legalidad y la
reserva legal en ambitos estrictamente privados, para asi intervenir ad libitum en el ambito

privado sin ningln tipo de limite.

*” HERNANDEZ G., José Ignacio: “LIBERTAD DE EMPRESA Y SECTOR BANCARIO”; en: “ANALISIS Y

COMENTARIOS A LA LEY DE INSTITUCIONES DEL SECTOR BANCARIO”; péag. 187. Fundacién de Estudios de
Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas, 2011.

208 BREWER-CARIAS, Allan Randolph: “LA INTERAPLICACION DEL DERECHO PUBLICO Y DEL DERECHO
PRIVADO A LA ADMINISTRACION PUBLICA Y EL PROCESO DE HUIDA Y RECUPERACION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO”, en “LAS FORMAS DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA”, Segundas Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo: Allan Randolph Brewer-Carias, pags. 61 y 62. FUNEDA, Caracas,
1996.
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Podemos concluir que la nocion de relaciones de sujecion especial, sigue siendo
confusa, ambigua y oscura. Que las confusiones que se presentan en la jurisprudencia, la
falta de solidez para sostener una posicion o criterio, provienen, de una parte, de esa misma
concepcion borrosa o difusa de la misma figura: relaciones de sujecion especial, que
ademas se ha presentado tanto en Alemania como en Espafia; y por otra parte, de la
utilizacion de la misma como un comodin para salir del brete y justificar lo que no tiene
justificacion, o por lo menos no en los términos expuestos. Es dificil conseguir una
sentencia que trate de relaciones de sujecion especial en ambitos como el penitenciario, el
militar o policial, que son precisamente, los emblemas de esta figura en razén de la
intensidad del vinculo especial que las mismas comportan. A este punto vamos a referirnos

de seguidas.

2.- BREVE REFERENCIA A LOS SUPUESTOS EMBLEMATICOS DE LAS
RELACIONES DE SUJECION ESPECIAL: PENADOS. MILITARES.
FUNCIONARIOS POLICIALES.

2.1.- EL REGIMEN PENITENCIARIO:

Como hemos venido diciendo a lo largo de este estudio, de los cuatro colectivos
clasicos que conforman el grupo que tradicionalmente se ha venido incluyendo en la
categoria de relaciones de sujecion especial, el que corresponde a los penados, como los
llama la Ley de Régimen Penitenciario, es el que presenta mayor intensidad en el vinculo o
sujecion comparativamente como los otros colectivos. En la carcel estan incluidos de algun

modo los demas colectivos, en este sentido, Foucault dice que,

“La prision debe ser un aparato disciplinario exhaustivo. En varios sentidos: debe ocuparse de
todos los aspectos del individuo, de su educacion fisica, de su aptitud para el trabajo, de su
conducta cotidiana, de su actitud moral, de sus disposiciones; la prision, mucho mads que la
escuela, el taller o el ejército, que implican siempre cierta especializacion, es
<<omnidisciplinaria>>. Ademas, la prision no tiene exterior ni vacio;, no se interrumpe,
excepto una vez acabada totalmente su tarea; su accion sobre el individuo debe ser
ininterrumpida: disciplina incesante. En fin, otorga un poder casi total sobre los detenidos;
tiene mecanismos internos de represion y de castigo: disciplina despotica. Lleva a limite el mds

fuerte de todos los procedimientos que se encuentra en los demas dispositivos de disciplina.
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Tiene que ser la maquinaria mas poderosa para imponer una nueva forma al individuo

. ., ., ., 209
pervertido,; su modo de accion es la coaccion de una educacion total...”".

Este pasaje ciertamente da la idea de la intensidad de las potestades disciplinarias
que ejerce la Administracion penitenciaria sobre quienes han perdido lo mas preciado que

tiene un ser humano después de la vida: la libertad.

En Venezuela, la primera Ley de Régimen Penitenciario (LRP) data del afio
1961°'°. En la misma se establecieron unas sanciones, y contenia una clausula que hacia
una remision en blanco al reglamento para que éste estableciera las infracciones, lo que no
ocurrid sino hasta 1975, catorce afios después, afio en el cual el Ejecutivo dicté tanto el

Reglamento de la Ley de Régimen Penitenciario”''

212

(RLRP), y el Reglamento de Internados
Judiciales™ “(R1J), ambos vigentes a la fecha en que se escriben estas lineas, y en espera de
la aprobacion del Coddigo Orgédnico Penitenciario que no termina de aprobarse y
promulgarse, quiza por la madeja de intereses creados en torno a estos “depdsitos de seres
humanos”, como se les ha denominado en Venezuela; quiza, por la irregular situacion

politica por la que atraviesa el pais en este momento; quiza por ambas circunstancias.

La LRP ha tenido dos reformas parciales, la primera el afio 1981°"° y la segunda el
afio 2000*'*. Esta ultima es la que est4 vigente. El régimen disciplinario contenido en la
LRP es el mismo de 1961°"°. En el articulo 45 de la LRP vigente se repite la misma férmula

de las dos leyes anteriores:

“Articulo 45. El reglamento determinara las faltas disciplinarias y su correspondencia con las
sanciones establecidas en esta Ley, asi como también la autoridad que pueda imponerlas y el

procedimiento a seguir en cada caso”.

209 FOUCAULT, Michel: “Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prision”; pag. 271. Siglo XXI editores, S.A., 2da

edicién, Argentina, 2008.

210 Ley de Régimen Penitenciario. Gaceta Oficial N° 705 Extraordinaria de 21 de julio de 1961.

Reglamento de la Ley de Régimen Penitenciario. Decreto Ley N° 1.179 de 7 de octubre de 1975. Publicado
en Gaceta Oficial N° 30.816 de 9 de octubre de 1975.

212 Reglamento de Internados Judiciales. Gaceta Oficial N° 30.784 de 2 de septiembre de 1975.

Ley de Reforma Parcial de la Ley de Régimen Penitenciario. Gaceta Oficial N° 2.841 Extraordinaria de 17
de agosto de 1981.

214 Ley de Reforma Parcial de la Ley de Régimen Penitenciario. Gaceta Oficial N° 36.975 de 19 de junio de
2000.

215 ver: MORAIS, Maria G.: “El Sistema Penitenciario venezolano durante los 50 afios de la democracia
petrolera 1958-2008"; pégs. 29 y sigts. Fundacién Empresas Polar-Universidad Catdlica Andrés Bello (UCAB),
Caracas, 2011.
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La LRP es posterior a la Constitucion de 1999, que claramente establece en el
articulo 49, 6 el principio de legalidad sancionatorio. No puede argiiirse siquiera que es una
ley preconstitucional y para no producir un vacio se recurre a una técnica de dudosa
constitucionalidad, pero que en todo caso justificaria una situacién quizd menos grave que
producir un vacio normativo. Aunque me temo que la razon es otra: a nadie le importa.
Pues del precepto transcrito, ejemplo de norma en blanco, trasluce claramente que hay tres
elementos que son de la reserva legal: i) las faltas disciplinarias; ii) la correspondencia entre
las infracciones disciplinarias y sanciones correspondientes; y, iii) el procedimiento.
Ademas, la norma atributiva de competencia a la autoridad que imponga las sanciones
también deberia estar en la ley. Con esta norma de la LRP y con los RLRP y el R1J se viola
la garantia formal, esto es, la reserva del ley para las infracciones, la correlacion con las
sanciones y el procedimiento, aunque respecto a este ultimo, ninguno de los reglamentes

dice nada.

Tanto la LRP como el RLRP establecen para el régimen penitenciario un sistema de
incentivos a través del otorgamiento de premios y la imposicion de castigos o sanciones,
que tiendan a motivar al recluso a que adopte una buena conducta como parte de su
tratamiento de rehabilitacion. Asi el articulo 51 establece que: “Ademas de los beneficios
que conceda el desarrollo progresivo de los tratamientos, se establecerdn sistemas
reglamentados de premios y privilegios que sirvan de incentivo inmediato a la mejor
conducta y mas favorable evolucion del recluso”. El RLRP establece que “se podran
establecer sistemas a base de autodisciplina, dentro de los cuales se confien a los reclusos
bajo fiscalizacion, ciertas actividades o responsabilidades de orden social o cultural”,
también se establecen como recompensa a los reclusos por buena conducta: i) recibir
visitas extraordinarias; ii) intervenir en actos culturales y de recreacion, iii) Asistir a actos
sociales programados por el establecimiento; iv) mejoramiento en su agrupacion dentro
del penal, de acuerdo a su progresividad, v) salidas transitorias hasta por cuarenta y ocho
horas o cualquier otro beneficio contemplado en la Ley de Régimen Penitenciario. Pueden
los Directivos de establecimientos penitenciarios crear otros beneficios e incentivos

adicionales a los establecidos en el RLRP.
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Las sanciones disciplinarias que establece la LRP estan en el articulo 46 y son del

siguiente tenor:

“Articulo 46. Las sanciones disciplinarias son:

a. Amonestacion privada;

b. Pérdida total o parcial de beneficios, privilegios y premios reglamentariamente
obtenidos;
Reclusion en la propia celda hasta por treinta dias;

d. Reclusion en celda de aislamiento hasta por quince dias sin que ello implique
incomunicacion absoluta;

e. Ubicacion en grupo de tratamiento mas riguroso, y,

f- Eltraslado a otro establecimiento.

Las sanciones a las que se refieren las letras ¢ y d deben aplicarse bajo estricta
vigilancia médica, asimismo, el juez penal de Primera Instancia en funciones de ejecucion
debe controlar la aplicacion de estas sanciones y velar por la integridad de penado (art. 47
LRP).

El RLRP establece los deberes de los penados (no los califica como infracciones ni
como faltas). En todo caso, en el ambito administrativo sancionatorio-disciplinario, como
vimos, la tipificacion por remisién a una norma en la cual se establezcan ciertos deberes
cuyo incumplimiento acarrea la puesta en marcha del aparato disciplinario, y la
consecuente aplicacion de la sancidon correspondiente es valida; en este caso la remision
tipificante esta en el propio RLRP. Ahora, insistimos, el establecimiento de infracciones
por via sublegal no es juridicamente aceptable. Estos deberes estan previstos en el articulo

44 del RLRP como sigue:

“Articulo 44.- Son deberes de los penados:
a) Abstenerse de participar en actos contrarios a la disciplina, la seguridad, el orden, la
vigilancia y la higiene del establecimiento;
b) No retener ni ocultar llaves, ganzuas, clavos, cuerdas, sierras, limas u otros objetos
similares, asi como tampoco armas, dinero, joyas o valores;
¢) Permanecer en los sitios permitidos para su circulacion, no acercarse a las celdas
donde estén reclusos sometidos a sanciones disciplinarias, ni a la cocina, enfermeria y

talleres sin la previa autorizacion;
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d) Estar siempre decorosamente vestidos,

e) Contestar correctamente a las llamadas u ordenes impartidas y colaborar activamente
en su ejecucion,

) Tener limpias y ordenadas las celdas, camas y ropas;

g) Asistir al centro educativo hasta completar la educacion obligatoria;

h) Abstenerse de promover ni intervenir en rifias;

i)  Obedecer a las autoridades, tanto civiles como militares del penal;

J)  Someterse a reconocimiento y tratamiento médico y odontologico;

k) Cuidar y ayudar a mantener en perfecto estado de funcionamiento las instalaciones,
instrumentos de trabajo u objetos de uso comun,

1)  Someterse a los tratamientos sefialados por los Servicios Técnicos.

La norma del reglamento que hace la conexién con la LRP para la aplicacion de las
sanciones establece igualmente la competencia del Director o Sub-Director para aplicar las
sanciones, la cual deberd ademas, ser ratificada por la Juntad de conducta. Esta esta
conformada por el Director, quien la preside, el Jefe de los Servicios Médicos, el Capellan,
el Jefe de Régimen Coordinador, el Trabajador social y el Asesor Juridico del penal. Las
decisiones de la Junta de Conducta se tomardn por mayoria de votos. Respecto a las

sanciones, el penado puede apelarlas por ante el juez de ejecucion.

Respecto a la garantia de non bis in idem hay una norma muy curiosa en la LRP que

establece que,

“articulo 48.- Una misma infraccion no podrad ser dos veces sancionada, pero podrd merecer

distintas sanciones disciplinarias de ejecucion simultanea o sucesivas”.

Bueno, hubiese sido mejor si la Ley no dijese nada al respecto, que haber
“formulado” la garantia de prohibicion de doble juzgamiento y doble sanciéon por los

mismos hechos: non bis in idem de esta forma.

Por otro lado, nada dice el reglamento del procedimiento aplicable en cada caso de
establecimiento de una sancidn, entonces deberia aplicarse el procedimiento ordinario de la
Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, no obstante, las carencias del mismo
para ser aplicado en los procedimientos sancionatorios®'®. Lo unico que se establece al

respecto es que si un recluso es sorprendido in fraganti en la comision de una falta, el

218 ver: PENA SOLIS, José: “LA POTESTAD SANCIONADORA...Ob. cit...”, pags. 434-442.
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personal de custodia interior lo ubicara, como medida preventiva, en una celda de
aislamiento, luego deberéd notificar al Director o al Sub-Director, quienes deberan oir al
penado, y luego decidiran sobre la ratificacion, modificacion o revocatoria de la medida.
Aqui no se distingue el tipo de falta, y la reclusion en una celda de aislamiento es una de las
sanciones mas graves, por lo que deberia especificarse que tipos de falta son suficientes

para que el personal de custodia interna aplique esta medida preventiva.

Ahora bien, la remision al articulo 44 del RLRP la hace el articulo 45 eiusdem para

completar la tipificacion, en los siguientes términos:

“Articulo 45.- El incumplimiento de cualquiera de los deberes a que se contrae el articulo
anterior dara lugar a la aplicacion, por parte del Director o Sub-Director de cualquiera de las
sanciones sefialadas en la Ley, la cual debera ser ratificada en su oportunidad por la Junta de

Conducta”.

Como hemos visto, el incumplimiento es el ntcleo del tipo, y con la remision de los
dos preceptos se completa la tipificacion. Y cuando el precepto dice: “...dard lugar a la
aplicacion, por parte del Director o Sub-Director de cualquiera de las sanciones serialadas
en la Ley...”, atribuye la competencia y establece la conexion para que se aplique la
sancion, que como vimos no es una pura potestad discrecional como se ha entendido, sino
que es aqui cuando entra en juego y cobra mayor importancia el principio de
proporcionalidad. Ciertamente, cuando la ley sefiala que la sancién a aplicar es cualquiera
de las sefialadas en la ley, habilita a la autoridad competente para que elija la sancion, y en
esto hay un margen de apreciacion que la ley deja a la Administracion para que haciendo
uso de esta potestad discrecional efectivamente haga esa seleccion, no obstante, la
proporcionalidad es el elemento que permitiria el control posterior de esa apreciacion
discrecional, es decir, discrecionalidad y proporcionalidad se complementan en esta
actividad realizada por la Administracion penitenciaria, y a través de la motivacion de la
decision o proveimiento que aplica la medida disciplinaria se garantizaria el control
jurisdiccional de la misma. Lamentablemente, ni la LRP ni el RLRP establecen los
mecanismos operativos de la proporcionalidad: las circunstancias atenuantes y agravantes.
Entonces nos preguntamos: ;Como opera la proporcionalidad en estos casos? Si la

situacion juridica de un penado se va a tornar negativa por la aplicacion de una sancion
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muy grave como la de “reclusion en celda de aislamiento hasta por quince dias” o la de
“traslado a otro establecimiento” lo que implica alejar al penado de su familia, afiadiendo
ademas mayor sufrimiento al recluso en vista de su condena, ;Cdémo agravar su situacion
juridica sin que estén previstas objetivamente las circunstancias agravantes disciplinarias?
(Como se ejerceria el control jurisdiccional sobre esta actividad administrativa de seleccion
de la sancion? ;Como funciona este mecanismo en la realidad? Pues, la realidad
penitenciaria venezolana es terrible por decir los menos. En este sentido citamos un
fragmento del informe elaborado por el Observatorio de Prisiones en 2007 que basandose
en entrevistas hechas a varios reclusos dijo lo siguiente respecto al régimen disciplinario

aplicado de facto en los establecimientos penitenciarios:

“Las sanciones que se ejecutan, segun los encuestados, estan en un amplio rango que va desde
el maltrato fisico y verbal, hasta el psicologico y emocional (aislamiento, traslados forzosos,
vejamenes, entre otros), asi como la existencia de salas disciplinarias donde se cometen
cualquier tipo de abusos, lo que es violatorio, a todas luces, de los Derechos Humanos. Aunque

muchos niegan la existencia de salas como tal, si se tienen lugares que cumplen con las

. . 217
funciones de escarmiento, aunque no como lo establece la ley”"".

No obstante ello, el articulo 48 del RLRP establece la ilegalidad de estas practicas

del siguiente modo:

“Articulo 48.- Ninguna correccion disciplinaria podra consistir en maltrato de palabra u obra

ni en otras medidas o actos que ofendan la dignidad personal.

Unico: No se considerara maltrato el empleo de la fuerza estrictamente necesaria para someter
al recluso en rebeldia, ni la que se precisare para evitar o repeler la agresion a terceros, ni la
empleada para evitar actos colectivos de violencia que amenacen la vigilancia y la seguridad

del establecimiento”.

La misma norma la establece el RIJ en su articulo 3° aplicable a los procesados. El
RLRP se aplica a los penados, es decir a quienes han sido condenados por sentencia firme
en sede penal. El R1J, se aplica a quienes estan siendo procesados privados de libertad. En
el RIJ en su articulo 40 se establecen los mismos deberes (infracciones) que establece el

RLRP, con la diferencia de que el RIJ, en primer lugar, no tiene una norma de remision que

217 |nforme del Observatorio Venezolano de Prisiones 2007: “SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
PROCESALES DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD EN VENEZUELA”; pag. 56.
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tipifique el incumplimiento de esos deberes como infraccion o meritorios de sancion, es
decir, estamos ante un caso de remision implicita, total y absolutamente prohibida. En
segundo lugar, el numeral 13 del articulo 40 RIJ abre la posibilidad de interpretacion
extensiva al establecer: “Los demdas que senale el Reglamento interno”, que como vimos
no es de aplicacion en el derecho administrativo sancionatorio-disciplinario en tanto un
Reglamento hace la remision en blanco a otro Reglamento para que siga tipificando
infracciones, lo cual es juridicamente inaceptable. No obstante estos reparos el RIJ se ha
aplicado y se sigue aplicando actualmente. Asi, por ejemplo, en sentencia de 12 de
diciembre de 1996 en la cual la Sala de Casacion Penal declard sin lugar una accion de
amparo en un caso aplicacion de la sancion disciplinaria de traslado de un interno

procesado a otro establecimiento penitenciario se establecio lo siguiente:

“El articulo 44 del Reglamento de Internados Judiciales reza: <<...Ningun recluso podrd ser
trasladado de una Circunscripcion Judicial a otra sin previa autorizacion del Tribunal que

para el momento esté conociendo de su juicio...>>

Y el articulo 45 del referido Reglamento establece: <<...El traslado del interno a otro
establecimiento dentro de la misma Circunscripcion Judicial, podrad realizarse a los efectos de
la asistencia integral, debiéndose, en todo caso, hacer la participacion correspondiente al

Tribunal que conoce el juicio respectivo...>>

De las normas transcritas se evidencia que el Juez Segundo de Primera Instancia en lo Penal
del Estado Bolivar, al ordenar el traslado del procesado Francisco Javier...de la Carcel
Nacional de Ciudad Bolivar al Centro de Reeducacion Agricola de El Dorado, no lesiono al
procesado su derecho constitucional al debido proceso, por cuanto que se encuentra o

permanece en la misma Circunscripcion Judicial del Tribunal que procesa su juicio.

Por otra parte, la orden de traslado expedida por el Juez de la causa, a solicitud del Director
de la Carcel de Ciudad Bolivar, quien le expuso como fundamento de tal solicitud el hecho de
que dicho procesado <<desde que ingreso a este establecimiento penal se ha dado que la tarea
de (sic) disturbios, rifias colectivas, trayendo como consecuencia hechos de sangre y no
obstante también ha participado en la excavacion de tuneles>>, es completamente legal; y por
ultimo consta también que el ciudadano Director de la Carcel ordeno el reingreso del
procesado Francisco Javier...a la Carcel Nacional de Ciudad Bolivar, lo cual constituye volver

a la situacion anterior, sin menoscabo de los derechos del ciudadano Francisco Javier..., y por
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lo tanto, lo procedente en este caso es declarar sin lugar el recurso de amparo, como en efecto

218
se declara”™"°.

Ya para finalizar este punto, creemos necesario decir lo siguiente: el problema
penitenciario ciertamente no es nuevo. La ausencia del Estado en estos establecimientos ha
producido situaciones realmente dantescas’’. Y cuando nos referimos a la ausencia del
Estado lo hacemos respecto a la falta de aplicacion de la Constitucion y la Ley en estos
establecimientos®, lo que comporta en primer lugar el respeto a los derechos
fundamentales de penados y procesados, por un lado, y por el otro, la presencia de la
autoridad del Estado para alcanzar los fines que constitucionalmente se establecieron,
cuales son: “El Estado garantizara un sistema penitenciario que asegure la rehabilitacion

del interno o interna y el respeto a sus derechos humanos” (articulo 272 CRBYV).

Hoy ni siquiera el precario y cadtico ordenamiento penitenciario vigente puede
aplicarse dentro del marco del respeto a los derechos humanos de quienes estan privados
legitimamente de libertad. En la actualidad el Estado no tiene el control efectivo de los
establecimientos penitenciarios. La disciplina interna la imponen los mismos reclusos. Asi,

por ejemplo, tenemos que: “Pranes controlan castigos en la carcel de Margarita. En

: 220 oo
Margarita los Pranes controlan las celdas de castigo”™"; “Con circuito cerrado se

deciden los castigos en carcel de La Pica. En La Pica castigan a <<quien se lo

)J222 » . r )’223 ““
merezca>>"""";"Yare: Pran obligo a 60 presos a coserse la boca’""; “Recluso muere a

. . . 224 ¢ . .
tiros en Rodeo I por violar normas internas”"; “<<Tarifas carcelarias>> aumentan

; 225 g - . . 1226 .
20% durante época decembrina”""; “Espiral armamentista en las carceles”*". Aqui las
normas internas son las que imponen los mismos reclusos. El personal de custodia interna

no ingresa a interior de los penales. El régimen disciplinario establecido en la LRP y en los

218 SSCP/CSJ del 12 de diciembre de 1996. Exp. N° 64-95. Magistrado Ponente: Luis Palis Rauseo.

El Universal, 27 de enero de 2013, 4-12: resefia como grandes masacres en penales del pais: Retén de
Catia (1992); Sabaneta (1994); La Planta (1996); Vista Hermosa (2003); Uribana (2004/2007); Santa Ana
(2010); y, Tocordn (2010).

220 E| Nacional, domingo 26 de agosto de 2012; Ciudadanos, pag. 8: “La matanza en Yare | desnuda
incumplimiento de deberes del Estado”.

2L Universal, sabado 2 de junio de 2012, 3-12.

El Universal, viernes 8 de junio de 20012, 3-11.

El Nacional, jueves 27 de septiembre de 2012, ciudadanos-8

El Universal, sdbado 22 de septiembre de 2012, 3-12.

El Universal, sdbado 22 de septiembre de 2012, 3-8

El Nacional, miércoles 23 de mayo de 2012, ciudadanos-10
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RLER y RIJ es pura teoria en la actualidad. Hay circuito cerrado de Tv en algunos de estos
centros de reclusion, a semejanza del pandptico de Bentham®’ pero no para que el Estado
vigile y controle a la poblacion penal con el objeto de su rehabilitacion y posterior
reinsercion social, todo lo contrario, es para el control de los lideres o Pranes quienes tienen
el control absoluto, el manejo y comercio de armas, drogas, etc., y otras actividades, tales

o . : 1,228
como: “Cria de gallos, apuestas y strippers son comunes en Uribana”"*".

En este estado de cosas, con una poblacion reclusa que tiene en su poder armamento
de guerra, y en consecuencia el control de los penales, porque el Estado ha dejado que esta
situacion haya avanzado hasta este punto, cuando la Administracion penitenciaria va a
ejercer las potestades de inspeccion que ciertamente detenta, esto es, a través de las
llamadas requisas, si suscitan conflictos armados muy violentos y con un saldo de muertos
y heridos importante. Estamos hablando de derecho disciplinario, de las relaciones de
sujecion especial, de derecho Administrativo, o de la carencia de él, que constituye la

realidad penitenciaria venezolana.

Esta situacion, tiene incidencias directas muy perjudiciales para la sociedad. Asi,
por ejemplo, tenemos que: “Una bala perdida mato a vecino en la batalla campal en La

91229 ¢

. 17230 [z e
Planta Tiros desde La Planta alcanzaron decenas de apartamentos”"; “Vecinos de

La Planta huyen de la <<sensacién de peligro>>"%'

. La misma situacion se ha presentado
y se sigue presentando en todos los penales del pais, v.gr.: lo ocurrido recientemente en
Uribana: “Se supone que la toma de una carcel es una operacion militar controlada. El
detonante principal fue la improvisacion de las acciones de... (Omissis)... Nunca habia
ocurrido algo asi en Venezuela. Es la primera vez que mueren tantos presos durante una
requisa””*. Otro de los problemas generados por esta situacién de anomia del Estado en
los establecimientos penitenciarios es el del manejo desde las carceles del crimen

organizado: la comision de delitos afuera de ellas, por ejemplo la industria del secuestro y

2?7 \er: FOUCAULT, Michel: “Vigilar y Castigar...0b. cit...”; pags. 227 y sgts.

El Universal, sdbado 9 de junio de 2012, 3-10

El Nacional, miércoles 9 de mayo de 2012, ciudadanos-1y 10

El Nacional, jueves 10 de mayo de 2012, ciudadanos-8.

El Nacional, sdbado 12 de mayo de 2012, ciudadanos-6

Declaracion de Carlos Nieto Palma, coordinador general de la ONG Una Ventana a la Libertad, en: El
Nacional, domingo 17 de enero de 2013, sucesos 4-12.
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otros delitos, v.gr.. “Ordenaron matar a policias desde carcel Santa Ana. El gobernador

. . . . 233
dijo que estan frente a un grupo de delincuentes organizados " .

Terminamos concluyendo que la ausencia de Estado manifiesta a través de la falta
de un régimen administrativo penitenciario coherente y viable, y sobre todo, capaz de
alcanzar los cometidos establecidos en la constitucion: “asegurar la rehabilitacion del
interno y el respeto a sus derechos humanos”, ademas, de la fortaleza necesaria para
imponerse sobre intereses que no permiten que se produzca un cambio de situacion, son,
entre otras, causas importantes de una situacion que termina por ser el espejo de la misma

sociedad venezolana; asi,

“Una sociedad que somete a miles de personas a un trato despiadado es una sociedad
despiadada. El Sistema Penitenciario no es una excrecencia marginal de la sociedad, es su
espejo y refleja el mal del que nos estamos muriendo: la inseguridad personal y el irrespeto a

la vida y a nuestra dignidad humana...”*”.

La Constitucion de 1999 establece que:

“Articulo 272. El Estado garantizara un sistema penitenciario que asegure la rehabilitacion
del interno o interna y el respeto a sus derechos humanos. Para ello, los establecimientos
penitenciarios contaran con espacios para el trabajo, el estudio, el deporte y la recreacion,
funcionaran bajo la direccion de penitenciaristas profesionales con credenciales académicas
universitarias, y se regiran por una administracion descentralizada, a cargo de los gobiernos
estadales o municipales, pudiendo ser sometidos a modalidades de privatizacion. En general,
se preferira en ellos el régimen abierto y el caracter de colonias agricolas penitenciarias. En
todo caso las formulas de cumplimiento de penas no privativas de libertad se aplicaran con
preferencia a las medidas de naturaleza reclusoria. El Estado creara las instituciones
indispensables para la asistencia pospenitenciaria que posibilite la reinsercion social del
exinterno o exinterna y propiciard la creacion de un ente penitenciario con cardcter autonomo

y con personal exclusivamente técnico " (énfasis anadido).

Si hay una forma de cumplir con estos postulados de asegurar la rehabilitacion del

interno y sus derechos humanos, y su posterior reinsercion social, es precisamente a traveés

33| Nacional, martes 20 de noviembre de 2012, ciudadanos-sucesos-12.

CAPRILES, Ruth: “¢A quién le importa? (A modo de prélogo); prélogo de: MORAIS, Maria G.: “El Sistema
Penitenciario venezolano durante los 50 afios de la democracia petrolera 1958-2008”; pag. 15. Fundacién
Empresas Polar-UCAB, Caracas, 2011.
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de la presencia del Estado en estos espacios, y el régimen administrativo disciplinario
implementado por una Administracién penitenciaria técnica, profesional, respetuosa de los

derechos fundamentales, es indispensable para lograr estos cometidos, toda vez que:

“Articulo 141.- La Administracion Publica esta al servicio de los ciudadanos y ciudadanas y
se fundamenta en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficiencia,

transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcion publica, con

sometimiento pleno a la ley y al derecho’”.

Pues, la Administracion penitenciaria es Administracion Publica, y los penados y
procesados, privados de libertad bajo la custodia del Estado en los establecimientos

penitenciarios también son ciudadanos.

Viendo este ejemplo, el mas intenso de la relaciones de sujecion especial, y
haciendo un contraste con la jurisprudencia citada arriba cuando tratamos la concepcion
que de las relaciones de sujecion especial tiene la jurisprudencia venezolana, que incluye
bajo esta categoria a la banca o a empresas de telecomunicacion, se ve realmente la falta de

claridad que hay al respecto, o la mala intencion.

2.2.- REGIMEN DISCIPLINARIO MILITAR.
REGLAMENTO DE CASTIGOS DISCIPLINARIOS N° 6

El régimen disciplinario militar se estableci6 en el Reglamento de Castigos
Disciplinarios N° 6 el 31 de enero de 1.949, como un Reglamento Independiente, emanado
del Ministerio de la Defensa, con la forma de Resolucion bajo el N° 60, y no emanado de la
Junta Militar de Gobierno surgida del golpe de Estado de 24 de noviembre de 1948 como
un acto con rango de ley por haber asumido dicha Junta el poder legislativo después del
golpe; ademas de haber sido modificado dicho Reglamento en 1982 por Resolucion del
236,

; a pesar de lo

establecido en sentencia de la SPA/TSJ N° 467 de 21 de marzo de 2001, en la cual se le

Ministerio de la Defensa, tal como lo demuestra el Profesor Pefia Solis

otorga rango de Ley y ademds, se ordena su publicacion en la Gaceta oficial.

233 Constitucién de 1999.

3% pENA SOLIS, José: “LA POTESTAD SANCIONADORA...Ob. cit...”; pags. 134-139.
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Efectivamente, se publico en la Gaceta Oficial N° 37.507 de fecha 16 de agosto de 2002
como Resolucion del Ministerio de la Defensa: “Resolucion mediante la cual se dispone
que se tenga como oficial la edicion del Reglamento de Castigos Disciplinarios N° 6.
Resulta curioso que la SPA no haya aducido en su sentencia que la relacion de los militares
con el Estado es una de las relaciones de sujecion especial, como lo ha hecho respecto a la
banca o al sector de telecomunicaciones, para justificar la violacion de la reserva de ley,
ademds de un reglamento preconstitucional, que por ello incluso se hubiese podido
justificar con la doctrina de la cobertura legal suficiente, 1o que hubiese sido por lo menos
aceptable, y no decir que el Reglamento de Castigos Disciplinarios N° 6 (RCD) tiene rango

de ley.

Entonces tenemos que en primer lugar se trata de un Reglamento Independiente
dictado por el Ministro de la Defensa en 1949. Es un instrumento preconstitucional, y lo fue
también respecto a la Constitucion de 1961. En consecuencia es violatorio del principio de
legalidad sancionatorio establecido en el articulo 49, 6 de la Constitucion de 1999,
especificamente de la garantia formal de reserva legal. Aunado a ello establece sanciones
corporales prohibidas por la Constitucion de 1999 en el articulo 44, 1, lo que igualmente se

traduce en su inconstitucionalidad.

Ahora bien, en orden de intensidad de la sujecién, después del régimen
penitenciario el régimen disciplinario militar es el segundo en intensidad, lo que hace que
pueda apreciarse, si se quiere mantener el concepto y aplicacion, de qué es una relacion de
sujecion especial. En cuanto a la intensidad de la sujecion en el ambito militar cuya

expresion emblemadtica es precisamente la disciplina, dice Foucault que para la:

“...Segunda mitad del siglo XVIII: el soldado se ha convertido en algo que se fabrica; de una
pasta informe, de un cuerpo inepto, se ha hecho la maquina que se necesitaba; se han
corregido poco a poco la posturas; lentamente, una coaccion calculada recorre cada parte de
su cuerpo, lo domina, pliega el conjunto, lo vuelve perpetuamente disponible, y se prolonga, en
silencio, en el automatismo de los habitos, en suma se ha <<expulsado al campesino>>y se le

ha dado el <<aire de soldado>>"""

27 EOUCAULT, Michel: “VIGILAR Y CASTIGA...Ob. cit...”; pags. 157 y 158.
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La Constitucion establece en el articulo 328 que los pilares fundamentales de la
Fuerza Armada Nacional (FAN) son: la disciplina, la obediencia y la subordinacion. La
Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana™®, en su articulo 122 se establece
que: “La conducta de los integrantes de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, se
fundamenta en la disciplina, la obediencia y la subordinacion, bajo responsabilidad de los
comandos naturales a todos los niveles. La disciplina militar se regira por el instrumento
Jjuridico correspondiente”. Y el Reglamento de Castigos Disciplinarios N° 6 establece que:
“La obediencia, la subordinacion y la disciplina seran las bases fundamentales en que
descansard siempre la organizacion, unidad de mando, moralidad y empleo util del

Ejército” (art. 2 RCD).

En este sentido, la jerarquia se establece como base de la institucion militar (art. 42
RCD). La disciplina que se manifiesta por medio de la subordinacién y obediencia del
inferior hacia el superior, es la mejor garantia del cumplimiento de los fines de la
institucion armada (art. 43 RCD). El interés del servicio exige una disciplina severa, pero al

mismo tiempo digna y paternal (art. 45 RCD).

Las palabras, gestos o actos ofensivos, asi como los castigos no autorizados ni
previstos en las leyes y reglamentos, son absolutamente prohibidos (art. 45 RCD). No
obstante, el reglamento hace la remision residual para la tipificacion de infracciones lo que
constituye ademas una remisién en blanco, por lo que se estaria violando el principio de

legalidad sancionatorio (art. 49, 6 CRBV).

Se establece igualmente los términos de la garantia constitucional non bis in idem
(art. 49, 7 CRBV): “Una misma falta no podra ser castigada por dos superiores, a la vez,
ni con dos castigos diferentes, a menos que se trate de imponer, como accesoria, rebajar

los sub-oficiales y clases a soldado raso” (art. 98 RCD).

En cuanto al ambito subjetivo de aplicacion el articulo 122 de la LOFAN se refiere
a “...los integrantes de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana...”. E1 RCD en el articulo

172 dice quienes estan sometidos al régimen disciplinario y a sufrir los castigos

238 1. . . . . .2 .
Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, publicada por correccién de error material en la

G.0. N° 39.359 de 2 de febrero de 2010.
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establecidos en ese reglamento: i) los militares en servicio activo, aun cuando estén con
permiso; ii) los militares en situacion de disponibilidad, iii) los estudiantes de los institutos
militares y navales; iv) los asimilados, v) los empleados civiles del Ejército, siempre que se
les hubiere dado caracter militar, vi) en campana, toda persona agregada al Ejército o a
la Armada o que tenga alguna relacion que pueda influir en las actividades militares; y,
vii) los prisioneros de guerra y rehenes. Los castigos disciplinarios de los cadetes y
alumnos de las escuelas militares, se regiran por el reglamento especial de cada instituto,

observandose un régimen disciplinario analogo al establecido en el RCD.

Clasifica el RCD las faltas militares en leves, medianas y graves (art. 110 RCD-6).
Establece un sistema de remision residual para la tipificacion de las faltas respecto a los
delitos militares, cuando establece que: “Falta militar es toda accion contraria u omision
en el cumplimiento de las obligaciones y normas del servicio, no contempladas
expresamente como delitos en el Codigo de Justicia Militar...” (Art. 108 RCD-6). Las
remisiones residuales mediante las cuales se establece que todo lo que no esté previsto en la
ley constituye infraccion, debe ser rechazado. Con el mismo caracter de remision residual
establece ese reglamento que “Constituyen faltas al deber militar:...(omissis)...Las
omisiones o acciones no especificadas en este Reglamento ni calificadas como delitos por
el Codigo y que se practiquen contra...” (art. 109, b RCD-6). Este tipo de formulas en
blanco mediante las cuales se hace la remision residual, para que sea la Administracion
militar en este caso la que califique cualquier conducta de un subalterno y la tipifique como
infraccion, repetimos, no tiene cabida en el derecho administrativo sancionador-

disciplinario.

En cuanto a la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados en la descripcion
tipica de la conducta constitutiva de infracciones, lo cual es igualmente una extension para
que el operador juridico colabore con el legislador, siempre que el concepto sea
determinable y ademas controlable judicialmente, como vimos, tenemos que decir lo
siguiente, haciendo la advertencia de que el RCD es preconstitucional: en el caso del RCD
la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados debe evaluarse en relacion al tema de
la reserva legal, es decir, el legislador no tipificd las normas, no hizo el llamamiento a la

colaboracion reglamentaria, ni a la del operador juridico al establecer los conceptos
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juridicos indeterminados. En este caso fue el propio ejecutivo el que tipifico las faltas y
establecio esos conceptos haciendo esa tipificacion, es decir, el ejecutivo monopoliz6d en
este caso el mandato de tipificacion que la Constitucion le hizo al legislador, ademas del
que le corresponde propiamente a ¢l como operador juridico. Entre otras faltas contentivas

de conceptos juridicos indeterminados establecidas en el RCD citamos las siguientes:

i) No observar las convenciones sociales en los lugares publicos;
ii) Manifestar disgusto o tibieza en el servicio;
iii) Dar razones descompuestas o réplicas desatentas al superior;
iv) Eludir el cumplimiento de compromisos de orden moral asumidos expresamente,
v) Frecuentar lugares incompatibles con el decoro de la sociedad o con el alto
concepto que deben merecerle sus superiores,
vi) Propalar noticias en perjuicio de buen orden civil o militar o del buen nombre de
la profesion;
vii) Ofender la moral y las buenas costumbres por medio de palabras o actos que no
sean delictuosos;
viii) Conducirse de modo inconveniente y sin compostura en el cuartel o en la calle,

faltando a los preceptos de la buena educacion. (Enfasis aiiadido)

Ahora, debemos reconocer aspectos positivos que tiene el RCD-6. Por ejemplo, a
diferencia de otras leyes, contiene los instrumentos que permiten operar la proporcionalidad
y consecuentemente reducir la discrecionalidad militar, al establecer las causas y
circunstancias de justificacion (art. 112 RCD-6), atenuantes (art. 113 RCD-6) y agravantes
(art. 114 RCD-6). Expresamente dice el Reglamento que: “Hay causas y circunstancias
que influyen en la apreciacion y juzgamiento de las faltas” (art. 111 RCD-6). Esta es una
declaracion de control de la discrecionalidad en la apreciacion de las faltas y aplicacion de
la sancion correspondiente, a través del establecimiento de los instrumentos que tornan
operativo el principio de proporcionalidad. Sin embargo, encontramos una mancha en el
articulo 95 del RCD que establece los siguiente: “En caso de falta contra la dignidad
profesional o el pundonor militar, no seran tomadas en cuenta las circunstancias
atenuantes”’; he aqui que las circunstancias atenuantes, mecanismos operativos de la

proporcionalidad para restarle gravedad a la situacidon juridica pasiva del inculpado y
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consecuentemente tornarla activa, dependeran de que el superior fije o determine los
conceptos juridicos indeterminados de: “falta contra la dignidad militar” y ‘“falta contra

el pundonor militar”.

En cuanto a la estructura disciplinaria que establece el RCD-6, como dijimos, las
faltas se clasifican en leves (art. 115), medianas (art. 116) y graves (art. 117). Y los castigos
o sanciones que se establecen en el RCD son clasificados a su vez en: castigos para
oficiales (art. 118 y 119) y castigos para tropa (art. 120). Los cuales en términos generales
van desde la advertencia a la amonestacion, pasan a la reprension: privada o publica, se
considera ademas toda una gama de arrestos si la cuestion va a mayores: simple, severo y
en fortaleza, hasta llegar a la disponibilidad y el retiro, en el caso de los oficiales. En el
caso de la tropa: la amonestacion, las presentaciones, los servicios especiales, la
reprension: privada o publica, el arresto que puede ser: simple, en la cuadra, severo o en
fortaleza, la suspension o anulacion de jerarquia;, y el destino a una compania

disciplinaria.

El RCD impone a todo superior en grado, empleo o autoridad, cualquiera que sea el
cuerpo, establecimiento o servicio al que pertenezca el deber genérico de disciplinar. Este
tiene, cuando lo juzgue necesario, es decir, si decide o no adoptar la medida disciplinaria

%) el deber de reprimir las infracciones imponiendo o solicitando la imposicion de los

(an
castigos previstos en la proporcion y limites que fija el reglamento, es decir, guardando la
debida proporcionalidad (art. 71 RCD). Ahora bien, la potestad disciplinaria para aplicar o
fijar castigos corresponde solo y inicamente a los superiores que tengan mando directo y a
toda autoridad militar en cargos especiales que tengan la potestad para disciplinar a sus
subalternos directamente (art. 72 RCD). La imposicién de un castigo disciplinario comporta
para el superior que lo impone el deber de motivar su actuacidon, especificando la
infraccion, la naturaleza, el inicio de la sancion y el final de la misma (art. 131 RCD). En el
caso de los arrestos, la duracion es determinada discrecionalmente por la autoridad que los
impone (art. 134 RCD), es decir, la apreciacion recae sobre el contenido concreto de la

sancion de arresto: su duracion (quid). Los oficiales que no tengan mando directo y no

ejerzan un cargo que comporte el ejercicio de la potestad disciplinaria militar no podran

9 pENA SOLIS, José: “MANUAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO”; Volumen primero, Ob. cit., pag. 740
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aplicar castigos ni fijar su duracion (art. 73). Por ello, se establece un sistema jerarquico
tanto para oficiales como para el personal de tropa, denominado en el reglamento: Amplitud
de castigos para Oficiales y Amplitud de castigos para Individuos de Tropa, mediante el
cual expresamente se prevé las atribuciones disciplinarias de los superiores con respecto a
sus subordinados, en el ambito de la oficialidad y en el &mbito de la tropa (arts. 121 al 130

del RCD).

Igualmente, hay reglas especificas sobre las atribuciones disciplinarias que
corresponden a otras funciones militares, tales como el caso de los Comandantes de
Guarnicion, el Jefe del Estado Mayor, Directores del Ministerio de la Defensa y el Jefe del
Cuerpo de Edecanes, entre otros. Establece también el RCD-6 un conjunto de reglas para el
cumplimiento de los castigos, las cuales discrimina también segun el destinatario de la

sancion: oficiales o tropa.

El arresto como medida disciplinaria es inconstitucional, y asi lo establece la propia
Constitucion cuando reconoce que “La libertad personal es inviolable, y que en
consecuencia: ninguna persona puede ser arrestada o detenida sino en virtud de una orden
judicial, a menos que sea sorprendida in fraganti” (art. 44, 1 CRBV). En cuanto a la
duracion de los arrestos el reglamento confiere a la autoridad que imponga esta sancién un
poder discrecional al establecer que: “La duracion de los arrestos es determinada por la
autoridad que los impone. Todo castigo de arresto para oficiales o tropa terminara el dia
fijado en la respectiva orden, a las seis de la tarde de dicho dia” (art. 134 RCD-6). En este

. . . . . . ., . 1240
caso la discrecionalidad versa sobre el contenido mismo de la medida: su duracion (quid™™)

Dispone igualmente el RCD que en cada cuerpo o dependencia militar debe llevarse
un libro de castigos para oficiales y otro para tropas, en los cuales se anotaran las sanciones
disciplinarias (art. 163 RCD). El superior con potestades disciplinarias sobre el personal
bajo su mando, debera revisar regularmente estos libros para “enterarse del criterio con
que es aplicado” el RCD, y poder “educar el criterio de sus subordinados en cuanto a la
apreciacion de las faltas y a la aplicacion correcta de las sanciones disciplinarias”™ (art.
167 RCD). Se dispone igualmente que en toda dependencia militar deba haber dos salas de

13

disciplina, una para arrestos simples y otra para los severos (art. 168 RCD). En ella “...no

240 ¢
Idem.
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podran formarse vocinglerias ni producirse cantos, juegos, rumores ni ruidos de ninguna

especie, tampoco se podran encender fuego ni luz, ni sera permitido fumar” (art. 170

RCD).

En cuanto al cumplimiento de d6rdenes e instrucciones como uno de los deberes
militares establece el RCD que “Para las ordenes abusivas, quedara al inferior, después de
obedecer, el recurso de queja ante el inmediato superior de aquél que dio la orden” (art. 4.
RCD). Norma manifiestamente inconstitucional, ya que la Constitucion de 1999 establece
expresamente que: “Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o
menoscabe los derechos garantizados por esta Constitucion y la ley es nulo; y los
funcionarios publicos que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil y
administrativa, segun los casos, sin que les sirvan de excusa ordenes superiores” (art. 25
CRBYV); En el mismo sentido, el articulo 45 de la constitucion, que prohibe a la autoridad
publica, civil o militar, incluso en estado de emergencia, excepcion o restriccion de
garantias, practicar, permitir o tolerar la desaparicion forzada de personas, el cual esta
considerado como delito de lesa humanidad en instrumentos internacionales. Dice
expresamente la Constitucion en este punto que el funcionario que reciba orden o
instruccion de practicarla, tiene la obligacion de no obedecerla y, ademas, de denunciarla a

las autoridades competentes.

Y en cuanto al cumplimiento de las sanciones, se establece en el RCD que: “El
inferior que se crea con derecho a formular un reclamo, no podra ejercitarlo sino después
de cumplido el correspondiente castigo”. Esta norma ademas de ser violatoria del derecho
a la defensa y al debido proceso (art. 49 CRBV) y de la garantia de presuncion de inocencia
(art. 49, 2 CRBYV), impide la aplicacion de otras normas del propio RCD, es decir, el
control que pudiera ejercerse sobre el régimen disciplinario cuyos mecanismos estan
previstos en los articulos 175 y 176 del mismo reglamento. Y como si fuera poco, dice el
RCD que “El reclamo no podra interponerse inmediatamente después de cumplido el
castigo, sino veinticuatro (24) horas después como minimo. Durante este tiempo, el que se
considere agraviado debe meditar y aun consultar a sus superiores y companeros.

Tampoco podra ejercitarse el derecho de reclamo después de ocho (8) dias de cumplido el
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castigo” (art. 188 RCD). En esta formulacion hay algo implicito, hay un mensaje asi como:

piénsatelo bien antes de ir a denunciar a un superior tuyo porque podria irte peor.

Ahora bien, en todo caso, el reclamo que se hiciera a posteriori seria con el inico
objeto de que si se logra la “nulidad del castigo” aun después de haberlo cumplido, seria
para no tener una mancha en el historial del militar. En este sentido, el articulo 81 del RCD
establece que “La anulacion de castigos da por no cometida la falta; en consecuencia, se
anota el castigo en el Libro respectivo, pero no serda tomado en cuenta para la
clasificacion del inculpado”, de todos modos ya el inculpado debe haber cumplido el
castigo, lo que es una condicion para poder reclamar y obtener no la “nulidad” del mismo,

sino posteriormente el no ser tomado en cuenta el castigo para la clasificacion del militar.

La imposicién de un castigo disciplinario comporta para el superior que lo impone
el deber de motivar su actuacion, especificando la infraccion, la naturaleza, el inicio de la
sancion y el final de la misma (art. 131 RCD). En el caso de los arrestos, la duracion es

determinada discrecionalmente por la autoridad que los impone (art. 134 RCD).

En cuanto la calificacion de la conducta del militar esta es clasificada por el
reglamento en: i) irreprochable; ii) buena, iii) regular, y, iv) mala. Generalmente se hace
la calificacion una vez al afio, segun los parametros establecidos en el RCD para cada una
de estas clases, en orden a establecer las recompensas y castigos a que hubiere lugar, es
decir, el régimen disciplinario esta basado en un sistema de estimulos al personal militar,
oficialidad y tropa, tendente a obtener recompensas por buena conducta, y en caso de

infraccion a hacerse acreedor de la sancion correspondiente.

Ya para finalizar, debemos hacer la siguiente observacion. De acuerdo a lo
expuesto, desde el punto de vista Constitucional el Reglamento de Castigos Disciplinario es
violatorio del principio de legalidad sancionatorio, en primer lugar de la garantia formal de
la reserva legal, al establecer el reglamento las infracciones, las sanciones y la correlacion
entre unas y otras; en segundo lugar, de la garantia material de mandato de tipificacion, al
establecer normas en blanco que hacen remisiones residuales para la tipificacion de las
infracciones. Igualmente, es violatorio del derecho de defensa y del debido proceso, de la

presuncion de inocencia, al establecer que el inculpado debe cumplir el castigo que le fue
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impuesto aun siendo inocente de la falta que se le imputd. Es violatorio de la Constitucion
por establecer la obediencia ciega en cualquier caso, en contra de normas tales como la
prohibicioén de obedecer 6rdenes que menoscaben las garantias y derechos constitucionales,
y en su caso la de obedecer ordenes para desaparecer forzosamente a las personas.
Igualmente, establece sanciones corporales, especificamente el arresto, en distintas
modalidades, desde el simple arresto hasta el que se cumple en una fortaleza, lo que esta
prohibido Constitucionalmente, ya que nadie puede ser arrestado o detenido sino por orden
judicial o cuando es sorprendido in fraganti. Asimismo, vemos la extrema discrecionalidad

que se otorga al superior que impone el castigo de arresto para fijar su duracion ad libitum.

Por otra parte, queremos igualmente expresar, que no obstante su evidente y
palmaria inconstitucionalidad, desde el punto de vista de su estructura: la clasificacion de
las infracciones en graves, medianas y leves, asi como de los castigos discriminados para
oficiales y tropa, el establecimiento de los instrumentos que permiten hacer operativo el
principio de proporcionalidad como complemento y limite de la discrecionalidad en cuanto
a la correlacion de infracciones y sanciones, especificamente para la determinacion de la
sancion; la determinacion precisa de los sujetos que tienen la potestad disciplinaria y los
que no la tienen, entre otros, son elementos que formulados con todos los requerimientos
constitucionales en ley formal podrian conformar un codigo de disciplina militar

actualizado a la exigencias propias de un Estado democratico y social de derecho.

2.3.- REGIMEN DISCIPLINARIO POLICIAL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA POLICIA DE INVESTIGACION

DECRETO CON RANGO, VALOR Y FUERZA DE LEY DEL ESTATUTO DE LA
FUNCION DE LA POLICIA DE INVESTIGACION (G.O. N° 39. 945 de 15-06-12)

Dentro de los colectivos clasicos que conforman las relaciones de sujecion especial,
estan los funcionarios publicos. En general, se entenderia que nos referimos al sustrato
humano o personal de las estructuras burocraticas, es decir, al funcionario de la

Administracion Publica. Sin embargo, sobre este tema se ha escrito bastante. En efecto,
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como dijimos arriba, la carrera administrativa se inaugura en Venezuela en 1970 con la ya
derogada Ley de Carrera Administrativa, la cual contenia un régimen disciplinario. La
actual Ley del Estatuto de la Funcion Publica también contiene el régimen disciplinario del
funcionario vinculado a la Administracion por una relaciéon de empleo publico. En este
caso, como puede verse, las garantias juridicas del principio de legalidad sancionatorio, es
decir, la reserva legal y el mandato de tipificacién se vienen cumpliendo desde hace 43
afios. Ademas de que los funcionarios de seguridad del estado estdn excluidos
expresamente de la aplicacion del Estatuto de la Funcion Publica, y la sujecion de estos con
la Institucion Policial es de mayor intensidad que la del funcionario burocratico. Esta es la
orientacién de este estudio: analizar el ambito de las relaciones de sujecion especial, en

particular las de mayor intensidad.

Nos referiremos brevemente al régimen disciplinario de los funcionarios policiales
de investigacion penal, los expertos que intervienen en la investigacion penal, y del Cuerpo
de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas (art.] DLEFPI), en lo atinente a
las garantias juridicas del principio de legalidad sancionatorio, a las infracciones, a las

sanciones y a la correlacion entre unas y otras en este ambito.

El Decreto Ley del Estatuto de la Funcion Policial de investigaciones (DLEFPI) en
efecto establece un régimen disciplinario que comporta un sistema de supervision continua
y regular sobre los funcionarios, para corregir a tiempo aquellas fallas que tornen deficiente
el desempefio de la funcidn policial, y por ende la prestacion del servicio de la policia de

investigacion.

La orientacion de éste régimen disciplinario es la de la correccion y
reentrenamiento del funcionario policial, lo que se traduce en la conservacion del
funcionario dentro de la organizacion, es decir, no tiene por finalidad retribuir un mal por

otro. En este sentido, el Profesor Carrillo Artiles ha sefialado lo siguiente:

“Aun cuando es obvio, que la potestad disciplinaria estd incardinada en toda organizacion
publica o privada y siempre tenderia a mantener el orden institucional de estamento con la
finalidad esencial de corregir formativamente al disciplinable para reorbitar sus actuaciones
que contrarien el estamento interno, siempre bajo la égida del principio de preservacion del

disciplinable, con lo cual se abandona la antigua vision que la identificaba como un poderio
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Juridico exclusivamente constituido para justificar la imposicion reverencial de una sancion o

flagelo individual ™" (énfasis afiadido).

Como puede observarse, este principio de preservacion del funcionario, tiene una
doble implicacién. La primera de orden pragmatico: si la organizacion ha invertido tiempo
y recursos, humanos y materiales, en la formacion del funcionario, el que las medidas
disciplinarias, en principio, estén orientadas a la correccion y reentrenamiento del mismo
resulta mas que plausible, lo que redunda en beneficio de la organizacion pero también del
funcionario. La segunda, que estd orientacion correctivo-formativa tiende al respeto y
cumplimiento de las garantias juridicas tanto del principio de legalidad sancionatorio-
disciplinario, como otras garantias constitucionales. Incluso, creo que en este caso la nocién
de sancion como consecuencia juridica cambia sensiblemente en tanto su finalidad no es,
como se dijo, la de retribuir un mal por otro, sino corregir y formar a quien ha incurrido en
una falta meritoria de esta clase de consecuencias, con el objeto de preservar al funcionario

en la organizacion.

En efecto, el DLEFPI establece tres clases de sanciones: i) Asistencia voluntaria, ii)
Asistencia obligatoria; y, iii) Destitucion. Las dos primeras son medidas de orden

correctivo-formativo, la Gltima como es obvio, pone fin a la relaciéon de empleo publico.

La medida disciplinaria de asistencia voluntaria consiste en un programa corto de
supervision intensiva y reentrenamiento en el area correspondiente a la falta cometida
cuya duracion no podra exceder de seis horas. El funcionario de asistir a este programa
voluntariamente. En cuanto a la medida de asistencia obligatoria es igualmente un
programa de supervision intensiva y reentrenamiento en el area correspondiente a la falta
cometida, pero a diferencia del anterior su duracion no podra exceder de treinta horas. El

funcionario debe asistir obligatoriamente. En este punto observamos que la ley utiliza la

3 ’

siguiente formula: “...e/ sometimiento voluntario del funcionario...” y *“...el sometimiento
obligatorio del funcionario...”, para diferenciar las dos medidas de asistencia al programa

de supervision y reentrenamiento. Cuando se revisan las causales de aplicacion de la

' CARRILLO ARTILES, Carlos Luis: “AMBITO SUBJETIVO DEL DERECHO DISCIPLINARIO PUBLICO EN

VENEZUELA”, en: “DERECHO DISCIPLINARIO INTERNACIONAL”, Tomo |, pag. 158. Coordinadoras: Martha
Lucia Bautista Cely y Raquel Dias Da Silveira. Confederacidn Internacional de Derecho Disciplinario-Editorial
Forum.
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asistencia obligatoria (infracciones o faltas) observamos que la primera es la: “Falta de
adopcion, cumplimiento o informe sobre el programa de asistencia voluntaria que se
hubiere recomendado al funcionario o funcionaria policial de investigacion”. Con lo que

la asistencia al programa voluntario se hace obligatoria.

Bajo la optica del principio de preservacion del funcionario comentada, la sancion
de destitucion deja de tener obviamente ese caracter correctivo-formativo, por lo menos
para el funcionario destituido, ya que para el resto del personal tendria un efecto
ejemplificante, y podria considerarse hasta cierto punto: correctivo-formativo. Esta sancion

pone fin a la relacion de empleo publico entre el funcionario y la institucion.

Las infracciones o faltas disciplinarias son tratadas en el DLEFPI como: i) causales
de asistencia voluntaria; ii) causales de asistencia obligatoria; y, iii) causales de
destitucion. Al final de la relacion de causales o faltas disciplinarias en cada grupo o bloque
correspondiente a cada una de las sanciones o medidas, se establecieron clausulas que
hacen remisiones en blanco al reglamento, lo que pone en manos de la propia
Administracion la tipificacion de la falta, esto es, de la descripcion tipica que debio hacer el
legislador en cumplimiento del mandato constitucional de tipificacion constitutivo de la
garantia material del principio de legalidad sancionatorio-disciplinario. Por esta razon

dichas clausulas deberan reputarse inconstitucionales. Las mismas son del siguiente tenor:

“Articulo 85: Son causales de aplicacion de la medida de asistencia voluntaria las siguientes:
1.-...(omissis)...

8.- Cualquier otro supuesto derivado de las causales antes descritas, cuya exacta
determinacion en cuanto a la conducta o resultado esté prevista en un reglamento, manual o
instructivo policial, sin que se admita un reenvio secundario a otra pauta o disposicion

normativa’”.

La formula del articulo 85, 8 citado se repite exactamente igual en el articulo 87, 8
correspondiente a las causales de asistencia obligatoria. Respecto a la destitucion tenemos

que:
“Articulo 91.- Son causales de aplicacion de la medida de destitucion las siguientes:

1.-...(omissis)...
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12.- Cualquier supuesto grave de rechazo, rebeldia, dolo, negligencia manifiesta, atentado,
subversion, falsedad, extralimitacion o dafio respecto a normas, instrucciones o la integridad
del servicio policial cuya exacta determinacion conste en el reglamento correspondiente, sin

que sea admisible un segundo reenvio”.

Las citadas clausulas hacen una remision en blanco al reglamento, para que sea la
Administracion la que tipifique infracciones, incluso en manuales e instructivos policiales.
Ahora, curiosamente se aclara en los preceptos citados que no se admite el reenvio a una
segunda norma, es decir, una nueva remision del reglamento o de la instruccidon a otro
instrumento. Nos preguntamos: ;cudl es ese otro instrumento? ;Es admisible una remision
en blanco para la tipificacion de infracciones? la respuesta es obvia: no. Esta interrogante
surge porque parece que la ley estableciera que hay remisiones de primer grado y de
segundo grado, a las cuales llama reenvio, para darle validez a las primeras pero no a las
segundas. No son de recibo las remisiones en blanco, y con ello se violan las garantias
juridicas del principio de legalidad sancionatorio, es decir, la reserva legal y el mandato de

tipificacion respecto a las infracciones.

En cuanto a la correlacion entre infracciones y sanciones, el legislador ya establece
cuales infracciones seran meritorias de una clase de sancion al establecerlas como causales.
Ahora, establece el DLEFPI que en la adopcion de las medidas disciplinarias tanto por el
supervisor directo del disciplinado en la adopcién de las medidas de asistencia voluntaria y
obligatoria como por el Consejo Disciplinario de Policia de Investigacion cuando la
medida sea de destitucién, deben observarse los principios de: i) ponderacion; ii)
proporcionalidad, iii) adecuacion a la entidad de las deficiencias y faltas a las
perspectivas de correccion y al grado de participacion y responsabilidad individual del

funcionario disciplinable; y, iv) reentrenamiento.

Estos principio, mas que aplicables para la adopcion de la medida, que repetimos ya
el legislador las califica y les asigna las infracciones en grupos clasificados en torno a las
propias infracciones establecidas como causales, lo son para la subsuncion del presupuesto
factico o hecho vital sensible en el supuesto de hecho que corresponda a la falta cometida
por el funcionario disciplinable. En este orden de ideas, el DLEFPI define los citados

principios:
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i) La ponderacion implica la consideracion de todas las circunstancias del hecho, de
modo que exista correspondencia racional entre el alcance de la medida y el
objetivo a lograr.

ii) La proporcionalidad implica un equilibrio entre la magnitud de la medida y la
entidad de la falta, de modo que faltas equivalentes sean tratadas con medidas
equivalentes.

iii) La adecuacion implica la individualizacion de las medidas de correccion en funcion
del grado de amenaza o dario, del pronostico de enmienda y del nivel de
involucramiento de cada uno de los funcionarios policiales de investigacion que
hayan participado en la falta correspondiente.

iv) El reentrenamiento implica que el objetivo de la medida sea un cambio positivo

observable en las destrezas y habilidades del funcionario policial de investigacion.

En cuanto a los principios de proporcionalidad, adecuacion y ponderacion,
repetimos no para seleccionar la medida disciplinaria, pues esto ya lo hizo el legislador, la
administracion los aplicard en la apreciacion del hecho bruto y en la subsuncion del mismo

en el supuesto de hecho establecido en el precepto legal.

El principio de reentrenamiento responde mas al ya comentado principio de
preservacion del funcionario que a la aplicacion misma de una medida como sancién, es
decir, su orientacion estd mas ligada al contenido y finalidad de la medida que a su

aplicacion.

Ya para finalizar, resaltamos como positivo que en el ambito policial sea un
instrumento con rango de ley el que regule la materia disciplinaria policial. No obstante, no
se trata de ley formal como aquella elaborada por los representantes del pueblo. El decreto-
ley si bien ostenta el rango de ley es elaborado por el propio ejecutivo cuya funcion
precisamente no es la de representar al ciudadano cuyos derechos, o el ejercicio de éstos, se
limita a través de ese decreto-ley. Ahora, debemos observar igualmente que el Ejecutivo
tiene la iniciativa de presentar proyectos de ley al Legislativo, y por lo general las leyes

aprobadas por el Parlamento son proyectos presentados por el propio Ejecutivo.

162



IV.- REFLEXIONES FINALES Y CONCLUSIONES:
1.- Reflexiones Finales:

Ya para finalizar este estudio, nos vamos a referir brevemente, como hemos visto a
lo largo del mismo, a uno de los grupos propios de la categoria relaciones de especial
sujecion ya tratados, y a nuestro juicio, el supuesto emblematico de dicha categoria, en
virtud de la intensidad del vinculo o relacion. Nos referimos a los ciudadanos privados de
libertad, o como los califica la Ley de Régimen Penitenciario, los penados. Muy por el
contrario a los supuestos tratados por la jurisprudencia que como se dijo nada tienen que
ver con la categoria en estudio, referidos a actividades clasificadas segun la tesis de los
ordenamientos sectoriales tales como la banca, los seguros o empresas de
telecomunicacion, la intensidad de la relacion entre el penado y el Estado, es tal, que la vida
de estos ciudadanos queda literalmente en manos del Estado. Ahora bien, en el régimen
disciplinario penitenciario, que como se ha dicho, estd caracterizando por los poderes
instrumentalizados para obtener la obediencia del penado, se tiene que el principal de estos
poderes es: “Un poder domesticador (que también puede llamarse, poder conformador o
normalizador), un poder sabio y no demasiado llamativo que actua en la carcel, en el
cuartel, en la escuela, en el noviciado, en el taller y en el hospital. Aunque posiblemente es
en la carcel donde multiplica su intensidad, porque la cadrcel es, simultaneamente, cuartel,

escuela, hospital y taller** .

Como puede observarse, para que exista una relacion de especial sujecion, debemos
primero encontrarnos en el ambito de los vinculos establecidos por un régimen
disciplinario publico, y en consecuencia en el campo de las relaciones internas del Estado
con aquellas personas sujetas a una relacion de esta naturaleza; en segundo lugar, la
intensidad de la relacion es de tal magnitud, que la imposicion de la disciplina comporta el
ejercicio de potestades coactivas, persuasivas, sublimadoras y domésticas; o
domesticadoras, dominicales y en consecuencia de sefiorio y dominio. No obstante ello,
quienes se ven sujetos a esta clase de relaciones son ciudadanos con derechos, -cuyo
ejercicio puede estar restringido en alguna medida aunque no en todos los casos- y en

consecuencia, las garantias juridicas, formales y materiales propias del principio de

*> GONZALEZ PEREZ, Jesus; y, GONZALEZ NAVARRO, Francisco: Ob. cit. pag. 2518.
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legalidad sancionatorio deben respetarse, y hacerse efectivas, lo mismo que en las
relaciones generales de sujecion. La Constitucion de 1999 no hace ningun tipo de distincion
al respecto, por el contrario, los derechos humanos son progresivos, y ademas, la igualdad
ante la ley también tiene rango constitucional, es por ello que no puede concebirse que en
un Estado democratico y social de derecho, haya una categoria de ciudadanos que sufren
una capitis diminutio en cuanto a las garantias que protegen sus derechos respecto a los

demas.

Como vimos, y en el sentido apuntado, la Ley de Régimen Penitenciario, como
vimos, en su articulo 45 establece que: “El reglamento determinara las faltas disciplinarias
vy su correspondencia con las sanciones establecidas en esta Ley, asi como también la

1243 .
. La remision

autoridad que pueda imponerlas y el procedimiento a seguir en cada caso
en blanco de la ley al reglamentista para que sea éste el que tipifique las faltas disciplinarias
y las vincule con las sanciones establecidas en la ley, ademas de establecer quien sera la
autoridad disciplinaria, y el procedimiento a seguir, con lo que igualmente se violentan la
garantia formal de reserva de ley y, la garantia material de tipificacion. Como puede
observarse, esta es una remision completamente en blanco, violatoria de las garantias
juridicas del principio de legalidad sancionatorio-disciplinario. Ahora bien, el reglamento al
que se refiere la ley es el establecido por Decreto N° 1.179, publicado en la G.O. N°
30.816, de 09 de octubre de 1975, el cual todavia estd vigente. Vemos igualmente con
preocupacion que el Proyecto de Codigo Organico Penitenciario que contiene un régimen

disciplinario coherente, factible de ser aplicado, constitucional, no termina de entrar en

vigencia.

Si la prioridad fuera regular las relaciones de especial sujecion ya se hubiese
aprobado una ley que cumpla con las exigencias constitucionales para el régimen
penitenciario, que como se dijo, es el emblema de esta categoria de vinculos, en vez de
utilizar dicha figura para otros fines distintos a los requeridos por este tipo de relaciones, a
saber: disciplinar, que es la instruccion impartida para corregir la conducta y obtener la

obediencia del discipulo.

8 Gaceta Oficial N° 36.975 de 19-06 de 2000.
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Lo mismo podria decirse respecto al régimen disciplinario militar. Segundo en
intensidad de la relacion de sujecion, y cuya regulaciéon estd en un instrumento
inconstitucional: el Reglamento de Castigos Disciplinarios N° 6, vigente desde el afio 1949
y reformado en 1982, al cual la SPA/TSJ ha dado tratamiento de ley formal: argumento
reiterado para negar las acciones que contra ese instrumento se interponen por ante ese
organo jurisdiccional, siendo este un reglamento independiente, y con este caracter se

publico en la Gaceta Oficial.

El tratamiento jurisprudencial de relaciones de sujecion especial ha sido para
justificar se soslayen la reserva legal y el mandato de tipificacion, ambos garantias juridicas
del principio de legalidad sancionatorio-disciplinario, sobre todo en el  ambito
sancionatorio general y no en el disciplinario propiamente, respecto al cual los argumentos
aducidos para sostener la decision nada tienen que hacer con las relaciones de sujecion
especial. Haciendo la salvedad de las sentencias de la CPCA que utilizaron esta categoria
para referirse a las potestades disciplinarias que ciertamente la Ley atribuye a los Colegios
Profesionales, sin embargo fue para desconocer otra garantia constitucional: non bis in

idem.

Esto significa para nosotros lo siguiente: las relaciones de sujecion especial no son
otra cosa que la coartada utilizada para soslayar las garantias juridicas del principio de
legalidad sancionatorio, y otras como el non bis in idem, y por el contrario, tiene esta tesis
como fin garantizar el control del Poder a su vez a través del control del Ejecutivo sobre
ciertos sectores o colectivos considerados politicamente muy importantes, ademas, sin la
intervencion de otras ramas del Poder Publico, lo que a su vez implica que los controles
juridicos que pudieran ejercerse a priori desde el legislativo y a posteriori desde el judicial

simplemente desaparecen, no existen.

Hechas estas reflexiones, pasamos a formular nuestras conclusiones.
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2.- CONCLUSIONES:
En caso de aceptacion de la distincion entre relaciones generales y especiales de sujecion:

1. Las relaciones especiales de sujecion corresponden al ambito del régimen
disciplinario publico, es decir, el que corresponde a la organizacion del Estado.

2. La intensidad de la relacion o vinculo determina, como decia Forsthoff, la
especialidad de la relacion. Y esta se manifiesta a través del régimen disciplinario
en cada caso y con distintas intensidades. Aunque es un argumento relativo, en tanto
en las relaciones de sujecion general hay sujeciones de importante intensidad, tal
como los llamados sectores fuertemente regulados, en los que la libertad de
movilidad y decision, en ocasiones, es bastante reducido. En otros casos, no hay
mucha diferencia en cuanto a la intensidad entre d&mbitos generales o especiales,
v.gr: las potestades disciplinarias en el ambito publico y privado: el funcionario de
un ministerio y el empleado de un banco.

3. No debe extenderse la nocién de relaciones de especial sujecion a supuestos y
situaciones juridico-administrativas que no se correspondan con los supuestos
clasicos: presos, militares, funcionarios y estudiantes. Por lo general son grupos o
colectivos integrados de modo permanente y estable a las estructuras
administrativas, independientemente de la voluntad del ciudadano sujeto a las
potestades disciplinarias.

4. Lo aconsejable es un ambito reducido de grupos sujetos a vinculos o relaciones de
esta naturaleza con el Estado, como en Alemania y en Espafia, paises en los que se
ha reducido jurisprudencialmente el &mbito de las relaciones de sujecion especial.

5. Los concesionarios no forman parte de las estructuras del Estado, no estan
integrados de modo estable y permanente a los Poderes Publicos, su relacion es
compleja, una relacion contractual de derecho publico, pero no llegan a ser una
relacion de sujecion especial.

6. No debe confundirse la nocion de ordenamientos particulares con la de relaciones
de especial sujecidon, ni intervenirse en el ambito privado de los particulares en

ejercicio de potestades que se corresponden a las relaciones especiales de sujecion.
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7.

10.

11.

12.

Debe respetarse el principio de legalidad sancionatorio (art.49.6 Constitucion de
1999), y sus corolarios: la reserva legal y el mandato de tipificacion, tanto en las
relaciones generales de sujecion como en las de sujecion especial, tal como ocurre
en Alemania a partir de la sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 1972, y
en Espafia, a partir de la sentencia del Tribunal Constitucional 26/2005, de 14 de
febrero.

En consecuencia, la distincion se justificaria en funciéon de clasificar y determinar
los grupos que quedan sujetos a un régimen juridico especial determinado en ley
formal, como en el caso colombiano.

Ahora bien, el Derecho Disciplinario Publico no se agota en el ambito
administrativo, también abarca a la potestad disciplinaria judicial, con lo que se
relativiza ain mas el concepto de relaciéon de sujecion especial, en tanto como
criterio de clasificacion entre los &ambitos sancionatorio y disciplinario
administrativos ya no abarca todos los casos.

El término que deberia utilizarse es el de Derecho Disciplinario Publico en
contraposicion al de Derecho Administrativo Sancionador, en vez de distinguir
entre relaciones de sujecion generales y especiales, para hacer la distincion anterior,
que repetimos, el Derecho Disciplinario Publico trasciende del ambito
administrativo, y abarca el ambito judicial: Jurisdiccion Disciplinaria Judicial y
Jurisdiccion Penal, ambas son expresiones del ius puniendi en ese &mbito.

Debe desecharse la tesis de la “matizacion” de las garantias juridicas del principio
de legalidad sancionatorio, tanto en el &mbito sancionatorio propiamente como en el
ambito disciplinario, y no seguir produciendo las mismas formulas estereotipadas de
sentencia en sentencia, para justificar una mayor intervencion del Estado en ambitos
protegidos por el Derecho, fundamentalmente privados. Las normas de derecho
positivo asi lo exigen.

Los derechos de quienes estan vinculados al Estado por una relacion de sujecion
especial no tienen por qué dejar de ser garantizados, es decir, las garantias juridicas
derivadas del principio de legalidad sancionatorio: reserva legal y mandato de
tipificacidon no tienen por qué sufrir una merma respecto a las relaciones generales,

no hay una razén suficiente para justificar tal situacion. Esto es diferente a la
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situacion juridica en la cual se encuentre el ciudadano. Es a partir de esta situacion

juridica particular que las garantias operan.

3.- NUESTRA POSICION SOBRE LAS RELACIONES DE SUJECION ESPECIAL:

Ahora bien, particularmente la posicion que adoptamos respecto a distinciones entre
relaciones de sujecion, bien generales, bien especiales, es que ésta resulta francamente
inutil e injustificada. En un Estado de Derecho, democratico y social, pero de Derecho, no
debe dejarse a un lado ni el principio de legalidad sancionatorio- disciplinario ni las
garantias que de este derivan: la formal: reserva legal; y, la material: mandato de
tipificacion. A mi juicio, hoy no encuentra la aludida distincion ninguna justificacion. Ni
siquiera la del argumento de las necesidades practicas por el supuesto entorpecimiento de la
operatividad de la organizacion administrativa y su consecuente ineficiencia hoy es capaz
de justificar la distincidn, en tanto, relaciones como la de los funcionarios publicos con la
Administracion se rigen hoy por un estatuto que regula la funcion publica en una ley
formal***, lo propio ocurre con el Codigo de Etica del Juez Venezolano, también
establecido en ley formal**. En el ambito policial igualmente hay una tendencia a regular

el derecho disciplinario judicial en leyes formales®*.

No obstante ello, en otros supuestos, los mas representativos de las relaciones de
sujecion especial, que como se ha visto no son prioritarios, como el caso del régimen
penitenciario, el cual francamente parece no importar a nadie, en el cual el régimen
disciplinario se rige por un reglamento de 1975, y el proyecto de Cddigo Orgénico
Penitenciario que contiene un régimen disciplinario que cumple en lineas generales con las
exigencias constitucionales no termina de aprobarse y promulgarse. En otros casos, también
emblematicos como el del sector militar, quiza por conveniencia, se le ha dado rango de ley

via jurisprudencia a un reglamento auténomo e inconstitucional: el Reglamento de Castigos

*** LEY DEL ESTATUTO DE LA FUNCION PUBLICA, Gaceta Oficial N°37.522 de 06 de septiembre de 2002.

CODIGO DE ETICA DEL JUEZ VENEZOLANO Y LA JUEZA VENEZOLANA, Gaceta Oficial ° 39.493 de 23 de
agosto de 2010. Para una relacidn de los estatutos disciplinarios en Venezuela, ver: CARRILLO ARTILES,
Carlos Luis: Ob. cit. pag. 161.

2% LEY DEL ESTATUTO DE LA FUNCION DE POLICIA DE INVESTIGACION, Gaceta Oficial N° 39.945 del 15 de
junio de 2012.
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Disciplinarios N° 6**". En ninguno de estos casos la jurisprudencia asoma siquiera el
concepto de relaciones de sujecion especial para justificar el irrespeto a las garantias
juridicas del principio de legalidad sancionatorio-disciplinario, sino que por el contrario, se
aducen razones que nada tienen que ver con ello. Ademas, reiteramos, la Constitucion de
1999 no hace distingos de ninguna naturaleza respecto al régimen juridico de las garantias y

los derechos.

Por cuanto queda dicho, a mi juicio el argumento de las necesidades practicas, que
es el mas fuerte de todos, hoy no justifica la distincion entre relaciones generales y
especiales de sujecion, y en general, no hay ninguna justificacion racional que sirva de
sustento a esta distincion. En este sentido, y ya para terminar, hacemos nuestras las

siguientes lineas:

“En definitiva. el problema que se plantea es si en un Estado de derecho es posible admitir una
distincion de este tipo —relacion general y relacion especial de sujecion- que se traduce en una
efectiva discriminacion cuya justificacion es mas que dudosa, y en una disminucion de las
garantias para aquellos ciudadanos que intervienen en una relacion especial de sujecion. Mi

7 e e ar 5248
respuesta es que no encuentro razones validas para mantener esta distincion™ ™",

47 REGLAMENTO DE CASTIGOS DISCIPLINARIO N° 6, dictado por Resolucion N° 60 del Ministerio de la

Defensa Nacional el 31 de enero de 1949 y publicado en Gaceta Oficial N° 37.507 de 16 de agosto de 2002,
por orden de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia N° 000467 de 22
de marzo de 2001, en la cual se dio a este reglamento rango de ley, aunque fue publicado en Gaceta Oficial
como resolucién. Ver comentarios al respecto en: PENA SOLIS, José: ob. cit. pags. 134 a 139.

% GONZALEZ NAVARRO, Francisco: “DERECHO ADMINISTRATIVO ESPANOL. II”; pag. 36, primera
reimpresidn, Editorial Universidad de Navarra, S.A. (EUNSA), Navarra, 1995
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.- Ley Orgénica del Servicio de Policia de Investigacion, el Cuerpo de Investigaciones
Cientificas, Penales y Criminalisticas y el Instituto Nacional de Medicina y Ciencias

Forenses. G.O. N° 6.079 Extraordinario del 15 de junio de 2012.

.- Ley del Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas. G.O. N° 38.598
del 5 de enero de 2007.

.- Reglamento del Régimen Disciplinario del Cuerpo de Investigaciones Cientificas,

Penales y Criminalisticas. G.O. N° 37.711 del 13 de junio de 2003.
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.- Ley del Estatuto de la Funcion de la Policia de Investigacion. G.O. N° 39.945 del 15 de
junio de 2012.

.- Ley Orgénica del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional. G.O. N° 5.880
Extraordinario del 09 de abril de 2008.

.- Ley del Estatuto de la Funcion Publica. G.O. N° 37.522 del 6 de septiembre de 2002.

.- Ley de Carrera Administrativa. G.O. N° 1.428 Extraordinario de 4 de septiembre de
1970.

.- Ley de Carrera Administrativa. G.O. N° 1.746 Extraordinario de 23 de mayo de 1975.

.- Reglamento General de la Ley de Carrera Administrativa. Decreto N° 1.378 de 15 de
enero de 1982. G.O. N° 2.905 Extraordinario de 18 de enero de 1982.

.- Codigo de Conducta de los Servidores Publicos. G.O. N° 36.496 de 15 de julio de 1998.

.- Codigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana (Ley de Reforma Parcial)

G.0. N° 39.493 de 23 de agosto de 2010.

.- Ley Organica del Consejo de la Judicatura. G.O. N° 36.534 Extraordinario de 8 de
septiembre de 1988.

.- Ley Organica del Poder Judicial. G.O. N° 5.262 Extraordinario de 11 de septiembre de
1988.

.- Ley del Sistema de Justicia. G.O. N° 39.276 de 1° de octubre de 2009.

.- Ley de Régimen Penitenciario. G.O. N° 705 Extraordinario de 21-06-1961

.- Ley de Régimen Penitenciario. G.O. N° 2.841 Extraordinario de 17-08-1981

.- Ley de Régimen Penitenciario. G.O. N° 36.975 de 19-06-2000.

.- Reglamento de la Ley de Régimen Penitenciario. G.O. N° 30.816 de 09-10-1975.

.- Reglamento de Internados Judiciales. G.O. N° 30.784 de 02-09-1975
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.- Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana. Gaceta Oficial N° 5.933

Extraordinaria de fecha 21 de octubre de 2009.

.- Reglamento de Castigos Disciplinarios No. 6 Gaceta Oficial N° 37.507 de fecha 16 de
agosto de 2002.

.- Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras. G.O. N° 3.228 de 28-10-1993

.- Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley General de

Bancos y Otras Instituciones Financieras. G.O. Extraordinaria N° 5.892 de 31-07-2008.

.- Ley de Instituciones del Sector Bancario. Gaceta Oficial N° 6.015 Extraordinario del 28
de diciembre de 2010

.- Decreto N° 8.079, mediante el cual se dicta el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
de Reforma Parcial de la Ley de Instituciones del Sector Bancario. Gaceta Oficial N°

39.627 de fecha 03 de marzo de 2011
.- Ley Organica de Telecomunicaciones. G.O. N° 36.970 de 12-06-2000

.- Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica de Telecomunicaciones. G.O. No. 39.610 de
07-02.2011.
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