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La oportunidad procesal para el ejercicio de
las pretensiones de impugnacidn contra las
asambleas de las sociedades civiles en el
derecho civil venezolano*

Alejandro Romero™
Reinaldo Carrero™

Resumen

El proposito de la presente investigacion es precisar la oportunidad
procesal para impugnar un acta de asamblea de una sociedad civil.
En consecuencia, nace la necesidad del analisis de los mecanismos
de impugnacion y por ende, la necesidad de una determinacion de
la oportunidad procesal para ejercer las pretensiones impugnatorias
contra las decisiones que sean manifiestamente contrarias a
la ley o a los estatutos de la sociedad, para lo cual se utilizaron
entre otros autores a Zerpa (1988) y Arismendi (1964). Por otro
lado, dicho estudio es una investigacion descriptiva documental,
con un disefio no experimental, y usando como técnica de
analisis de datos de la hermenéutica juridica. Se obtuvo como
resultado que el Gnico mecanismo de impugnacion que puede
ejercer un socio en contra de las actas de asamblea viciadas
de nulidad con origen en una sociedad civil, es la pretension de
nulidad ventilada por el procedimiento ordinario. En este sentido,
se determind que el limite temporal para ejercer los actos de
impugnacién en el presente caso es el lapso de prescripcion
establecido en el Articulo 1.977 del Codigo Civil (1982) de 10 afios.

Palabras clave: Sociedad, Sociedad Civil, Asamblea, Acta de
Asamblea, Impugnacion, Oposicion, Caducidad, Prescripcion.

*Admision: 06/04/2018  Aceptado: 25/07/2018

™ Abogado. Universidad Rafael Urdaneta. Maracaibo, Venezuela. Correo Electronico:
aarromero.95@gmail.com

™ Abogado. Universidad Rafael Urdaneta. Maracaibo, Venezuela. Correo Electronico:

reinaldocarrerof(@gmail.com



ARTICULOS EN CIENCIAS JURIDICAS
10 Alejandro Romero y Reinaldo Carrero
Cuestiones Juridicas, Vol. X111, Num.1 Enero - Junio 2019 (9 - 27)

The procedural opportunity for the exercise
of claims to object the assemblies of civil
societies in Venezuelan civil law

Abstract

The purpose of the present investigation is to precise the
procedural opportunity to object the assemblies of a civil society
in Venezuelan civil law, consequently it is necessary to analyze
the available mechanism to object assemblies and therefore, it is
also necessary to precise which is the procedural opportunity for
the exercise of claims to object illegal decisions that violates the
social contract or the law itself, for which purpose Zerpa (1988)
and Arismendi (1964) among others were quoted. Furthermore,
the present study is a documentary descriptive research, with a
non- experimental design, and using as data analysis technique
of legal hermeneutics. The investigation concluded that the
only mechanism that a participant of a civil society against the
illegal assemblies, is an ordinary claim to nullify the assemblies
through the ordinary civil process. In addition, it was determined
that the temporal limit for the exercise of the claims against the
assemblies of a civil society is the prescription established in the
article 1.977 of the Venezuelan Civil Code (1982) of ten years.

Keywords: Society, Civil Society, Assemblies, Assembly Minutes,
Objection, Opposition, Prescription, Expiration.

Introduccion

La precision de la oportunidad procesal para ejercer los mecanismos
de impugnacion de actas de asambleas irritas de sociedades civiles no
esta propiamente establecida por la ley, por lo que resulta ser de suma
ayuda en aras de generar una mayor seguridad juridica para los socios de
las mencionadas asociaciones la determinacion de dicho lapso. Mientras
el derecho de las sociedades mercantiles ha sido ampliamente desarrolla-
do, ha quedado en el olvido las sociedades civiles y sus mecanismos de
impugnacion a Actas de Asamblea que sea contrarias a los estatutos de la
sociedad o a la misma ley.

Se demostrara como ha nacido la incesante necesidad del humano de
asociarse con fines comunes, como ésta siempre ha estado acompafiada
con las disputas entre los socios y por Gltimo como se ha dejado una la-
guna juridica en relacion a los medios de impugnacién u oposicion de las
decisiones que se tomen en Asamblea y que violenten la ley o las normas
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internas de la sociedad. En este sentido, se desarrollara en una parte con-
clusiva una serie de elementos en virtud de evidenciar los resultados del
trabajo y aunado a todo ello se determinaran conclusiones acerca de lo
investigado y recomendaciones, en aras de que la presente funcione como
guia para la solucion del problema trazado.

1. Sociedades.

Desde que el ser humano adquiri6 capacidad de discernimiento y em-
pezo6 a desarrollarse socialmente, ha sentido la necesidad de conformar
agrupaciones de individuos como un medio de satisfacer necesidades
individuales y colectivas, asi nacen, en principio, las civilizaciones, y
posteriormente las sociedades de personas que se organizaban con la
finalidad de alcanzar objetivos compartidos, tales podrian ser tanto la
alimentacion como el enriquecimiento material dependiendo del caso en
concreto.

Ahora bien, considerando que el origen de la civilizacion se funda
en la base de la necesidad de asociarse a las demds personas para lograr
satisfacer las necesidades fundamentales que tiene el ser humano, se en-
tiende igualmente que el origen de las sociedades como se conocen hoy
en dia, es decir, mercantiles, civiles y cooperativas, también nacen de
la necesidad de agruparse para lograr un objetivo en comun. En este se
sefala al respecto de las sociedades, en un sentido general:

El concepto de la sociedad esta definido en el articulo 1.649, Codigo
Civil. Requiere que dos o mas personas convengan en contribuir, cada
una con la propiedad o el uso de las cosas o con su propia industria, a
la realizacion de un fin econdmico comun. (Goldschmidt, 2005: 387)

A los fines de esta investigacion se debe identificar los diferentes tipos
de sociedades, partiendo de la clasificacion entre sociedades civiles y
mercantiles, las cuales si bien pueden confundirse y comparten parcial-
mente su regulacion juridica, conservan aspectos que los diferencian; en
cuanto a su diferenciacion (Borjas, 1975) establece que la sociedad civil
es aquella que tiene por objeto la realizacion de un fin econémico comun
y la sociedad mercantil es aquella que tiene por objeto la realizacion de
uno o mas actos de comercio.

Asi pues, dispone el Articulo 52 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela (1999) lo siguiente: “Toda persona tiene el de-
recho de asociarse con fines licitos, de conformidad con la ley. El Estado
estara obligado a facilitar el ejercicio de este derecho”.
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Se evidencia de lo ut supra transcrito que asociarse representa un de-
recho de rango constitucional cuyas Unicas limitaciones son la finalidad
licita de la asociacion y cumplir con los requisitos que la ley imponga.
Aunado a ello, la Constituciéon Nacional impone al Estado la obligacion
de no entorpecer el libre ejercicio de dicho derecho constitucional. Se
entiende que el sujeto pasivo de este derecho es el Estado, quien tiene
el deber de crear y desarrollar un régimen juridico que garantice tanto
los derechos de las asociaciones como personas juridicas, como de las
personas naturales que participen en ellas.

Al ser el Estado el principal garante de los derechos constitucionales,
este pretende garantizar el derecho de asociacion a través de la creacion
de diferentes figuras asociativas a las cuales los particulares pueden
acudir cuando deseen ejercitar el aludido derecho. Asi pues, la doctrina
ha diferenciado entre las asociaciones y las fundaciones, clasificando la
primera en asociaciones propiamente dichas y sociedades, las cuales se
subdividen en civiles y mercantiles.

1.1 Sociedades Civiles y Mercantiles.

En este mismo orden de ideas, se parte de la diferenciacion entre las
sociedades civiles y las mercantiles, siendo estas ultimas el objeto de
numerosos estudios y que se dividen, a su vez, en sociedades en nombre
colectivo, en comandita simple o en comandita por acciones, compaiiia
anénima o por acciones y de responsabilidad limitada. En relacion a lo
antes dispuesto (Goldschmidt, 2005: 387) sefala sobre las sociedades, en
un sentido general:

El concepto de la sociedad esta definido en el articulo 1.649, Codigo
Civil. Requiere que dos o mas personas convengan en contribuir,
cada una con la propiedad o el uso de las cosas o con su propia
industria, a la realizacion de un fin econémico comun.

En consideracion al objeto del presente objetivo, resulta necesario es-
clarecer el concepto de sociedades civiles y mercantiles, para establecer
una diferenciacion entre ellas y su funcionamiento, con miras a comparar
los diferentes mecanismos impugnatorios a merced de los participes en
defensa y en proteccion de sus derechos econdmicos.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, la doctrina venezolana ha
establecido una clara y concreta diferenciacion entre las sociedades antes
mencionadas, aun cuando ambas conservan un interés de lucro. Dicha
diferencia radica en el hecho que las companias anénimas persiguen su



ARTICULOS EN CIENCIAS JURIDICAS
La oportunidad procesal para el ejercicio de las pretensiones ... 13
Cuestiones Juridicas, Nim.1 Enero - Junio 2019 (9 - 27)

fin econdmico a través de la ejecucion de actos de comercio, mientras que
las sociedades civiles no incurren en ninguna de las situaciones facticas
descritas en el Articulo 2 y 3 del Codigo de Comercio (1955) en la bus-
queda de su lucro. Al respecto:

La sociedad civil es la que tiene por objeto actos civiles, o

sea un fin econdmico comun de caracter civil; asi como la

compailia o sociedad de comercio es la que tiene por objeto

uno o mas actos de comercio (Arismendi, 1964:92)

Entre ambas figuras societarias, también se identifica una importan-
te diferencia que radica en el sustrato de estas. Las sociedades civiles
estan nutridas por el principio intuite personae, por lo que su elemento
cohesivo es la relacion personal entre sus socios; en contraposicion,
las companias anonimas encuentran su fundamentacion en el principio
intuite pecuniam, lo que implica que el elemento econémico adquiere
protagonismo, al cuantificarse el valor de la compafiia en un capital social
y dividir este en acciones.

Otra marcada diferencia entre ambas figuras societarias, es la amplia
brecha legislativa que enmarca ambas figuras, al estar las compaiiias
anonimas y demas sociedades mercantiles ampliamente desarrolladas en
el Codigo de Comercio (1955) y amparadas en la posibilidad de aplicar
supletoriamente la legislacion civil, mientras que las sociedades civiles
solo son reguladas por el Cédigo Civil (1982) el cual si bien establece
disposiciones generales para todas las figuras asociativas, no profundiza
en materia concerniente a su constitucion y desarrollo.

1.2 Actas de Asamblea.

Las sociedades, tanto civiles como mercantiles, se someten a una
normativa registral que implica que las manifestaciones de voluntad de
los socios, tanto para constituirla, modificar sus estatutos o extinguir-
la, deban ser inscritas y publicadas en registros para que surtan plenos
efectos juridicos entre sus participes y frente a terceros, es decir, estos
actos ejecutados por los socios, cumpliendo con las formalidades respec-
tivas, se reducen en las denominadas Actas de Asambleas ordinarias o
extraordinarias.

En cuanto a la asamblea de socios o accionistas, se considera el
organo primordial y fundamental de la sociedad, pues a través de esta
la compatfiia conforma su voluntad social. Zerpa (1988) resume que la
asamblea es el 6rgano fundamental de la sociedad. A esta le corresponde
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el conocimiento y la decision de las cuestiones de mayor importancia
para la existencia y funcionamiento de las sociedades; en pocas palabras
la define como el 6rgano primario de formaciéon de la voluntad social.
También:
La asamblea general tiene un poder soberano. Es ella la que, en
definitiva, constituye la sociedad, nombra los administradores,
determina el modo de la gestion, asegura la observancia de los
estatutos, que ha discutido y aprobado, y hace a éstos los cambios y
derogaciones que las circunstancias requieran. La asamblea general
de accionistas forma la esencia misma de la sociedad y constituye
el poder deliberante, pues sus decisiones resumen y encarnan la

mayoria de los accionistas, cuyas voluntades constituyen la voluntad
suprema de la sociedad (Arismendi, 1964:312)

Las Actas de Asamblea resultan ser el medio mas idoneo de manifestar
la voluntad colectiva de los socios de una sociedad mercantil. Ahora bien,
es menester seflalar que en la practica forense las Actas de Asamblea
constituyen un ambito de controversias en el cual los socios intentan
anteponer su voluntad por encima de la de los demas. En este interin se
han desarrollado diversas maneras de hacer predominar las voluntades de
ciertos socios sobre otros, haciendo susceptible al acta resultante de una
asamblea de ser impugnada por socios perjudicados o cualquier persona
con un interés legitimo, ejemplificado esto en casos donde intervengan
bien por ser heredero legitimo o conyuge de algin participante de la
sociedad.

1.3 Mecanismos de Impugnacion.

En cuanto a los mecanismos de impugnacion que pueden ser emplea-
dos por los socios en contra de las decisiones tomadas en detrimento de
los estatutos, la ley, o algiin derecho de estos, por parte de algin érgano
de la sociedad, el mencionado contraste en cuanto a la regulacion juridica
entre una figura y otra es un claro causante del hecho que los accionistas
de una compaiiia anénima posean un medio otorgado por el legislador en
el Coédigo de Comercio (1955), del cual carecen los integrantes de una
sociedad civil.

Tal medio de impugnacién se encuentra contemplado en el Articulo
290 del referido Cddigo, este esta dirigido directamente a impugnar las
decisiones de las asambleas que sean manifiestamente contrarias a los
estatutos o a la Ley. En este sentido Zerpa (1988) alude al mecanismo
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de impugnaciéon mencionado como un derecho de oposicion, que tiene
por objeto inmediato la suspension de la ejecucion de las decisiones que
se impugnan en virtud de su cardcter de ser contrarias a la Ley o a los
estatutos de la compafiia anonima.

Dispone el Articulo 290 del Codigo de Comercio (1955) lo siguiente:

A las decisiones manifiestamente contrarias a los estatutos o la
Ley, puede hacer oposicion todo socio ante el Juez de Comercio
del domicilio de la sociedad, y éste, oyendo previamente a los
administradores, si encuentra que existen las faltas denunciadas,
puede suspender la ejecucion de esas decisiones, y ordenar que se
convoque una nueva asamblea para decidir sobre el asunto.

La accion que da este articulo dura quince dias, a contar de la fecha
en que se d¢ la decision.

Si la decision reclamada fuese confirmada por la asamblea con la
mayoria y de la manera establecida en los articulos 280 y 281, sera
obligatoria para todos los socios, salvo que se trate de los casos a que
se refiere el articulo 282, en que se procedera como ¢l dispone.

La suspension de la ejecucion de una decision no es definitiva, li-
mitdndose ésta a la decision que tome la asamblea que es convocada
especificamente para la reconsideracion. Sin embargo, a pesar de dicha
limitacion, esta posibilidad de suspension se puede considerar como la
base del derecho de oposiciéon. Se determina de la ultima parte del men-
cionado articulo, la cual dispone que el Juez que suspenda la ejecucion
de una decision debe de convocar a una nueva asamblea para decidir del
asunto.

Es clara la intencion del legislador, la cual es cita a las partes a un
entendimiento posterior a la decisiéon impugnada no hace conocer al
Tribunal acerca de la nulidad o no de la decision tomada, sino que pro-
voca que las partes decidan nuevamente mediante la celebracion de una
asamblea nueva. De esta manera se refuerza el cardcter de 6rgano supre-
mo, al preferirse una solucion interna sobre la intervencion o decision de
un Tribunal (heterocomposicion).

Los socios de una sociedad civil carecen de la posibilidad de emplear
este medio impugnatorio por ser propios de las sociedades mercantiles,
dispuesto asi por el legislador al incluirlo en el Cdédigo de Comercio
(1955) el cual no aplica para las figuras asociativas de caracter civil. La
omision del legislador en el Codigo Civil (1982) de este medio de im-
pugnacion y la falta de otro cuerpo normativo que regule las sociedades
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civiles, denota el hecho que los participes solo pueden acudir ante el
organo jurisdiccional en uso de una pretension de nulidad, mediante el
procedimiento ordinario, si consideran que sus derechos econémicos o
sociales se han visto ultrajados por algin 6érgano societario.

2. Los limites temporales a al ejercicio de las pretensiones.

2.1 La prescripcion.

La prescripcion encuentra su fundamento en el ordenamiento juridico
venezolano en el Codigo Civil (1982), el cual dispone en su Articulo
1952 “La prescripcion es un medio de adquirir un derecho o de libertarse
de una obligacion, por el tiempo y bajo las demas condiciones determi-
nadas por la Ley”

2.1.1 La prescripcion extintiva.

Acerca de la prescripcion, Cabanellas (1996:373) dispone que es la
“consolidacion de una situacion juridica por efecto del transcurso del
tiempo, ya sea convirtiendo un hecho en derecho, como la posesion en
propiedad; ya perpetuando una renuncia, abandono, desidia, inactividad o
impotencia”. Es necesaria la aclaratoria que el presente objetivo se limita,
y por ende solo se toma en consideracion, a la prescripcion de acciones o
prescripcion extintiva. Al respecto:

La prescripcion extintiva o liberatoria es un medio o recurso mediante
el cual una persona se libera del cumplimiento de una obligacion,
recuperando su libertad natural por el transcurso de un determinado
tiempo y bajo las demds circunstancias sefialadas en la ley; no
supone la posesion de una cosa, sino la inercia, negligencia, inaccion
o abandono del acreedor en hacer efectivo su crédito durante ese
determinado tiempo (Ortiz, 2004:808)

Se afirma que la seguridad juridica supone la necesidad de predeter-
minar un lapso en el que una pretension pueda ser incoada, ya que por el
contrario, las personas careceran de certeza en cuanto al tiempo habil para
exigir el cumplimiento de una obligacion. A pesar de todo lo dispuesto,
por disposicidon expresa de la Ley en el Articulo 1956 del Codigo Civil
(1982), la prescripcion no puede ser declarada de oficio por el juez, por lo
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que nace la necesidad que el interesado invoque la prescripcion como ex-
cepcion; y en consecuencia surgen dos requisitos para la materializacion
de la prescripcion extintiva, el transcurso del tiempo determinado sin que
se incoe la pretension y la invocacion por parte del interesado.

2.1.2 La interrupcion de la prescripcion.

Aunado a lo antes argumentado, la Ley establece que la prescripcion
puede ser interrumpida, es decir, que en virtud del ejercicio de alguna de
las pretensiones a que se refieren los Articulos 1969 y 1973 del Codigo
Civil (1982), el lapso transcurrido para el fenecimiento del ejercicio
de dicha pretension puede ser eliminado, lo cual implica el reinicio del
computo, dies a quo. Lo anteriormente expuesto se encuentra regulado
en el Derecho Comparado, en el Articulo 217 del Cédigo Civil Aleman
(1896), el cual dispone que si la prescripcion se interrumpe, el tiempo
transcurrido antes de la interrupcién no se tiene en consideracion; una
nueva prescripcion solo puede comenzar al terminar la interrupcion.

2.1.3 La suspension de la prescripcion.

De forma similar, existe la posibilidad que el lapso de prescripcion
se suspenda, es decir, que se paralice el computo del lapso mientras dure
determinada situacion factica.

En el caso de la prescripcion extintiva, son aplicables las disposicio-
nes enumeradas por el legislador en los Articulos 1964 y 1965 del Codigo
Civil (1982), los cuales enuncian:

Articulo 1.964° del Cédigo Civil

No corre la prescripcion:

1°. Entre conyuges.

2°. Entre la persona que ejerce la patria potestad y la que estd
sometida a ella.

3°. Entre el menor o el entredicho y su tutor, mientras no haya cesado
la tu tela, ni se hayan rendido y aprobado definitivamente las cuentas
de su administracion.

4°. Entre el menor emancipado y el mayor provisto de curador, por
una parte, y el curador por la otra.

5°. Entre el heredero y la herencia aceptada a beneficio de inventario.

6°. Entre las personas que por la Ley estan sometidas alaadministracion
de otras personas, y aquéllas que ejercen la administracion.
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Articulo 1965° del Cédigo Civil:
No corre tampoco la prescripcion:

1°. Contra los menores no emancipados ni contra los entredichos.

2°. Respecto de los derechos condicionales, mientras la condicién no
esté cumplida.

3°. Respecto de los bienes hipotecados por el marido, para la ejecucion
de las convenciones matrimoniales, mientras dure el matrimonio.

4°, Respecto de cualquiera otra accion cuyo ejercicio esté suspendido
por un plazo, mientras no haya expirado el plazo.

5°. Respecto a la accion de saneamiento, mientras no se haya
verificado la eviccion.

2.2 La caducidad.

Explicada como fue la prescripcion, sus requisitos, efectos, principios
y su interrupcion y suspension, es momento de introducir a la investiga-
cion la nocidn de caducidad, que es la “extincidn, consuncion o pérdida
de un derecho o facultad por vencimiento de un plazo u ocurrencia de un
supuesto previsto en la ley” (Couture, 1976:129).

De manera similar Maduro y Calvo simplifican el concepto y estable-
cen que la caducidad es el lapso que produce la pérdida o extincion de un
derecho. Por otro lado, se argumenta de manera mas completa:

La caducidad (del latin: caducus: que ha caido) es la pérdida de una
situacion subjetiva activa (derecho, en sentido lato) que se verifica
por la inobservancia de una determinada conducta impuesta por una
norma para la conservacion de tal situacion cuando ya se goza de
ella o, en caso contrario, si no se la tenia, para la adquisicion de tal
situacion (Melich, 2006:159)

2.3 La caducidad comparada con la prescripcion.

Podemos indicar desde ahora que el tiempo juega en lo que respecta
a la prescripcion para fijar el minimo de la duracion que debe haber
tenido la inactividad en el ejercicio del derecho para que este se
extinga, mientras que en la caducidad fija la maxima duracion del
derecho en si mismo considerado (Melich, 2006:13)

Una aproximacion mas asequible a una diferenciacion clara entre am-
bas figuras, se desprende de la manera en la cual entran a colacion en el
proceso. La prescripcion extintiva impone al deudor la carga de oponerla
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como defensa en la contestacion al fondo a la demanda por haber cesado
la exigibilidad de la acreencia, de lo cual se concluye que es este quien
debe invocarla y no el juez. En cambio, la caducidad suprime el derecho
sustantivo en cuestion, si bien no priva al sujeto de su derecho de accion,
hace improcedente la pretension por no existir el derecho que se invo-
ca; tanto asi, que puede oponerse como cuestion previa de conformidad
con el numeral 10° del Articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil
(1990) o puede ser declarada de oficio por el juez.

La doctrina y jurisprudencia venezolanas han establecido de manera
sostenida en el tiempo que la caducidad es materia de orden publico, asi
“en el caso de la caducidad el Juez se encuentra frente a una situacion
particular y de orden publico que lo obliga a declararla, aun de oficio,
y aunque no haya sido alegada por la parte interesada” (Fuenmayor,
2001:229). En concordancia con este criterio, la Sala de Casacion Civil
en sentencia numero 764 del 10 de diciembre de 2013 dispuso: “esta
Sala observa que la caducidad de la accion constituye materia de orden
publico, y el juez estd facultado para declararla de oficio en cualquier
estado y grado de la causa cuando verifique su existencia”

Es de suma importancia resaltar el hecho que la prescripcion siempre
tiene su origen en la Ley, mientras que, por el contrario, se permite que la
caducidad pueda nacer en virtud de la Ley, de un procedimiento judicial
o de un de un negocio juridico, es decir, que podria tener su origen en
un contrato celebrado entre las partes y ésta caducidad tendria un interés
netamente privado, lo que se contrapone a lo anteriormente dispuesto. Tal
hecho es afirmado de la siguiente manera:

[...] Mientras que no se discute que solo por una ley pueden
establecerse términos de prescripcion, la posibilidad de establecer
convencionalmente un lapso de caducidad con fundamento en el
articulo 1159 C.C. es reconocida por la jurisprudencia constante de
nuestros tribunales (Melich, 2006:165),

2.4 La caducidad convencional.

Al compararlos argumentos antes expuestos, se evidencia que se pre-
sentan distintos tipos o clases de caducidad, y que dependiendo de ello
puede o no representar un elemento de orden publico, lo cual significa
que el juez solo dispone de la competencia de declarar la caducidad en los
casos en que el orden publico esté presente. Dicho lo anterior, se deduce
que nace la necesidad de oponer la caducidad en la parte interesada en el
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Tribunal en caso de ser una caducidad originada en el interés privado de
las partes, entiéndase como el origen de ésta el acuerdo de las partes en
un negocio juridico de establecer un término de caducidad convencional,
diferenciandola de la caducidad legal que nace por disposicion de la Ley.

Ademas de lo previamente explicado, la caducidad se caracteriza
rotundamente por la imposibilidad de su interrupcion, ya que no existe
ninguna disposicién que expresamente contemple causa alguna para la
interrupcion o suspension de ella. Ahora bien, la unica manera de impedir
la caducidad es la realizacion dentro de los limites de tiempo del acto
cuya omision produce la consumacion de la caducidad.

2.5 Limite temporal al ejercicio de las
pretensiones de impugnacion contra las
asambleas de las sociedades civiles.

Una vez concluido que las actas de asamblea de las sociedades civiles
en caso de estar viciadas de nulidad deben ser impugnadas mediante una
pretension de nulidad, es menester determinar qué figura, caducidad o
prescripcion, limita temporalmente el ejercicio de esta pretension. En
relacion a los mecanismos para identificar cual de las limitaciones es
aplicable, la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia en
sentencia nimero 232 del 30 de abril de 2002 ratifica el criterio estable-
cido por la extinta Corte Suprema de Justicia, al disponer:

[...] asi lo ha establecido este Supremo Tribunal en sentencias de
fechas 16 de julio de 1965, 7 de diciembre de 1967, 14 de agosto
de 1975 y mas recientemente en fecha 23 de julio de 1987, cuando
expresamente se declar6 lo siguiente:

“[...]Existen varios criterios para determinar, ante un plazo extintivo
fijado por la ley, si el mismo puede reputarse de prescripcion o de
caducidad. En primer lugar, evidentemente, habra que aceptar la
propia calificacion que le dé el legislador en la manera de expresar
la norma, y asi, son indiscutiblemente prescripciones los lapsos que
estan calificados como tales en el propio texto legal, o incluidos
dentro de los capitulos de una ley que se refiere especificamente a la
prescripcion de las acciones correspondientes. Cuando falta dicha
calificacion expresa, de todos modos es preciso indagar si el legislador
no expreso su voluntad de algin otro modo, por ejemplo, sefialando
la posibilidad de que la actuacion del interesado interrumpiera el
plazo —lo cual sucede s6lo en materia de prescripcion- o supeditado
el inicio del lapso al momento en el cual se tuviera la capacidad
de ejercicio necesaria para accionar, como ocurre en el presente
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caso. El interés protegido también ha de tomarse en cuenta para la
determinacion del lapso, por cuanto indiscutiblemente el mismo seria
de caducidad, cuando estuvieran involucradas situaciones de orden
publico”.

Atendiendo al criterio establecido por la jurisprudencia en el supuesto
de hecho objeto del presente andlisis se concluye que es la prescripcion
es el limite temporal al ejercicio de la pretension incoada para anular los
efectos de un acta de asamblea de una sociedad civil, en virtud que el
legislador no ha dispuesto expresamente cual es la figura representativa
de éste limite; aunado a esto, es la pretension de nulidad precitada sus-
ceptible de ser suspendida segun lo dispuesto en el Codigo Civil en su
Articulo 1969 anteriormente citado.

3. Acuerdos, contratos y convenciones.

Alcanzado como fue el objetivo previo, surge el requerimiento de
identificar el momento procesal idoneo para interponer ante el respectivo
organo jurisdiccional la pretension que persigue la impugnacion de las
asambleas de las sociedades civiles. Requerimiento que resulta imposible
alcanzar sin antes realizar un breve analisis de lo que son los acuerdos,
convenciones y contratos, para asi determinar la naturaleza de la decision
tomada en asamblea de socios, en virtud de que existen disposiciones
relacionadas a lapsos de prescripcion aplicables a las mismas.

Anteriormente se determiné que la pretension de nulidad mediante el
procedimiento ordinario la que representa el medio indicado para obte-
nerla nulidad de las decisiones tomadas en asamblea de una sociedad civil
en concreto, y aunado a ello se llegd a la conclusion que la prescripcion
es el limite temporal que afecta efectivamente a la aludida pretension,
por lo que es inminente e imperativo relacionar los resultados obtenidos
con la naturaleza de las decisiones tomadas por la asamblea, relacion de
la cual indudablemente se deducira cual es en especifico la oportunidad
procesal para ejercer la respectiva pretension de nulidad.

3.1 Contratos.

La naturaleza de una decision tomada en asamblea de socios responde
a una serie de caracteristicas que permite distinguirla entre las conven-
ciones, los contratos y los acuerdos; en cuanto a los contratos, dispone el
Cédigo Civil (1982) en su Articulo 1133 que “el contrato es una conven-
cion entre dos 0 mas personas para constituir, reglar, transmitir, modificar



ARTICULOS EN CIENCIAS JURIDICAS
22 Alejandro Romero y Reinaldo Carrero
Cuestiones Juridicas, Vol. X111, Num.1 Enero - Junio 2019 (9 - 27)

o extinguir entre ellas un vinculo juridico”. Se evidencia que el legislador
ha conceptualizado el contrato en sentido amplio y que ha establecido
una relacion de género-especie con la convencion, incluyendo al contrato
dentro de las convenciones; en el mismo orden de ideas:

Del latin conventio, derivada de convenire, convenium, es el acuerdo
de dos 0 mds personas sobre una misma cosa. La convencion integra
el género; y el contrato, la especie. La convencion es un acuerdo
de voluntades cuyo efecto puede constituir, o no, una obligacion; el
contrato es una especie de convencion hecha con el fin de obligarse
(Cabanellas, 2004:96-97)

3.2 Convenciones.

De lo antes citado, se desprende que los convenios pueden constituir,
modificar o extinguir tanto derechos de contenido patrimonial como dere-
chos extrapatrimoniales, como por ejemplo como sucede con el matrimo-
nio. Ahora bien, dicho lo anterior es importante encauzar a los contratos
en un sentido estrictamente patrimonial, y diferenciarlo en este sentido de
la convencion, comprendiendo entonces que solo las convenciones que
afecten derechos susceptibles de ser valorados econdmicamente, seran un
contrato, mientras que todo contrato sera siempre una convencion.

3.3 Acuerdos.

En continuacion con la meta dispuesta:

En primer lugar, todo acuerdo es un negocio juridico bilateral
que expresa la manifestacion de voluntad de dos o mas personas
coincidente en torno a un asunto de interés comun; ahora bien,
para alcanzar un acuerdo bastaria que la voluntad idénticamente
manifiesta haya sido adoptada por una mayoria y no por unanimidad,
por ejemplo, asi sucede en el acuerdo adoptado por la asamblea
general de socios de una sociedad, o por los comuneros integrantes
de una comunidad sobre asuntos concernientes a la administracion
de la cosa comtin (Bernad, 2012:21-22)

De acuerdo con lo previamente citado, existe una pluralidad de vo-
luntades en un acuerdo, las cuales orientan una decisidén de un asunto de
interés comun, con base al concierto de voluntades de la mayoria sobre
la minoria. Por lo que de conformidad a lo explicado, se comprende
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que existen dos elementos caracterizadores del acuerdo, el primero es
la pluralidad de voluntades y el segundo es la supresion de la voluntad
de la minoria por la voluntad de la mayoria de los participantes en la
celebracion de un acuerdo.

En adicion de lo antes dilucidado, y aunado al hecho que las decisiones
de una asamblea de sociedad civil en Venezuela se toman por unanimidad
o la mayoria de los socios mediante el ejercicio del voto, se deduce de
forma sencilla que las referidas decisiones se subsumen perfectamente en
lo que se entiende por acuerdo. Establecido ello, es necesaria la determi-
nacion del lapso de prescripcion que afecta a los acuerdos.

4. Término de caducidad de las pretensiones contra
las asambleas de las sociedades mercantiles.

Ahora bien, el claro contraste en cuanto al marco normativo existente
entre sociedades mercantiles y sociedades civiles, previamente tratado,
se evidencia en este caso en especifico; al existir una disposicion legal
en la cual se especifica el lapso de caducidad que extingue la posibilidad
de demandar la nulidad de una asamblea en sociedades mercantiles; asi,
versa el Articulo 56 de la Ley de Registros y del Notariado (2014):

Articulo 56: La accion para demandar la nulidad de una asamblea de
accionistas de una sociedad andnima o de una sociedad en comandita
por acciones, asi como para solicitar la nulidad de una reunion de
socios de las otras sociedades se extinguira al vencimiento del lapso
de un afo, contado a partir de la publicacion del acto registrado.

5. Lapso de prescripcion de las pretensiones
contra las convenciones.

Si bien el articulo anterior se extiende a la “reunion de socios de las
otras sociedades” debe entenderse éstas como demas figuras asociativas
de caracter mercantil, pues topograficamente esta disposicion se en-
cuentra en el capitulo IV del cuerpo normativo titulado como “Registro
Mercantil”, por lo que esta limitada a las actas de asambleas que deban
cumplir su tramite registral en este. Por otra parte, el Articulo 1346° del
Cédigo Civil regula:

La accion para pedir la nulidad de una convencion dura cinco afios,
salvo disposicion especial de la Ley
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Este tiempo no empieza a correr en caso de violencia, sino desde el
dia en que ésta ha cesado; en caso de error o de dolo, desde el dia en
que han sido descubiertos: respecto de los actos de los entredichos o
inhabilitados, desde el dia en que haya sido alzada la interdiccion o
inhabilitacion; y respecto de los actos de los menores, desde el dia de
su mayoridad. En todo caso, la nulidad puede ser opuesta por aquel
que ha sido demandado por la ejecucion del contrato.

6. Lapso de prescripcion de las pretensiones
contra las asambleas de las sociedades
civiles en el derecho civil venezolano.

Previamente se ha determinado la naturaleza juridica de las actas de
asambleas de sociedades civiles, como acuerdos y no convenciones, por
ende se descarta la aplicabilidad del precitado articulo al supuesto de
hecho objeto de este estudio. Ahora bien, al no existir una disposicion
en el ordenamiento juridico venezolano que regule directamente la du-
racion del lapso de prescripcion para la pretension de nulidad en contra
de actas de asamblea de una sociedad civil, debe aplicarse la disposicion
que regula de manera general la prescripcion adquisitiva y extintiva en el
Codigo Civil (1982), que expresa en su Articulo 1977°:

Todas las acciones reales se prescriben por veinte afios y las
personales por diez, sin que pueda oponerse a la prescripcion la falta
de titulo ni de buena fe, y salvo disposicion contraria de la Ley.

La accidon que nace de una ejecutoria se prescribe a los veinte afios, y
el derecho de hacer uso de la via ejecutiva se prescribe por diez afos.

Ahora bien, la pretension que impugna de nulidad un acta de asamblea
de una sociedad civil constituye una accion personal, pues el derecho
invocado versa sobre las personas, tanto naturales como juridicas, invo-
lucradas y no sobre bienes muebles o inmuebles, objeto de las acciones
reales. Se entiende la accion personal como:

La que corresponde a alguno para exigir de otro el cumplimiento
de cualquiera obligacion contraida, ya dimane ésta de contrato o de
cuasicontrato, de delito, cuasidelito o de la ley; y se dice personal por
qué nace de una obligacion puramente de la persona (por oposicion
de la cosa) y se da contra la obligada o su heredero (Cabanellas,
2004:18)

En virtud de lo antes expuesto, y al haber concluido que la pretension
de nulidad, invocada en un procedimiento ordinario, es el mecanismo
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idoneo para impugnar las actas de asamblea de sociedades civiles y que
es la prescripcion el limite temporal que la afecta, se determina que es
el lapso de 10 afios establecido en el precitado Articulo 1977 del Codigo
Civil (1982) el aplicable a la misma. Por consiguiente, se precisa que
la oportunidad procesal para el ejercicio de la pretension de nulidad de
actas de asamblea de sociedades civiles tiene una duracion de 10 afios,
los cuales comienzan a computarse desde el momento en que se cumple
el tramite registral del acta y una vez transcurrido este lapso prescribe el
derecho a solicitar que se declare nula.

Conclusiones

En a la comparacion de los medios impugnatorios de las decisiones
tomadas en asamblea de las sociedades civiles y las compafias andnimas,
puede sefialarse que las primeras carecen de mecanismos de impugnacion
propios y adecuados a su naturaleza, situacion contraria a la de las com-
pafiias andnimas, las cuales poseen métodos de acuerdo a su naturaleza
en el Cédigo de Comercio (1955) para defender sus derechos frente a una
decision de la asamblea contraria a sus estatutos o a la Ley.

Ahora bien, a pesar que no existen mecanismos adecuados a las
sociedades civiles en el Codigo Civil (1982), los socios tienen la posi-
bilidad de ejercer una pretension de nulidad mediante el procedimiento
ordinario, cuando consideren lesionados sus derechos. En este orden de
ideas, se puede decir que los socios de las sociedades civiles se ven en
una situacion de mayor vulnerabilidad frente a una decision de asamblea
irrita, en comparacion con los accionistas de una compafiia andénima.

Por otro lado, en relacion al anélisis de la prescripcion y la caducidad
como limites temporales al ejercicio de las pretensiones de impugnacion
de las asambleas de las sociedades civiles en el derecho civil venezolano,
es evidente que entre ambas la prescripcion es el limite temporal que
afecta el ejercicio de las pretensiones de impugnacion en contra de las
asambleas de las sociedades civiles. De acuerdo a la jurisprudencia cita-
da, si el legislador dispone de la posibilidad de suspender o interrumpir el
tiempo en el cual es posible ejercer pretensiones en contra de las aludidas
asambleas, quiere decir que se presencia un lapso de prescripcion, ya
que en contra posicion a ésta, la caducidad no puede ser suspendida o
interrumpida.

Por ultimo, en lo relacionado a la precision de la oportunidad procesal
para el ejercicio de las pretensiones de impugnacion de las asambleas de
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las sociedades civiles, se llego a la conclusion que las decisiones tomadas
en asamblea son acuerdos, los cuales a diferencia de las convenciones no
tienen un lapso de prescripcion expresamente establecido, por lo que se
considera que el lapso de prescripcion aplicable a dichos acuerdos es el
ordinario para las acciones personales establecido en el Articulo 1977 del
Codigo Civil (1982).

En este sentido, se evidencia que la oportunidad procesal para el
ejercicio de las pretensiones de impugnacion contra las asambleas de las
sociedades civiles inicia cuando nace el derecho de incoar la pretension
por medio de los 6rganos judiciales, es decir, desde el momento en que
se inscribe el acta de asamblea que se pretende impugnar en el Registro
correspondiente hasta 10 afios luego, con la posibilidad de que dicho lapo
sea suspendido, en virtud de lo anteriormente dicho y en aplicacion del
lapso de prescripcion ordinario dispuesto en el Articulo 1977 ejusdem.
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Resumen

La contratacion directa es un mecanismo utilizado por la
Administracion Publica para seleccionar a un contratista y, dada
su naturaleza excepcional, procede solo en casos establecidos
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constitucionales y legales rectores de la actividad administrativa.

Palabras clave: contratacion directa, contrataciones publicas,
seleccion de contratista.

Direct award denaturation in the
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Direct award is a mechanism used for the public administration
in order to select a contractor, and for it exceptional nature only
proceeds in the cases specifically established in law. Based on
a documentary investigation, the main objective is to analyze
the direct award denaturation as an exceptional modality of
contractor selection in the Venezuelan public administration’s
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ambit. It is concluded that this modality has suffered a
denaturation for the extension of it proceeding cases in many
legislative reforms, amplifying corruption margin that violates the
constitutional and legal principles that rule administrative activity.

Key word: direct award, public contracting, contractor selection.

Introduccion

El area de las contrataciones publicas resulta tener suma importancia
en cuanto al desarrollo de la actividad estatal, en virtud de obtener a
través de ella la adquisicion de bienes, la prestacion de un servicio o
la construccion de una obra determinada, encontrandose sus beneficios
directamente relacionados con la colectividad. Para ello, el legislador ha
establecido ciertas formulas que involucran normas sustantivas y de tipo
procedimental a los fines de seleccionar al determinado contratista que
colaborara con la Administracion en la realizacion de tales labores.

Dichas formulas son conocidas como modalidades de seleccion de
contratista, dentro las cuales existe la figura de la contratacion directa,
concebida como una modalidad excepcional para que solo en los casos en
que sea necesario, pudiese procederse a ella dejando a un lado los mecanis-
mos tradicionales para contratar de los cuales dispone la Administracion
Publica. No obstante esto, dichos casos o causales en las que la misma se
puede utilizar han sido proliferados, vulnerandose su caracter excepcio-
nal y permitiendo esto la presencia de situaciones en las cuales pueda ser
utilizada a conveniencia o dependiendo del interés ocasional, al igual que
muchas otras instituciones del Derecho Administrativo.

Esto, de manera l6gica representa una grave situacion para la concep-
cion del Derecho contemporaneo, siendo necesario realizar un analisis a
la figura de la contratacion directa dentro de las distintas legislaciones
que han regulado la materia de contrataciones publicas dentro de la his-
toria venezolana, estableciendo cudles han sido las consecuencias que
ha traido, para el area de la actividad contractual de la Administracion
Publica, y en general del contrato administrativo, la proliferacion de sus
causales de procedencia.

1. Evolucion de la contratacion directa
en la legislacion venezolana.

En Venezuela, no fue sino hasta la ultima década del siglo pasado
que se dictd la primera Ley que regulara de manera especial la materia
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de contrataciones publicas. Antes de esto, las normas que regulaban esta
area del Derecho Administrativo se encontraban dispersas en distintos
instrumentos normativos que formaban un control interno y externo
para la Administracion, como lo eran las leyes de la Hacienda Publica
Nacional' y las de la Contraloria General de la Republica?, tal y como lo
afirma Brewer (2017).

1.1 Las licitaciones publicas en Venezuela.

De una manera innovadora, fue publicada en Gaceta Oficial N° 34.528
de 10 de Agosto de 1990 la Ley de Licitaciones, consolidandose como el
primer instrumento con cuerpo de ley encargado de manera especial de
regular los procedimientos y todo lo relativo a la contratacion del Estado,
conociéndose los mismos como licitaciones, tal y como lo indica el nom-
bre del mencionado cuerpo normativo.

Dentro de dicha ley, se distingue entre los Procedimientos de
Licitacion y la Adjudicacion Directa, tal y como se percibe del titulo que
tenia el Capitulo IV de la misma, razén por la cual se entiende que el
legislador no concebia la adjudicacidon directa como un procedimiento en
si mismo, sino como una manera de otorgar un determinado contrato sin
la realizacion de alglin concurso o presentacion de oferta alguna.

Sumado a lo anterior, se considera segiin Herrera (1983) que el
legislador venezolano redujo ain mas el margen de aplicacion de esta
modalidad de seleccion directa a los que se encontraban consagrados
en el Reglamento sobre Licitaciones Publicas, Concursos Privados y
Adjudicaciones Directas para la Construccion de Obras y Adquisicion
de Bienes Inmuebles para la Administracion Central®, estableciendo asi
ciertos casos en los cuales procedia esta modalidad, pero también proce-
dia la licitacion general o licitacion selectiva, por lo que el ente u 6rgano
contratante tenia la posibilidad de escoger entre las tres opciones. Tales
casos eran cuando se tratara de adquisiciéon de bienes hasta un millén

' Véase articulos 427 y 428 de la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional — Gaceta
Oficial No. 2.660 — 21/06/1974.

2 Véase Articulo 20 de la Ley de la Contraloria General de la Republica — Gaceta Oficial
No. 3.482 — 14/12/1984.

3 Dicho Reglamento fue publicado en Gaceta Oficial N° 32.317 — 03/05/1983, y contenia
ciertas normas de rango sublegal en las que se establecia la procedencia de la contratacion
directa ante supuestos excepcionales establecidos en el Articulo 34 del reglamento.
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de bolivares, construccion de obras hasta diez millones de bolivares, o
ejecucion de obras prestacion de servicios o suministros de bienes en-
comendados a un organismo del sector publico, como lo establecia el
Articulo 33 del mencionado reglamento.

Ademas de esto, se estipularon dentro de la referida ley un conjun-
to de causales que permitian la utilizacion de la contratacion directa,
debiéndose a tal efecto ser dictado un acto motivado que justificara la
misma. Estas causales se encontraban referidas a la continuidad del
proceso productivo, adquisicion de obras artisticas y cientificas, bienes
que sean fabricados por un solo proveedor o que excluyan todo tipo de
competencia, fabricacidén de equipos o adquisicion de bienes en el extran-
jero, calamidades o emergencia comprobada y en el caso que se hubiere
rescindido de algun contrato.

En concordancia con la anterior ley, fue publicado en Gaceta Oficial
N° 34.830 del 30 de octubre de 1991 su correspondiente Reglamento,
dentro del cual se ampliaron los casos de procedencia de la adjudicacion
directa, aumentando de seis supuestos, a catorce. Esta modificacion resul-
ta ser bastante llamativa, si se considera que la ley respectiva tenia solo
un afio de vigencia cuando se publico dicho reglamento. Ademas de esto,
los mencionados supuestos incluidos en este reglamento serian afiadidos
en las sucesivas leyes dictadas en esta materia.

De seguido, en el posterior Decreto con Fuerza de Ley de Reforma
Parcial de la Ley de Licitaciones publicado en Gaceta Oficial N° 5.556
Extraordinario del 13 de noviembre de 2001, se da por vez primera una
definicion para la Adjudicacion Directa dentro del Articulo 5, lo cual
no se habia realizado en ningun texto normativo anterior, entendida esta
como el procedimiento excepcional de seleccion del contratista, en el
cual éste es seleccionado por el ente contratante, de conformidad con la
Ley y su Reglamento. Ademas, a partir de este momento, el resto de las
normas reguladoras de las contrataciones publicas serian dictadas por el
Presidente de la Republica, excluyéndose al Poder Legislativo para dicha
labor.

Dentro de las novedades que incorporé el mencionado Decreto legis-
lativo, debe destacarse el hecho de anadir la unidad tributaria como valor
referencial para calcular la estimacion de la contratacion y asi determinar
el tipo de modalidad a utilizar, y se establecié dentro del Articulo 87 que
la adjudicacion directa procedia en los casos de adquisicion de bienes
o contratacion de suministros estimado en un precio de hasta mil cien
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unidades tributarias (1.100 U.T.), de construccion de obras estimadas
hasta once mil unidades tributarias (11.000 U.T.), o bien en los contratos
antes referidos cuando sean encomendados a un organismo del sector
publico, asi como en el caso que se decrete estado de alarma, para bienes
que sean considerados como indispensables para la institucion contra-
tante o cuando se trate de obras, servicios o adquisiciones que deban ser
ejecutadas en un plazo de 180 dias.

Resulta ademas ser destacable que dentro del Reglamento Parcial
del Decreto de Reforma Parcial de la Ley de Licitaciones publicado en
la Gaceta Oficial N° 38.313 del 14 de noviembre de 2005, se afiade la
posibilidad de que la forma de proceder a la adjudicacion directa se haga
mediante los procedimientos de concurso cerrado o consulta de precios,
procedimientos éstos que posteriormente fueron incluidos en la norma-
tiva respectiva dictada en el afio 2008. Esta norma resulta ser confusa,
debido a que, si esta modalidad debia hacerse segun alguno de estos dos
procedimientos, no puede estar clara la finalidad practica de la adjudica-
cion directa; sin embargo, debe resaltarse la intencion de esta norma al
tratar de dar transparencia a tal modalidad.

1.2 El cambio a las contrataciones publicas.

En orden temporal, sigue el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Contrataciones Publicas divulgado en Gaceta Oficial N° 38.895
del 25 de Marzo de 2008, dentro del cual se modifica la denominacion
realizada a estos procedimientos de licitaciones pasando a ser conocidos
como “contrataciones publicas”, tal y como se distingue en la legislacion
actual. Tal cambio denominativo fue de igual manera absorbido por la
modalidad de adjudicacion directa, pasando a denominarse contratacion
directa, e incluyéndose como una modalidad de seleccion de contratista,
junto con el concurso abierto, concurso cerrado y la consulta de precios.

Dentro de tal ley se incluye una division en los supuestos de proce-
dencia de la contratacion directa, distinguiendo entre los que proceden
mediante acto motivado y aquellos para los cuales no se requiere el
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dictado de acto motivado alguno*', distincion esta que entonces genera
la posibilidad de procederse a la contratacion directa sin la existencia
de ninguna justificacion. Tal divisién se encontraba consagrada en los
Articulos 76 y 77 del mencionado Decreto legislativo.

Luego de esto, fue publicado en Gaceta Oficial N°39.181 del 19 de
Septiembre de 2009 el Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas,
siendo éste el instrumento reglamentario vigente, dentro del cual se afia-
dieron ciertas situaciones significativas: en primer lugar, la posibilidad de
solicitar al menos dos ofertas para realizar la correspondiente contrata-
cion directa; la procedencia de esta modalidad cuando se haya declarado
desierta la consulta de precios, y la preferencia en este procedimiento de
seleccion a las empresas locales de una determinada region.

En un mismo sentido, y casi de forma inmediata, fue dictada por la
Asamblea Nacional actuante la Ley de Reforma Parcial de la Ley de
Contrataciones Publicas, la cual se public6é en Gaceta Oficial N° 39.503
del 06 de Septiembre de 2010, y dentro de la que solo se incluyo6 el
Capitulo VIII al Titulo VI, relativo a ciertas Medidas Preventivas que
pueden ser tomadas por el 6rgano o ente contratante en contra del contra-
tista en caso de incumplimiento.

En el afio 2014 fue dictado el Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley de Contrataciones Publicas, derogando la anterior Ley de 2008,
amplioé nuevamente los casos en que procede la contratacion directa, pero
elimino la divisidon que existia en la anterior ley respecto a la procedencia
por acto motivado o sin este, estableciéndose la sola procedencia median-
te el dictado del acto administrativo respectivo.

De igual manera, dentro de tal Decreto legislativo se establecieron
catorce causales de procedencia para la contratacion directa, siendo las
que se encuentran vigentes en la actualidad, y representando de esta ma-
nera la mayor cantidad de supuestos establecidos dentro de la legislacion
venezolana cuando de contratacion directa y su utilizacion se trata.

1.3 Reciente participacion de la
Asamblea Nacional Constituyente.

En ultima instancia, y de forma reciente, ha sido aprobada por la
Asamblea Nacional Constituyente la Ley Constitucional contra la Guerra

4 Tales casos resultaban estar referidos al decreto de un estado de excepcion; bienes,
productos y servicios de urgente necesidad para la seguridad y defensa de la nacion, o
productos alimenticios declarados de primera necesidad.
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Econdémica para la Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicion de
Bienes, Servicios y Obras Publicas (2018), la cual tiene como objeto el
“establecimiento de normas basicas de conducta para la Administracion
Publica, en todos sus niveles, que promuevan la honestidad, participa-
cion, celeridad, eficiencia y transparencia en los procesos de adquisicion
y contratacion de bienes, servicios y obras publicas”, segun lo establecido
en el Articulo 1 de dicha Ley.

Ademas, se instituye dentro de su articulado la creacion una unidad
denominada Unidad para el Calculo Aritmético del Umbral Maximo y
Minimo (UCAU), la cual desplazaria a la Unidad Tributaria para la esti-
macion de los montos a los fines de establecer la modalidad de seleccion
de contratista aplicable al caso en concreto. Tal unidad fue fijada, median-
te resoluciones conjuntas de los ministerios de Planificacion y Economia,
en la cantidad de diez mil ochocientos cincuenta bolivares (Bs. 10.850)
segun publicacion en Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.360 del 19 de
enero de 2018.

Aunado a ello, se establecié que para participar en los correspon-
dientes procedimientos de contratacion solo se requerira la inscripcion
dentro del Registro Unico de Contrataciones Piiblicas, simplificando los
tramites administrativos al evitar la exigencia de una numerosa cantidad
de documentos y brindar la posibilidad de consignar los mismos con pos-
terioridad a las selecciones de contratistas.

Todas estas disposiciones resultan ser aplicables a la modalidad de
contratacion directa, al ser la Ley comentada aplicable a todo el ambito
de las contrataciones publicas, pero su principal trascendencia se encuen-
tra en la posible intencidon que se percibe en este recién instalado 6rgano
como lo es la Asamblea Nacional Constituyente, en asumir funciones
que exceden del ambito de sus competencias y que pertenecen al érgano
legislativo ordinario, todo lo cual debe sumarse a las inconsistencias que
existieron dentro del proceso de convocatoria y conformacion del referi-
do organo constituyente.

2. Consecuencias de la ampliacion de los casos
de procedencia de la contratacion directa.

Es innegable que la intencion del legislador venezolano, en cuanto a la
contratacion directa, ha sido la de ampliar de manera sucesiva e incesante



ARTICULOS EN CIENCIAS JURIDICAS
36 Jestis Alexander Cuba Vega
Cuestiones Juridicas, Vol. X111, Num.1 Enero - Junio 2019 (29 - 49)

los supuestos de procedencia de esta modalidad de contratacion. Dichas
ampliaciones pasaron incluso de ser una actividad legislativa a una acti-
vidad realizada por el Poder Ejecutivo de manera exclusiva mediante la
utilizacion de las facultades que ofrece una Ley Habilitante.

Ahora bien, aun cuando el area de las contrataciones publicas, es
una materia susceptible de intervencion por parte del Estado, no es me-
nos cierto que las figuras establecidas en el Derecho, y de manera mas
especifica en el Derecho Administrativo, han sido concebidas con una
naturaleza especifica a través de la cual se demuestra la finalidad para
las cuales fueron creadas. Es por ello, que las modificaciones que puedan
ser realizadas a las mismas, no deben alejarse de su espiritu y proposito.

Resulta entonces necesario, con base en las anteriores ideas, determi-
nar si en efecto las ampliaciones de estos supuestos de procedencia para
la contratacion directa, realizadas en tltima instancia dentro del Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas (2014),
se encuentran justificadas o enmarcadas en los principios generales del
Derecho Administrativo, o si por el contrario han sido incorporadas como
mecanismo para utilizar esta modalidad de manera discrecional y sin dis-
criminacion alguna.

De esta manera, establece el Articulo 101 del mencionado Decreto
legislativo, que la contratacion directa procedera en primer lugar “si se
trata de suministros de bienes, prestacion de servicios o ejecucion de
obras requeridas para la continuidad del proceso productivo, y pudiera
resultar gravemente afectado por el retardo de la apertura de un procedi-
miento de contratacion”, todo lo cual se encuentra contenido en el primer
Ordinal de la referida norma.

Aunado a lo anterior, el propio Decreto legislativo establece dentro
de su Articulo 6 Ordinal 21 una definicién para lo que debe entenderse
por procesos productivos. En este sentido, la mencionada norma destaca
que son:

Conjunto de acciones sucesivas necesarias que requieren una serie
de operaciones sobre los materiales con la ayuda de medios técnicos,
habilidades y saberes, pudiendo resultar la obtencion de bienes como
resultado de un ciclo de transformacion, productos provenientes
de procesos de explotacion o servicios asociados de los aspectos
sustantivos del contratante.

Visto esto, se considera justificable la aplicacion de este supuesto si se
parte de la idea en la cual la apertura de un procedimiento de contratacion,
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sin animos de suprimir su necesidad para garantizar la legalidad del
proceder administrativo, resulta ser algo tardio y tedioso, procurandose
entonces impedir que esta situacion pueda afectar de una manera grave
este denominado proceso productivo.

Sin embargo, con respecto al mismo pueden presentarse dos proble-
mas: el primero es que la gravedad de la posible afectacion a este proceso
productivo va a ser determinada por el propio ente contratante en el acto
motivado que a tal efecto dicte, por lo que deja esto un amplio margen a
que pueda disefiarse alguna situacion real o no para utilizar este supuesto
con intenciones distintas a fines de la norma.

El segundo problema radica en que dentro de la definicién se incluye
los productos obtenidos de los procesos de explotacion, dentro de los
cuales estd incluida, por ejemplo, la actividad petrolera que resulta ser
la principal fuente de ingresos para el Estado venezolano, por lo que
se considera que en una actividad de gran importancia para la Nacion,
no deberia utilizarse esta modalidad de contratacion directa sino por el
contrario realizarse un proceso que aunque sea breve, pueda garantizar la
transparencia en la escogencia del contratista que manejara tan importan-
tes recursos.

De seguido, el mencionado Articulo 101 consagrado en el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas (2014),
establece como segundo supuesto de procedencia para la contratacion
directa:

Cuando las condiciones técnicas de determinado bien, servicio u obra
asi lo requiera o excluyan toda posibilidad de competencia o si, habiendo
adquirido ya bienes, equipos, tecnologia, servicios u obras a determinado
proveedor o contratista, el contratante decide adquirir mas productivos
del mismo proveedor o contratista por razones de normalizaciéon o por
la necesidad de asegurar su compatibilidad con los bienes, equipos, la
tecnologia o los servicios que ya ese estén utilizando, y teniendo ademas
en cuenta la eficacia con la que el contrato original haya respondido a las
necesidades del contratante, el volumen relativamente bajo del contrato
propuesto en comparacion con el del contrato original, el caracter razo-
nable del precio y la inexistencia de otra fuente de suministro que resulte
adecuada.

Con respecto a lo anterior, dicho Ordinal se divide basicamente en
dos: el primero es el relativo a las condiciones técnicas de determinado
bien, servicio u obra que requieran la utilizacion de esta modalidad o que
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excluyan toda posibilidad de competencia, el cual resulta ser justificable
debido a la existencia de servicios o bienes que solo podran ser ejecuta-
dos o realizados por un contratista en especifico, siendo innecesaria la
realizacion de procedimiento como el concurso abierto, concurso cerrado
o consulta de precios, por solo existir una persona natural o juridica que
se encargue de tales servicios, bienes u obras.

Por otro lado, la segunda parte en la que se divide el mencionado
Ordinal es la relativa a que el ente contratante podra adquirir bienes,
servicios u obras de contratistas con respecto a los cuales ya hubiere
suscrito un contrato previo. Dicha permisibilidad que realiza la norma
puede encontrar su justificacion en la confianza que pudiera tener la
Administracion Publica con una determinada persona natural o juridica,
todo lo cual podria garantizar un mejor desempefio en la realizacioén de
obras, prestacion de servicios o adquisicion de bienes. Ademas de esto,
la norma prevé tomar en cuenta el caracter razonable del precio y la
inexistencia de otra fuente de suministro adecuada, situaciones estas que
cobran peso al momento de celebrar cualquier contrato de la vida civil,
mercantil o administrativa.

En otro orden de ideas, se encuentra dentro del Ordinal 3° del Articulo
101 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas (2014), el tercer supuesto de procedencia para la contratacion
directa, el cual resulta ser:

En caso de contratos que tengan por objeto la adquisicion de bienes
y la prestacion de servicios, en los que no fuere posible aplicar las
otras modalidades de contratacion, dadas las condiciones especiales,
bajo las cuales los oferentes convienen en suministrar esos bienes o
prestar los servicios, o por condiciones especiales de la solicitud del
contratante, donde la aplicacion de una modalidad de seleccion de
contratista distinta a la aqui prevista, no permita la obtencion de los
bienes o servicios en las condiciones requeridas. Se debera indicar
mediante acto motivado, las razones por las cuales de la apertura
de un nuevo procedimiento contratacion, pudieren resultar perjuicios
para el contratante.

Del anterior supuesto pueden percibirse dos problemas: en primer
lugar la vaga redaccion realizada por el legislador, puesto que no esta-
blece que tipo de contratos pudiere impedir la utilizacion de alguna otra
modalidad de contratacion distinta a la contratacion directa; y en segun-
do lugar, la amplia discrecionalidad que concede a la Administracién
al delegarle la responsabilidad de indicar las razones por las que puede
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perjudicar al contratante la apertura de un nuevo procedimiento. De alli
que, se considera que resulta innecesario este Ordinal més que para per-
mitirle al ente contratante la utilizacion de esta modalidad cuando asi lo
considere conveniente, dadas las escasas limitaciones que establece.

De manera posterior, se encuentra el cuarto supuesto establecido den-
tro del Articulo 101 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Contrataciones Publicas (2014) estableciendo que procedera la contrata-
cion directa “cuando se trate de emergencia comprobada”. Tal supuesto,
debe ser concatenado con el Articulo 102 del mismo Decreto Legislativo
dentro del cual se dispone:

La emergencia comprobada deberd ser especifica e individualmente
considerada para cada contratacion, por lo que debera limitarse al
tiempo y objeto estrictamente necesario para corregir, impedir o
limitar los efectos del dafio grave en que se basa la calificacion y su
empleo sera solo para atender las areas estrictamente afectadas por
los hechos o circunstancias que lo generaron.

Los contratantes deberan preparar y remitir mensualmente al
organo de control interno una relacion detallada de las decisiones
de contratacion fundamentadas en emergencia comprobada,
anexando los actos motivados, con la finalidad de que determine
si la emergencia fue declarada justificadamente o si fue causada o
agravada por la negligencia, imprudencia, impericia, imprevision o
inobservancia de normas por parte del funcionario o funcionaria del
contratante, en cuyo caso procedera a instruir el procedimiento para
determinar las responsabilidades administrativas a que haya lugar.

De igual forma, el Articulo 6 Ordinal 2° del mismo instrumento
normativo, establece una definiciéon para la emergencia comprobada,
estableciendo que “son los hechos o circunstancias sobrevenidas que
tienen como consecuencia la paralizacién, o la amenaza de paralizaciéon
total o parcial de las actividades, o del desarrollo de las competencias del
contratante”.

Asi, se considera de facil entendimiento la intencién del legislador
al momento de establecer este supuesto, dado que en los casos de emer-
gencia como calamidades publicas u otras circunstancias, deben tomarse
decisiones de manera extraordinaria que ayuden a aplacar tal emergencia
debiendo prescindirse de cualquier procedimiento.

Sin embargo, el problema que encuentra este supuesto es el siguiente:
si se toma en cuenta que el Estado Venezolano se encuentra en un constan-
te Estado de Excepcion y Emergencia Economica, declarado asi mediante
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decreto presidencial® e inconstitucionalmente renovado de manera ince-
sante, podria el mismo ser considerado por la autoridad contratante como
suficiente para consumarse la emergencia comprobada, lo cual trae como
consecuencia la utilizacion de manera indiscriminada de la contratacion
directa, y por ende la omision de todo tipo de procedimiento, por existir
tal Estado de Excepcidn, violentado asi los principios de legalidad, trans-
parencia y honestidad que rigen la actividad administrativa.

Luego de esto, se encuentra el Ordinal 5° del mencionado Articulo
101 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas (2014), el cual permite la procedencia de la contratacion directa,
tal cual se muestra a continuacion:

Cuando se trate de la ejecucion de obras, adquisicion de bienes
o prestacion de servicios regulados por contratos terminados
anticipadamente, donde la apertura de un procedimiento de seleccion
de contratistas, pudiese resultar perjudicial para el 6rgano o ente
contratante.

Lo anterior encuentra su justificacion en el hecho de que la
Administracion Publica, habiendo tenido que terminar de manera antici-
pada en el uso de las potestades con las que cuenta en un contrato admi-
nistrativo, pueda encontrar un contratista que complete la ejecucion de la
obra, bienes o servicios establecida en el contrato que ha culminado antes
de la fecha convenida. Esto de manera logica garantiza el cumplimiento
del principio de eficacia y eficiencia que de igual forma rigen la actividad
administrativa.

En un mismo orden de ideas, se encuentra dentro del Ordinal 6°
del Articulo 101 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Contrataciones Publicas (2014) que la contratacion directa procedera:

Cuando se trate de bienes, servicios u obras para su comercializacion,
donacién o cualquier otra forma de enajenacion ante terceros, siempre
que los bienes o servicios estén asociados a la actividad propia del
contratante y no ingresen de manera permanente a su patrimonio.

Ahora bien, tomando en cuenta la naturaleza excepcional de la contra-
tacion directa, se considera que este supuesto no posee ninguna caracteris-
tica que permita justificar su procedencia, toda vez que tal circunstancia

5 Véase Decreto Num. 3239 mediante el cual se declara el Estado de Excepcion y de
Emergencia Econdémica en todo el territorio Nacional. En http://dctos.finanzasdigital.
com/Gaceta-Oficial-Extraordinaria-6356.pdf.
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contemplada en esta parte de la norma puede perfectamente ser sometida
a un concurso abierto, concurso cerrado o a una consulta de precios. En
tal sentido, dicha disposicidn resulta ser innecesaria y solo demuestra la
intencion de proliferar estos supuestos de procedencia.

De seguido, se encuentra el séptimo caso en el que puede utilizarse
la contratacion directa de los establecidos en el Articulo 101 del Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas (2014),
siendo el mismo:

Cuando se trate de contrataciones que tengan por objeto la
adquisicion de bienes, prestacion de servicios o ejecucion de obras
sobre las cuales una modalidad de seleccion de contratistas pudiera
comprometer secretos o estrategias comerciales del contratante, cuyo
conocimiento ofreceria ventaja a sus competidores.

En relacion a este supuesto, se estima en cierto sentido confuso puesto
que no queda claro en qué casos puede comprometerse los secretos o
estrategias comerciales del contratante, dado que en las otras modalida-
des de contratacion lo que se amerita es la publicacion de un pliego de
condiciones dentro del cual se establecen basicamente los requisitos con
los que deben cumplir los oferentes, sin involucrarse secreto o estrategia
alguna.

Por otro lado, se considera que el legislador establecio este caso bajo
la razon de que el conocimiento de tales secretos o estrategias pudiera
ofrecer ventaja a sus competidores, lo cual se contradice con la propia
utilizacion de la contratacion directa, dado que en esta se adjudica a una
persona determinada el contrato en cuestion lo cual representaria, ante
el uso de supuestos confusos como estos, una ventaja a algin posible
contratista.

En el mismo orden legislativo, el referido Articulo 101 establece
dentro de su Ordinal 8° la posibilidad de proceder a la utilizacion de la
contratacion directa:

Cuando se trate de la adquisicion de bienes producidos por empresas
con las que el contratante suscriba convenios comerciales de
fabricacion, ensamblaje o aprovisionamiento, siempre que tales
convenios hayan sido suscritos para desarrollar la industria nacional
sobre los referidos bienes, en cumplimiento de planes dictados por el
Ejecutivo Nacional.

En atencion a lo expresado, el supuesto transcrito puede ser analiza-
do desde dos vertientes: la primera llevaria a considerar que dado que
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existen relaciones previamente establecidas entre el ente contratante y
dicho contratista, plasmadas de manera expresa en el referido convenio,
existe entre ellos una confianza previa que haria innecesaria la utilizacion
de una modalidad distinta de contratacion, por lo que se procederia a la
contratacion directa dado que se conoce el contrista con el que se va a
establecer la nueva relacion contractual.

Distinto a lo anterior, la segunda vertiente llevaria a considerar que
proceder a la contratacion directa solo porque ya existe un convenio
comercial previo, resulta ser inestable al no haber existido en la celebra-
cion de tales convenios ningln tipo de control. Entonces, si ademas de
esto se suprime también la transparencia que podria brindar la realiza-
cion de un concurso abierto, la arbitrariedad en la que podria incurrir la
Administracién Publica seria exorbitante en este supuesto, dando lugar a
posibles casos irregulares y de poca transparencia.

En otro orden de ideas, dentro del Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley de Contrataciones Publicas (2014) se establece que también
procederd la contratacion directa “cuando se trate de contrataciones de
obras, bienes o servicios o requeridos para el restablecimiento inmediato
o continuidad de los servicios publicos o actividades de interés general
que hayan sido objeto de interrupcion o fallas, independientemente de su
recurrencia”, todo lo cual se encuentra dentro del Ordinal 9° del Articulo
101.

Tal supuesto resulta justificado puesto que uno de los fines del Estado
es satisfacer el interés de la colectividad. De alli que, cuando un servicio
publico se haya interrumpido haciéndose necesaria la celebracion de un
contrato para brindar el restablecimiento del mismo, el Estado deberd
entonces tomar las medidas urgentes pertinentes para evitar las incomo-
didades que pueda ocasionar dicha interrupcion al pueblo en general,
incluyéndose dentro de estas medidas la utilizacion de la contratacion di-
recta. No obstante, el problema podria presentarse ante la interpretacion
que pueda darsele al “interés general” por ser este un concepto juridico
abstracto, pudiendo ser tergiversado para justificar el uso de esta modali-
dad en un supuesto errado.

De manera sucesiva, se encuentra en el Ordinal 10° dentro del Articulo
101 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas (2014), otro supuesto de procedencia para la contratacion direc-
ta en los siguientes términos:



ARTICULOS EN CIENCIAS JURIDICAS
Desnaturalizacion de la contratacion directa en la legislacion... 43
Cuestiones Juridicas, Num.1 Enero - Junio 2019 (29 - 49)

Cuando se trate de actividades requeridas para obras que se encuentren
en ejecucion directa por los organos y entes contratantes, y que
de acuerdo a su capacidad de ejecucion, sea necesario por razones
estratégicas de la construccion, que parcialmente sean realizadas por
un tercero, siempre y cuando esta asignacion, no supere el cincuenta
por ciento (50%) del contrato original.

En otras palabras, el anterior caso permite la utilizacion de la contrata-
cidn directa cuando se requiera la participacion de un tercero, que resulta
ser el contratista, para realizar alguna parte de la actividad en cuestion.
Sin embargo, aun cuando la participacion que este tercero tenga debe ser
menor al 50%, tal prevision se considera que resulta premiar la actitud
inoficiosa de la Administracion.

Lo anterior resulta ser asi, debido a que si se toma la norma como
punto de partida, puede percibirse que este supuesto aplicaria cuando
de acuerdo a la capacidad de ejecucion del 6rgano o ente contratante, no
pueda este culminar la ejecucion, lo cual pudo haber sido previsto con an-
terioridad sometiendo entonces la contratacion a un concurso abierto para
que exista una cooperacion entre la propia Administracion y el contratista
que sea seleccionado, evitando asi que en el desarrollo del contrato sea
necesaria la intervencion de un tercero y deba recurrirse a la contratacion
directa.

De seguido, se encuentra el siguiente supuesto establecido en el
Ordinal 11° del Articulo 101 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Contrataciones Publicas (2014), dentro del cual se dispone que
procederd la contratacion directa “cuando se trate de la adquisicion de
bienes y contratacion de servicios a pequefios y medianos actores econo-
micos que sean indispensables para asegurar el desarrollo de la cadena
agroalimentaria”.

Claro esta que el caso expuesto puede encontrar su justificacion en la
intencion del legislador por promover la iniciativa del pequefio y media-
no empresario que procura colaborar o contribuir en el desarrollo de la
Nacion en la materia alimentaria, la cual resulta ser de suma importancia
en cualquier Estado. Sin embargo, aun cuando se trata este Ordinal de
un caso de discriminacidn positiva, no resulta muy beneficioso el hecho
de omitir que exista una libre competencia incluso entre estos medianos
y pequefios actores, ya que de esta manera se permite un mayor desa-
rrollo a cualquier nivel y una incesante sed de progreso en los distintos
empresarios.
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En virtud de lo anterior, el supuesto mencionado se considera que
deberia ser omitido de la legislacion, permitiendo la libre competencia
entre los sujetos mencionados, que al concurrir en un concurso abierto
dentro de un plano de igualdad de condiciones y oportunidades, pudieran
garantizar mayor transparencia en las contrataciones publicas con resul-
tados mucho mas apreciables en el plano practico.

Asimismo, se encuentra el duodécimo supuesto dentro del Articulo
101 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas (2014), permitiendo la procedencia de la modalidad estudiada
“cuando se trate de suministros de bienes, prestacion de servicios o ejecu-
cion de obras para las cuales se hayan aplicado la modalidad de consulta
de precios y haya sido declarada desierta”.

Aunado a lo anterior debe mencionarse el Articulo 114 del mencio-
nado Decreto legislativo dentro del cual se establece que “declarada de-
sierta la modalidad de concurso abierto, puede procederse por concurso
cerrado. Si la modalidad declarada desierta fuera un concurso cerrado, se
podré proceder por consulta de precios y si ésta fuera declarada desierta
se podra proceder por contratacion directa”.

Asi, la referida norma establece una forma de proceder en los casos
de declararse desiertos los concursos abiertos, concursos cerrados y las
consulta de precios, siendo la contratacion directa la Giltima instancia a la
que puede llegarse previo agotamiento de los otros procedimientos en el
orden establecido con anterioridad.

De esta manera, el supuesto mencionado se considera como uno de
los de mayor justificacion dentro de la normativa vigente puesto que
efectivamente si la Administracion Publica cumple con los distintos pro-
cedimientos y llamados, pero estos son declarados desiertos por no existir
ninguna oferta o las mismas son rechazadas por alguna razoén, es logico
que deba procederse por contratacion directa al no existir otra alternativa.
Ademas de esto, el legislador con la referida norma procura que deba
agotarse otras instancias para acudir a esta modalidad excepcional, coin-
cidiendo de manera efectiva con la naturaleza de la misma.

Por otro lado, se encuentra el supuesto de procedencia establecido
en Ordinal 13° del referido Articulo 101 del Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas (2014), el cual establece
dentro de sus lineas la viabilidad de contratacion directa “cuando se trate
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de contrataciones a organizaciones socio-productivas creadas en el marco
de la Ley que rige el sistema econdémico comunal o comunidades organi-
zadas mediante la adjudicacion de proyectos para impulsar el desarrollo
de las mismas”.

En este sentido, dicho supuesto se considera un asunto delicado pues-
to que la situacion de los consejos comunales resulta ser inestable dentro
de la legislacion venezolana, toda vez que la concepcion de los mismos
asi como de la mencionada economia comunal, implica la concepcion del
Estado Venezolano como un Estado Comunal, lo cual no ha sido contem-
plado de esta manera en la Constitucion venezolana vigente.

No obstante esto, a través de distintas leyes organicas ha sido incluida
de manera progresiva esta figura dentro de las que pueden mencionarse
la Ley Organica de los Consejos Comunales (2006), Ley Organica de la
Administracién Publica (2014) y en el propio Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas (2014), donde se conciben
los consejos comunales como sujetos incluidos dentro del ambito de apli-
cacion de la legislacion relativa a las contrataciones publicas.

Con respecto a esta situacion, ha establecido Brewer (2017) que con
estas leyes se instaur6 una transformacion del Estado, estableciendo un
Estado Socialista, lo cual se hizo sin previa reforma a la Constitucién
sino mediante leyes, creando un Estado paralelo al Estado Constitucional,
llamado Estado Comunal o del Poder Popular.

De alli que, acogiendo el criterio del autor referido, y basado en la in-
constitucionalidad de dicha economia comunal que procura impulsar este
supuesto de procedencia de la contratacion directa, no puede encontrar
justificacion alguna el mismo, sobretodo porque la realizacion de un con-
trato con estos lineamientos, atin amparados por la legislacion orgénica
vigente, resultan ser de igual forma inconstitucionales, siendo necesaria
una revision a tales normativas para evitar el mencionado anacronismo.

Finalmente, el ultimo supuesto establecido dentro del Articulo 101 del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas
(2014) en su Ordinal 14°, permite utilizar la contratacion directa:

Cuando se trate de contrataciones con empresas conjuntas o
conglomerados creadas en el marco de la Ley que promueve y regula
las nuevas formas asociativas conjuntas entre el Estado y la iniciativa
comunitaria privada, siempre y cuando se establezcan las ventajas de
la contratacion, con base a los principios que regula las normas de
creacion de estas formas asociativas conjuntas.
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Con respecto a este caso, debe resaltarse lo vago que resulta ser dicha
norma, toda vez que no permite distinguir las mencionadas formas aso-
ciativas o conglomerados en los que puede intervenir el Estado de manera
conjunta con tal iniciativa comunitaria privada. Sin embargo, podria pre-
sumirse que se trataria de figuras como Empresas del Estado, donde éste
ultimo tiene mayoria accionaria.

Conclusiones

La proliferacion de los casos en los que procede la contratacion direc-
ta ha sido producto de una incesante tarea que ha realizado el legislador
venezolano por aumentar el margen de procedencia de esta modalidad,
implementando o estableciendo causales que resultan ser innecesarias
cuando de utilizar la contratacion directa se trata.

En efecto, circunstancias como una emergencia nacional, la declara-
toria desierta de las otras modalidades de contratacion, las contratacio-
nes necesarias para el restablecimiento de un servicio publico, avalan
la procedencia de esta modalidad excepcional por ser situaciones que
no pueden esperar a un procedimiento extenso de contratacion para ser
resueltas, siendo entonces las mismas justificables ante la aplicacion de
los principios un Estado democratico y social de Derecho y de Justicia,
como es distinguido el Estado venezolano dentro su Carta Magna.

Tal justificacion no puede encontrarse para otros supuestos que
también son establecidos en la ley como lo son la contratacion para el
desarrollo de una economia comunal, la adquisicion de bienes por parte
del contratante con fines comerciales o la utilizacién de esta modalidad
por comprometer secretos de tipo comercial. Dichos casos, solo intentan
brindar un amplio margen de legalidad a la actuacion de la Administracion
Publica para que pueda ampararse en alguna de estas causales, aunque la
finalidad de la misma no sea el interés de la colectividad.

Asi, tomando en cuenta que la finalidad de la modalidad de contra-
tacion directa radicaba en permitirle a la Administracion Publica un
procedimiento de contratacion sencillo en los casos que fuese necesario,
dicho fin ha sido desvirtuado por el legislador de turno llegando al punto
de convertir a la excepcion en la regla general, puesto que con la imple-
mentacion de supuestos tan generales y de facil tergiversacion, solo se
puede dar lugar a utilizar esta modalidad para objetivos distintos a los
requeridos.
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Aunado a ello, debe destacarse de igual forma la falta de control que
existe en esta materia, puesto que en el caso de la contratacion directa,
aun cuando existe una Comision de Contrataciones para la aprobacion de
contratos celebrados en virtud de esta modalidad cuando excedan de cinco
mil unidades tributarias, tal organismo por ser parte de la Administracion
Publica puede carecer de la confiabilidad necesaria.

Todo este control, se hace atin mas necesario considerando que desde
el afio 2001 las leyes que han regulado las licitaciones o contrataciones
publicas han sido dictadas por el propio Presidente de la Republica ac-
tuando en funcion legislativa como delegada consecuencia de una ley
habilitante, restringiendo la funcion propia del Poder Legislativo en una
materia de suficiente susceptibilidad, y generando mayor inestabilidad
dentro de esta area por ser el maximo representante de la contratante el
encargado de auto-regularse.

De esta forma, todas las situaciones planteadas se traducen en una
desnaturalizacion a esta figura, lo cual solo puede traer como consecuen-
cia la apertura de un amplio camino que culminaria en actos de corrup-
cion que afectan de manera considerable a la estructura misma del Estado
venezolano, por manejarse a través de las contrataciones publicas fondos
publicos.

Ademas de esto, tal desnaturalizacion representa una situacion critica
para el propio Derecho Administrativo por atentar contra la legalidad
administrativa, la transparencia y la ética en el desarrollo de la actividad
ejecutada por la Administraciéon Publica, requiriéndose especial atencion
por los legisladores y una direccion por un érgano independiente, para asi
garantizar un control entre los distintos sujetos que conforman el Poder
Publico y un comienzo en la restructuracion del Estado de Derecho en
Venezuela.
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Resumen

La presente investigacion tiene como finalidad determinar el
alcance de la ley en la citacion de sociedades mercantiles a
través de agencias o sucursales ubicadas en lugares distintos
al establecimiento o administracién principal. La metodologia
utilizada es la investigacion documental (doctrina y jurisprudencia
nacional), sustentada en el método analitico. Se concluye que para la
citacion de sociedades a través de agencias o sucursales es menester
tomar en consideracion el tipo de sociedad (civil o mercantil), la
jerarquia de las fuentes normativas, su domicilio y la relevancia del
término de la distancia como beneficio otorgado a la parte material.
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Citation of mercantile societies for
agencies or branches

Abstract

The purpose of this investigation is to determine the scope of the
law regarding service of process of companies through agencies
or branches located in places different than the headquarters or
main office. The methodology used is documentary research
(doctrine and national jurisprudence), based on the analytical
method. It is concluded that, for the service of process of
companies through agencies or branches, it is necessary
to consider the type of company (civil or commercial), the
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legislative hierarchy, their domicile, and the relevance of extra
time due to distance as a benefit conferred to the specific party.

Key Words: Citation, commercial companies, branches, agencies

Introduccion

El hombre como elemento integrante de una sociedad en la medida
que se relaciona con los demas pueden generar ciertos conflictos de in-
tereses de relevancia juridica, correspondiéndole al juez, bajo la idea de
una expectativa plausible de Derecho, dictar el acto material conocido
como sentencia, que pasado en autoridad de cosa juzgada es susceptible
de ejecucion.

El proceso civil venezolano, en virtud del principio conocido como
nemo judex sine actore o principio dispositivo, inicia con la interposicion
de una demanda, salvo casos excepcionales, lo cual refleja el derecho
de accion a la luz de una tutela judicial efectiva. En contraposicion al
derecho de accién se encuentra el derecho de contradiccion, el cual es un
reflejo del mismo derecho de accion pero ahora en manos del demandado
para su defensa.

Sin embargo, el derecho de contradiccion debe necesariamente tradu-
cirse en la posibilidad de que el demandado esté efectivamente informado
del proceso y goce de las debidas garantias para que pueda, si asi lo
desea, ejercer una defensa eficaz, previo agotamiento de la citacion del
demandado.

Si bien algunas personas confunden el caracter no esencial de las
formas de la citacion con la citacion misma, debe decirse que la citacion
(como acto procesal destinado a garantizarle al demandado que conozca
efectivamente de la existencia del proceso)' es esencial y fundamental
para el juicio, pudiendo relajarse (dado que sus normas son de orden pri-
vado) la formalidad para practicarla. Por tanto, los primeros interesados
en que la citacion se realice correctamente y, alcance su finalidad son el

' El procesalista patrio Rengel Romberg (2000:212) acorde con la ley adjetiva civil
venezolana sefiala que si bien es una “formalidad necesaria” para la validez del juicio,
¢éstano es “esencial”, en el sentido de que la citacion puede suplirse cuando se configuran
los supuestos establecidos en la ley procesal, valga decir, cuando la parte demandada se
da por citada expresa o tadcitamente, o en aquellos casos en que el apoderado judicial se da
por citado por su mandante; lo que conlleva al autor a apuntar una segunda caracteristica:
“Las reglas de citacién no son de orden publico, sino privado”, en el sentido de que estas
reglas son subsanables por las partes.
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Juez (como Director del Proceso) y el demandante, pues, de ellos depen-
de la validez del juicio que ha intentado, evitando asi reposiciones que se
traduciran en una pérdida de tiempo y dinero para quien ha acudido a la
jurisdiccion para hacer valer sus derechos.

Es por eso que se han dedicado unas lineas en abordar la situacion
de aquellas sociedades que poseen unas sucursales y agencias, con la
finalidad de determinar si, conforme al actual ordenamiento juridico, la
practica de la citacién por medio de tales agencias o sucursales, y en las
personas que alli se encuentran, garantiza o no un adecuado derecho al
contradictorio; y, en cualquier caso, elevar algunas sugerencias o aportes
para esclarecer y procurar resolver las dificultades que se presentan.

1. La Citacion. Presupuesto de validez procesal.

Cuando un sujeto de derecho es demandado en un proceso, sea
persona natural o juridica, a los fines de su intervencion y defensa, es
indispensablemente un acto de comunicacion que tenga como unico fin
darle a conocer que existe una o varias pretensiones en su contra. Asi, la
citacion validamente realizada permite que las partes estén a derecho en
el proceso.

La citacién es un acto judicial que se verifica luego de la admision de
la demanda y, en el proceso civil (ordinario o especial), debe ser impulsa-
da por la parte demandante so pena de ser sancionado por esa inactividad
procesal®; pero, ;Para qué sirve? ;Cual es su sentido y alcance?

La citacion, como todo concepto de la ciencia procesal, ha sido objeto
de diversas precisiones y definiciones, atendiendo normalmente a su fi-
nalidad y propésito, pero, desde el aspecto ontologico, qué es la citacion,
qué significa la citacion para el proceso. Como introito puede decirse que
se trata de un acto procesal conformado especificamente por una orden
de comparecencia mediante el cual el demandado tiene conocimiento de
una situacion especifica y le hace nacer una carga procesal a los fines de
su ejercicio a la defensa.

El procesalista Cuenca (1998) define la citacion como la orden de
comparecencia ante una autoridad judicial haciendo hincapié a que es una
consecuencia de la iniciativa de las partes.

2 El Articulo 267 del Codigo de Procedimiento Civil (1986) sefiala la perencion de
la instancia y sus tipos, destacando en cualquier caso la inactividad de algn acto de
procedimiento.
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Ahora bien, atendiendo a su sentido teleologico, puede decirse que la
citacion es un acto del juez, por el cual se le hace saber al demandado de la
existencia de una demanda en su contra y se le llama para que comparezca
a ejercer su defensa, dentro de un plazo determinado (emplazamiento) el
cual se fijara de acuerdo al procedimiento de que se trate. Dicha orden de
comparecencia, conformada por la denominada compulsa’, y contenida
en el acto formal de citacion debe ser comunicada a su destinatario a fin
de que se perfeccione y alcance sus efectos juridicos.

Sin duda, la citacion como presupuesto de validez formal trae impli-
cita la garantia del debido proceso a tenor de lo dispuesto en el Articulo
49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999)
y, si se toma en cuenta el alcance de la presuncidon de inocencia (base
del principio in dubio pro reo), es fundamental que el juez verifique el
cumplimiento de ese acto trascendental, salvo que la parte decida darse
por citada (expresa o tacitamente) o convalide el acto con su actuacion
(principio finalista).

Con relacion a la naturaleza juridica de la citacién en Venezuela,
Rengel-Romberg (2013) sefiala que si bien es una “formalidad necesaria”
para la validez del juicio, ésta no es “esencial”, pues a su decir, nada
obsta para que el propio apoderado judicial en los casos que decida darse
por citado por su mandante lo pueda hacer sin esperar a que citen al de-
mandado o que este tltimo se dé por citado expresa o tacitamente, lo cual,
conlleva a pensar que las reglas de la citacion son de “caracter privado”,
en el sentido de que estas son subsanables por las partes.

No obstante, destaca el citado autor Rengel-Romberg (2013) que la
jurisprudencia venezolana ha sefialado “que por ser la citacion un insti-
tuto de rango constitucional puesto que surge como garantia del derecho
de defensa, esencial al orden juridico establecido, puede afirmarse que
la omision de tal formalidad procesal lesiona el orden ptblico”; por el
contrario, los vicios en que se incurre en las formas de practicar la cita-
cion, afectan principalmente los intereses particulares de los litigantes, y
consecuencialmente, al no lesionar normas de orden publico, pueden ser
convalidados con la presencia y convenimiento presunto del demandado”.

El propésito de la citacion consiste en que el demandado o los suje-
tos contra los cuales se presenta la demanda (litisconsorcio pasivo) se

3La compulsa esta conformada por la copia certificada de la demanda, su admisién y
orden de comparecencia, asi como del recibo que firmara el demandado como constancia
de que se le haya entregado este documento.
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encuentren a derecho, esto es, que conozcan en tiempo habil de la de-
manda interpuesta en su contra para asi defenderse. Esto se puede lograr
bien por haber sido citados por el tribunal o bien porque dicha citacion se
produzca por un acto espontaneo o no del o los demandados.

Al ser la citacion el acto llamado a establecer la vinculacion de las par-
tes, por establecer la comparecencia, se encuentra investida de caracter
de esencialidad para la instauracion del proceso, tal como lo ha sostenido
la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia median-
te sentencia Num. 638 de fecha 17 de abril de 2001, al establecer que:

La citacién es un acto procesal complejo, mediante la cual se
emplaza al demandado para que dé contestacion a la demanda. Este
acto procesal es formalidad necesaria para la validez del juicio y es
ademas, garantia esencial del principio del contradictorio, pues por
un lado la parte queda a derecho y por el otro cumple con la funcion
comunicacional de enterar al demandado que se ha iniciado un juicio
en su contra y del contenido del mismo. La citaciéon es entonces,
manifestacion esencial de la garantia del derecho a la defensa y
elemento basico del debido proceso.

Del mismo modo, la Sala de Casacion Civil en sentencia Num. 523
de fecha 10 de noviembre del 2011, al referirse a la importancia que
representa la citacion, ha sefialado que:

el acto comunicacional de la citacion resulta absolutamente relevante
en el proceso en razéon de que es la forma mediante la cual se pone
en conocimiento del demandado que contra ¢l se ha incoado una
demanda, entonces lo importante y determinante de ese acto es la
informacion que debe producirse a favor del accionado.

Por su parte, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
consciente de este presupuesto de validez procesal ha dispuesto, entre
otros fallos, en decision Num. 74 de fecha 30 de enero de 2007, lo que a
continuacion se transcribe:

En sentido procesal, la citacion es el acto judicial mediante el cual
se llama al demandado para que comparezca a dar contestacion a la
demanda dentro de un plazo determinado. Su consecuencia juridica
inmediata es poner a la parte demandada a derecho, de manera
que pueda comparecer y contestar la demanda en la oportunidad
correspondiente.

Es evidente la importancia de la citacion dentro del proceso, pues ella
garantiza el derecho a la defensa del demandado, en tanto que fija el
inicio del plazo o del término, segin el caso, para la contestacion de
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la demanda, ocasion en la cual el demandado podra promover sus
excepciones o defensas, tal como dispone el articulo 361 del Codigo
de Procedimiento Civil].

De lo sefialado anteriormente puede precisarse que la citacion como
acto procesal destinado a informar al demandado de la existencia de un
juicio en su contra y, por tanto, la posibilidad de defenderse. No solo el
organo jurisdiccional debe resguardar la citacion, sino también el propio
actor, pues, de omitirse la misma o incurrirse en un fraude en su realiza-
cion, esto invalidara la validez del proceso, trayendo una reposicion, que
implicard mayor inversion de recursos y retardard mas atn la justicia que
reclama el actor.

Por tanto, si la citacion es fundamental para el proceso, ;Por qué se
dice que es una formalidad necesaria mas no esencial? Lo que resulta mas
que necesario, esencial, es que se verifique la citacion en el proceso, sin
lo cual, se estaria lesionando el derecho a la defensa y al debido proceso
del demandado. En cambio, lo que si no resulta esencial es la formalidad
para practicar la citacion, en el entendido de que el vicio cometido en
su cumplimiento, puede ser convalidado por el interesado. Asi, ante la
ausencia absoluta de citacion* debera declararse la nulidad del proceso,
en cambio, si la citacién es mal practicada, pero esta alcanza el fin (me-
diante la comparecencia en tiempo habil del demandado) se tendrd como
convalidada y el proceso podra continuar.

Como corolario de lo expuesto, se dice que aun cuando la citacion
resulta una formalidad necesaria pero no esencial para la validez del pro-
ceso, muy a pesar de los vicios que pueden existir en la misma, si el acto
alcanzo6 el fin (poner en conocimiento a la contraparte de la existencia de
la demanda) no puede considerarse nula y, por tanto, nace la carga para
el demandado de dar contestacion a la demanda o utilizar un mecanismo
de defensa previsto en la ley.

Sin embargo, lo descrito, ha traido como consecuencia que la parte
actora vacile al pretender obtener una citacion presuntamente véalida en
violacion de las formalidades establecidas en la ley, para forzar, malin-
tencionadamente, a que el demandado la subsane; es alli donde los jueces
como garantes del derecho a la defensa, al debido proceso y en su condi-
cion de director procesal, debe poner fin a tales pretensiones, para que la
convalidacion sea la excepcion y no la regla.

“Debe entenderse también como ausencia absoluta de citacion aquellos casos en que se
violan sus formalidades, pero no se alcanza el fin al cual estaba destinada.
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Finalmente, es preciso destacar que cuando se trata de citacion de
sociedades resulta de suma importancia conocer en la persona de quién
se va a practicar la citacion, ello con el fin de evitar tacticas dilatorias o,
en oportunidades, sustanciacion de un juicio a espalda de la parte deman-
dada, susceptible de nulidad.

2. Citacion de sociedades mercantiles.

Con esta investigacion no se pretende hacer un estudio de los tipos de
citacion establecidos en el Codigo de Procedimiento Civil (1986), sino
conocer, de acuerdo a lo que dispone el ordenamiento juridico venezola-
no, en cabeza de quién se debe agotar la citacion, en particular, cuando
se aspira traer a juicio a una sociedad mercantil que ha actuado a través
de una agencia o sucursal ubicada en lugares diferentes y distantes de la
administracion o establecimiento principal.

2.1 Breve referencia a las sociedades en general.

De acuerdo a la clasificacién de personas juridicas contenida en el
Articulo 19 del Codigo Civil (1982), se observo que en el derecho vene-
zolano las personas juridicas pueden ser naturales y juridicas (entendidas
estas como entes morales o en sentido estricto) y estas Ultimas pueden
tener diferente naturaleza, dado que pueden ser publicas o privadas,
a su vez, las personas juridicas privadas, incluyen a las asociaciones,
fundaciones, sociedades civiles o mercantiles, entre otras, pero se debe
destacar que el presente estudio se centrara en la citacion de sociedades
mercantiles con breve referencia a las civiles.

Para identificar a una sociedad es menester tomar en cuenta la defi-
nicion de contrato de sociedad aportada en el Articulo 1649 del Codigo
Civil (1982) entendido como [... aquel por el cual dos 0 mas personas
convienen en contribuir, cada una con la propiedad o el uso de las cosas,
o con su propia industria, a la realizacidén de un fin econémico comun].

En principio, pudiera pensarse que tal definicion solo es aplicable a las
sociedades civiles, pero, ante la ausencia de norma expresa en el codigo
de comercio que defina el contrato de sociedad mercantil, resulta extensi-
ble dicha definicion para las sociedades mercantiles pero complementada
con los elementos suministrados por los Articulos 10 y 200 del Codigo
de Comercio (1955), es decir, la capacidad para contratar (capacidad de
obrar) y que el objeto de la sociedad sea uno o mas actos de comercio.
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Con respecto a las sociedades en general, Hung (2009:52), refirién-
dose al significado de la personalidad juridica de las sociedades en el
derecho venezolano, ha establecido lo siguiente:

el reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedades
aparece claramente expresado en el Codigo Civil (Articulo 1.651)
y en el Codigo de Comercio (Art. 201, antepenultimo parrafo);
personalidad que, en caso de disolucion, subsiste hasta el fin de la
liquidacion (Art. 1.681 CC); es decir, hasta tanto haya sido satisfecha
la ultima de las obligaciones sociales. Otras disposiciones de los
referidos Codigos dan perfil a las caracteristicas que nuestro sistema
prevé para la personalidad juridica de las sociedades (Arts. 1.654,
1.656, 1.659, 1.661 y 1.671 CC, y Arts. 205, 208 y 223 CCo)

Por tanto, al tratar a las sociedades civiles, el Articulo 1651 del Codigo
Civil (1982) sefiala que tendran reconocimiento como personas juridicas
y, por tanto, efecto frente a terceros desde la protocolizacion del pacto
social en la Oficina Subalterna de Registro Publico del domicilio de la
sociedad, pero, si reviste alguna de las formas establecidas para las so-
ciedades mercantiles (sociedad civil con forma mercantil), debe cumplir
con las formalidades establecidas para esta ultimas, es decir, una vez que
se cumpla con la formalidad del registro del contrato de sociedad en la
Oficina del Registro Mercantil y su publicacion, tal como se establece en
los Articulos 211, 215y 219 del Codigo de Comercio (1955).

Sobre esta distincion entre cada tipo de sociedad, resulta pertinente
traer a colacion la ultima parte del Articulo 19 del Codigo Civil (1982)
sefiala expresamente: Las sociedades civiles y las mercantiles se rigen
por las disposiciones legales que les conciernen. (Negrillas y subraya-
do propio).

Asi pues, todo parece indicar que la distincion que se hace en esa parte
in fine del Articulo 19 supra citado, entre sociedades civiles o mercan-
tiles, deja clara la intencion del legislador de estudiar por separado cada
tipo societario de acuerdo a su régimen juridico, por lo que, conforme
lo resenado, serd necesario distinguir entre uno u otro tipo de sociedad
para determinar la ley aplicable y, en caso de dudas o vacios, acudir a las
fuentes de integracion correspondientes.
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Sobre la base expuesta, se observd que tanto para la citacion de las
sociedades civiles como mercantiles, es necesario distinguir la voluntad
del legislador, pues, en ambos casos, sera determinante, lo establecido en
la ley y lo pactado entre las partes a través de su contrato de sociedad o
pacto social®.

Tales aspectos, permitirdin conocer como se debe agotar la citacion
personal de una sociedad mercantil, si fuere el caso, la competencia del
juez e incluso la posibilidad de renunciar al domicilio fijado convencio-
nalmente por las partes y quedar sometido el conocimiento de un asunto
a un juez ante la falta de defensa de alguna de las partes.

2.2 Representacion de las sociedades
mercantiles y civiles.

La representacion judicial de las personas juridicas en general, se en-
cuentra establecida en el Articulo 138 del Cdodigo de Procedimiento Civil
(1986) al senalar:

Las personas juridicas estaran en juicio por medio de sus
representantes segun la ley, sus estatutos o sus contratos. Si fueren
varias las personas investidas de su representacion en juicio, la
citacion se podra hacer en la persona de cualquiera de ellas.

Dicha norma establece de manera clara la forma como las personas
juridicas deben comparecer en juicio, infiriéndose de la misma, que la
representacion de esta no solo deriva de las disposiciones estatutarias
sino también de la propia ley, por un lado, y por el otro, que para que la
citacion sea valida, solo bastara con que se cite a una cualquiera de las
personas que se encuentren investidas de su representacion.

Hernandez (2004:166), refiriéndose al alcance de la referida norma
supra referida senala que:

El legislador ha querido establecer definitivamente la formula idonea
sobre la manera en la cual las personas juridicas deben actuar en
juicio y regula, también en forma tajante, la situacion, no muy extrana
en nuestro medio, en que la representacion judicial de una persona
juridica esté a cargo, de forma conjunta, de dos 0 mas personas.

5 Especialmente en cuanto a los temas de: representantes legales, estatutarios,
representantes judiciales; asi como, la constituciéon de un domicilio tnico o multiple,
mdaxime si existen sucursales o agencias en lugares distintos al establecimiento principal
o donde se encuentre su direccion o administracion.
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Asi lo ha venido sosteniendo la Sala de Casacion Civil del Tribunal
Supremo de Justicia, en sentencia N.° 55, de fecha 5 de abril de 2001,
Exp. Num. 093, Caso: Condominio de la Primera Etapa del C.C.C.T. Vs.
Inversiones Bayahibe, C.A.), cuando al referirse al articulo in commento,
sostuvo:

Desde antafio, el Tribunal Supremo ha hecho recepcion de la
Teoria de la Representacion Organica de Enrico Redenti, acerca de
la actuacion en juicio de las personas juridicas colectivas. De este
supuesto trata el denunciado articulo 138 del C.P.C., que estatuye:
si fueren varias las personas investidas de “representacion” de la
empresa, la citacion podra hacerse en la persona de cualquiera de
ellas. Esta disposicion es acertada porque la funciéon publica del
proceso, estipulada en el nuevo articulo 14 ibidem, no puede ser
entrabada por las disposiciones estatutarias de los particulares. No
se le puede imponer al 6rgano jurisdiccional, en perjuicio de la
economia y celeridad procesal, la carga de tener que citar a dos (2) o
mas personas para ponerlas a derecho en juicio. Basta, a esos efectos,
citar a uno cualquiera de los personeros o administradores, lo cual
es ya garantia de conocimiento de la litis para la empresa, que es el
objetivo final de la citacion

Respecto al tema que concierne a esta investigacion, el mencionado
Hernandez (2004:172) sostiene que la representacion en juicio de las per-
sonas juridicas en general “En materia de procedimientos intentados por
o en contra de personas juridicas o entes morales, bien de origen privado
o publico, deberan comparecer en juicio segun lo dispuesto por la ley, los
estatutos o los contratos”. (Negrillas de los autores).

Ahora bien, si de la norma se pretende establecer un orden de jerarqui-
zacion en el orden de representacion de personas juridicas, esto solo seria
aplicable a las sociedades civiles, pues en materia mercantil el legislador
otorgd un caracter permisivo o flexible (en vista de no tener el caracter
de normas de orden publico), al sefalar en el tercer aparte del Articulo
200 del Codigo de Comercio (1955), la jerarquia de las fuentes en esta
materia, y disponer que, en primer lugar, rigen los convenios de las
partes; en segundo lugar, las disposiciones del Codigo de Comercio
y, finalmente, la normativa contenida en el Cédigo Civil, todo lo cual,
disipa cualquier duda que pueda presentarse en la interpretacion del
contrato de sociedad mercantil, y en especial, en la citacion de estas
sociedades. (Cursivas y negrillas propias).
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Lo anterior, cobra mayor vigencia cuando se estudia el alcance del
Articulo 1098 del Cédigo de Comercio (1955), al disponer “La citacion
de una compaiiia se hara en la persona de cualquiera de sus funcionarios
investidos de su representacion en juicio”.

Esa especie de contradiccion, o régimen separado para las sociedades
mercantiles, lleva a afirmar que para agotar la citacion de una sociedad
mercantil, se debe atender a: 1) Lo pactado por las partes (que se con-
vierte en ley para ellos), 2) luego a lo dispuesto en la ley mercantil y,
finalmente, 3) al derecho comun®.

En este sentido, se debe sefialar que si bien, las sociedades mercantiles
pueden fungir como parte actora o demandada en un proceso, cuando
actia como accionante es necesario la presencia de su representante legal
asistido o representado judicialmente, si fuere el caso o, por medio de un
representante judicial designado y facultado para ello; pero cuando se
trata de llamarla a juicio como demandada, lo determinante es respetar
el orden establecido en el Articulo 200 del Codigo de Comercio (1955),
tarea que le corresponde efectuar al demandante (quien es el que va a se-
falar al representante del demandado) para conseguir una citacion valida,
todo seguido de cerca por el director del proceso.

De forma que, atendiendo a la jerarquia de las fuentes en sociedades
mercantiles, la citacion debe practicarse en la persona del miembro desig-
nado estatutariamente o mediante votacion de los miembros en asamblea,
para representar a la sociedad en juicio (convenio de las partes) y, en
su defecto, en la persona de su representante judicial, a fin de evitar la
denuncia de ilegitimidad de un falso representante, lo cual podria generar
reposiciones o retardos en el proceso.

No obstante, luce prudente destacar que de acuerdo a la practica
judicial venezolana ante la imposibilidad de citar personalmente al re-
presentante legal de la sociedad mercantil, la parte demandante opta por
agotar la misma con el representante judicial, pero en caso de no existir,
irremediablemente debera impulsar la citacion con dicho representante
legal, lo cual en oportunidades se convierte en una tarea dificil y ha lle-
vado a la practica de la citacion en personal no autorizado.

Ahora, en el marco de esa representacion ;Qué sucede si se pretende
citar o traer a juicio a la sociedad mercantil demandada a través de una
persona que efectivamente no lo representa ni legal ni judicialmente?

¢ Si el articulo 200 del Codigo de Comercio (1955) lo sefiala expresamente, no existe
duda alguna, pues donde no distingue el legislador mal puede hacerlo el intérprete.
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Sobre este punto, Hernandez (2004) plantea que evidentemente en un
caso como el planteado, el contradictorio nunca se conformaria, toda
vez que la citacion, como acto fundamental para ello, persigue que el
demandado comparezca véalidamente al proceso. Si la comparecencia
nunca se perfecciona y el juicio se tramita, evidentemente que el mismo
seria objeto de invalidacion, conforme el Codigo de Procedimiento Civil
(1986) venezolano.

Con base a la situacion planteada, se puede decir que en el caso de
las sociedades, en materia civil o mercantil la citacion debe hacerse en la
persona designada por la voluntad de los socios en los contratos sociales
y sus respectivas asambleas.

2.3 Domicilio de las sociedades civiles y mercantiles.

El domicilio proviene de domus y significa el lugar en que se tie-
ne la casa, sin embargo, la nocién domicilio para Aguilar Gorrondona
(2000:42) es mucho mas amplia, este indica “su interés viene dado
porque transciende al concepto de la de simple residencia, pudiendo la
misma ser independiente al domicilio. El domicilio se presenta como la
principal sede juridica para el derecho venezolano, es la sede juridica por
excelencia.”

En Venezuela el Articulo 27 del Codigo Civil (1982) tipifica que “El
domicilio de una persona se halla en el lugar donde tiene el asiento prin-
cipal de sus negocios e intereses”.

Respecto al domicilio de las personas juridicas en sentido estricto, el
Articulo 28 eiusdem establece:

El domicilio de las sociedades, asociaciones, fundaciones y
corporaciones, cualquiera que sea su objeto, se halla en el lugar
donde esté situada su direccion o administracion, salvo lo que se
dispusiere por sus Estatutos o por leyes especiales cuando tengan
agentes o sucursales establecidos en lugares distintos de aquel
en que se halle la direcciéon o administracion, se tendra también
como su domicilio el lugar de la sucursal o agencia, respecto de
les hechos, actos y contratos que ejecuten o celebren por medio
del agente o sucursal. (Subrayado propio).

De la lectura del citado articulo se infiere que el domicilio de las
personas juridicas dependerd de lo que se establezca en los estatutos
sociales y en caso que no indique nada al respecto sera el lugar donde
tenga su direccién y administracién, vale decir, su sede principal. Tal
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proposicion resulta aplicable para las personas juridicas contempladas en
el Codigo Civil, entre ellas las sociedades civiles. Pero surge la inquietud
si esta norma aplica también para las sociedades mercantiles. (Negrillas
propias)

Con respecto a la interpretacion del citado articulo, Mendoza et al.
(1985:28) hacen las siguientes consideraciones:

el domicilio de una persona abstracta viene dado primeramente
por lo que indiquen los estatutos, y a falta de tal indicacion, donde
tenga su direccion o administracion. En caso de las sucursales, se
consideraran igualmente el domicilio de las mismas respecto de los
hechos y actos juridicos.

En este sentido, Arismendi (1964:173) refiriéndose al articulo en
cuestion ha sefalado que es aplicable:

tan solo a las sociedades civiles, [...], el Codigo de Comercio trae una
disposicién para las sociedades mercantiles. De acuerdo con ambas
disposiciones, son los Estatutos o el documento constitutivo los que
determinan el domicilio de las sociedades civiles y mercantiles;
pero a falta de esta determinacion en esos documentos, [...] y alli
precisamente es donde estriba la diferencia entre lo dispuesto por
el Codigo Civil para las sociedades de esta clase, y lo dispuesto por
el Codigo de Comercio para las sociedades mercantiles. Para las
primeras, es el lugar donde esté situada la direccion o administracion
de la sociedad el que determina el domicilio, en cambio para las
segundas el elemento determinante sera el lugar donde se halle el
establecimiento principal. Siempre sera dificil para los terceros poder
determinar cual es el establecimiento principal de una Compaiiia
(Subrayado propio).

En este orden, mencidn especial merecen los agentes o sucursales de
las sociedades civiles establecidos en lugares distintos de aquel en que se
halle la direccion o administracion de la persona juridica, toda vez que
con fundamento en el articulo en cuestion “se tendra también como su
domicilio el lugar de la sucursal o agencia, respecto de les hechos, actos
y contratos que ejecuten o celebren por medio del agente o sucursal”.
Pero, aplicara esto para las sociedades mercantiles? (Subrayado propio).

Esta extension del domicilio de la persona juridica y de la capacidad
negocial parece limitarse a las personas juridicas reguladas en el Codigo
Civil (1982), entre ellas, las sociedades civiles, pero no para las socieda-
des mercantiles.

Sobre este punto, Hung (2009:61), ha puntualizado que:
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la diferencia de tratamiento entre las sociedades civiles y mercantiles,
estriba en el hecho de que la falta de mencion expresa de domicilio
en los estatutos o en el Contrato Social, la Ley entiende como
domicilio de las primeras el lugar de situacion de su direccion
o administraciéon y como domicilio de las segundas el lugar de
su ubicacion de su establecimiento principal. (Negrillas propias).

Con relacion al establecimiento principal de las sociedades mercan-
tiles Arismendi citado en Hung (2009) sostiene que éste se determina
por el hecho de hallarse alli la direccion, el centro o el mayor nimero
de negocios; sin embargo, sefiala el autor citado que no necesariamente
coinciden en la practica tales elementos, ya que con frecuencia es posi-
ble que una sociedad tenga su planta industrial o su mayor cantidad de
negocios en un lugar y sus oficinas administrativas en otro, todo lo cual
puede generar incertidumbre para acreedores y terceros interesados que
no tienen por qué saber la distincion entre uno y otro.

En lo atinente a la relevancia de la determinacion del domicilio, Hung
(2009:62) resalta que “no debe perderse de vista que las reglas concer-
nientes a la jurisdiccion en la cual las personas pueden ser demandadas
han sido establecidas, principalmente, en beneficio del demandado, y que
al efecto, resulta mas adecuado el planteamiento de la demanda en el
lugar donde funciona la direccion o administracién de la sociedad”

Asi, luce adecuado al momento de citar a la “sociedad civil” realizar
una busqueda de sus estatutos para conocer el domicilio y en caso de no
haberlo establecido o en caso de dudas, la presentacion de la demanda
donde funciona la administracion o direccion de la sociedad, y de esta
manera se le garantiza el ejercicio del derecho a la defensa de la parte
demandada.

De otra forma, con relacion a las sociedades mercantiles, resulta opor-
tuno citar el contenido del Articulo 203 del Codigo de Comercio (1955)
el cual reza textualmente: El domicilio de la compafiia estd en el lugar
que determina el contrato constitutivo de la sociedad, y a falta de esta
designacion, en el lugar de su establecimiento principal

Arcaya (1963: 237) en su Coédigo de Comercio comentado, al hacer
referencia a la norma especial contemplada en el Articulo 203 del Codigo
de Comercio (1995), expreso lo siguiente:

el Coédigo Civil declara que el domicilio de las sociedades,
asociaciones, fundaciones, etc., cualquiera que sea su objeto, se halla
en el lugar donde esté situada su direccion o administracion (Art. 28
Cod Civ), salvo lo que se dispusiera en los estatutos respectivos o
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en leyes especiales. La ley especial, Codigo de Comercio, establece
en el articulo 203 una regla distinta. En los casos de las compaiias

anonimas, la hipétesis de que falte la designacion contractual es
irrealizable, porque las sociedades de esta especie han de fijar

expresamente en sus estatutos, por mandato del articulo 213
ejusdem, el domicilio. Y siempre priva el domicilio contractual sobre

el domicilio legal. (Subrayado propio).

La figurada desigualdad entre el Articulo 28 del Codigo Civil (1982)
y 203 del Codigo de Comercio (1955), ha llevado a la consideraciéon por
parte de algunos autores patrios del establecimiento de un domicilio mul-
tiple de las sociedades mercantiles, esto con fundamento en el Articulo
28 del Codigo Civil (1982), y en contraposicion, otros autores afirman
que en fundamento del Articulo 203 del Codigo de Comercio debe pre-
valecer como domicilio Unico, es decir, el que establezcan sus estatutos y
en su defecto el de su establecimiento principal.

Por su lado Morles (2002:805) refiriéndose a ambos articulos destaca:

El articulo 28 del Codigo Civil y el articulo 203 del Cédigo de
Comercio consagran la libertad de eleccion del domicilio y fijan
reglas para solucionar la ausencia de indicacion: para las sociedades
civiles, el lugar donde esté situada su direccion o administracion;
para las sociedades mercantiles, el lugar de su establecimiento
principal”; sin embargo, ello para el caso de que las partes no hayan
pactado un domicilio en el pacto social. (Negrillas propias).

De igual forma, del analisis y alcance de la ley queda esclarecido que
el Articulo 28 del Codigo Civil (1982) regula entre otros sujetos a las so-
ciedades civiles mientras que en el Codigo de Comercio queda regulado
lo relativo a las sociedades mercantiles, tal como lo ha expresado la ley y
la autorizada doctrina antes mencionada.

Sobre este punto, Goldschmidt (2010:401) sostiene que “como perso-
nas juridicas las sociedades mercantiles tienen un domicilio. Este domici-
lio esta en el lugar que determina el contrato constitutivo de la sociedad;
y a falta de esta designacion, en el lugar de su establecimiento principal”.

En este sentido, se considera que aun cuando las sociedades mercan-
tiles pueden elegir su domicilio, no necesariamente el lugar donde se en-
cuentre la empresa (domicilio legal) coincide con el primero, por lo que
es fundamental tomar en consideracion lo pactado en el pacto social a fin
de conocer el domicilio social, y por tanto, el lugar donde se demandara.

Finalmente, se verifica que si bien es cierto que las sociedades en
general pueden seleccionar su domicilio social (tanto para el caso de
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las sociedades civiles como de las mercantiles) no necesariamente debe
demandarse en dicho lugar, pues, las partes son libres de establecer un
domicilio especial, tal como lo faculta el Articulo 32 del Codigo Civil
(1982) para sociedades civiles, o podrian regirse por las reglas de compe-
tencia territorial en caso de no intervenir el ministerio publico (Articulos
40-47 del Codigo de Procedimiento Civil (1986)y 1.094 y 1.095 del
Cdédigo de Comercio).

2.4 Citacion de sociedades mercantiles
en sucursales o agencias.

Con respecto a este aspecto, cuando existen agencias o sucursales, el
tema del domicilio toma mayor relevancia por eso de la determinacion
del domicilio social.

Sobre este aspecto, sefiala Arismendi (1964:173) que: la determina-
cion del domicilio de una sociedad tiene importancia para fijar la com-
petencia del Juez en los casos de acciones judiciales contra la sociedad,
pues sera competente el Juez del domicilio de la sociedad demandada.
(Subrayado propio).

Sin embargo, cuando se trata de citacion de sociedades mercantiles
en agencias o sucursales, es necesario conocer si la ley autoriza citar a
una sociedad mercantil a través de la agencia o sucursal, y en este caso,
conocer, si la competencia del juez puede verse afectada, pues de per-
mitirse citar en la agencia o sucursal, la competencia territorial quedaria
modificada si dicha agencia o sucursal se encuentra en un lugar distinto.

Segtin Morles (2002:805) refiriéndose al domicilio de las sociedades
mercantiles sostiene que estas “pueden elegir libremente un domicilio,
aunque ¢€ste no corresponda al del asiento de los negocios e intereses”
pero puntualiza que “la sociedad puede también ser demandada en el sitio
de la sucursal o agencia a través de la cual se celebré o ejecutd el hecho,
acto o contrato respectivo” (Subrayado propio).

La anterior aseveracion pudiera llevar a pensar que tal como ocurre
con las sociedades civiles (Articulo 28 del Codigo Civil de 1982), en
las sociedades mercantiles también existe una extension del domicilio
social y capacidad negocial, pero no es lo que dispone la ley mercantil
expresamente.

Asi, se observo que el Articulo 216 del Codigo de Comercio (1955)
establece la necesidad de cumplir con las formalidades de comunicacion,



ARTICULOS EN CIENCIAS JURIDICAS
Citacion de sociedades mercantiles en agencias o sucursales. 67
Cuestiones Juridicas, Num.1 Enero - Junio 2019 (51 - 76)

registro y publicacion en cada oficina de registro mercantil del lugar don-
de se encuentre la sucursal, ello no implica la existencia de un domicilio
multiple de las sociedades mercantiles. Asi lo reafirma Hung (2009:62)
cuando sefala que:

la prevision de la citada norma unicamente ha sido dictada en
beneficio de quienes contratan con la sociedad a través de sus
diversos establecimientos, permitiéndoles contar con un medio para
investigar acerca de aquellos extremos que puedan interesarle a los
efectos de la contratacion [...].

Sobre lo tratado, el Tribunal Supremo de Justicia, ha venido emitien-
do pronunciamientos, incluso con un caracter subrepticio, pero sin fijar
posicidn al respecto, en principio, se verifica la decision N.° 558 emanada
de la Sala Constitucional de fecha 18 de abril de 2001, con ponencia del
Magistrado Jesus Eduardo Cabrera Romero, en la cual se dejo sentado
el contenido y alcance de las normas contenidas en los Articulos 28 del
Cédigo Civil y 139 del Codigo de Procedimiento Civil (1986), utilizando
para ello la siguiente argumentacion:

Las agencias y sucursales se establecen formalmente mediante su
constitucion ante los organismos competentes para recibir tales
declaraciones, [...] a juicio de esta Sala, quienes obren como
agentes o sucursales de las personas juridicas, sin estar legalmente
constituidos como tales, pero con la aquiescencia de los principales,
son capaces para obrar en juicio a nombre de la persona juridica, en
el lugar donde funciona informalmente la agencia o sucursal y con
respecto a los hechos, actos y contratos que ejecutan o celebran en el
giro diario de sus funciones.

En consecuencia los agentes, o los encargados de las sucursales,
pueden ser citados en las demandas contra las personas juridicas
que representen, asi como notificados, en los juicios que tienen
lugar en el sitio donde funcione de hecho la agencia o sucursal,
o donde esté formalmente constituida. (Negrillas de los autores).

De lo expuesto por la Sala se entiende que los agentes o encargados
de las sucursales, pueden ser citados en las demandas contra las personas
juridicas que representen (civiles o mercantiles), asi como citados, en los
juicios que tienen lugar en el sitio donde funcione de hecho la agencia o
sucursal, o donde esté formalmente constituida.

Incluso dicha sentencia compara cualquier oficina de la sociedad a
una sucursal no constituida debidamente, dandole el poder de interve-
nir en juicios, como si lo fuera el establecimiento principal, pero cabe
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preguntarse, esto quiere decir que ;El gerente de, por ejemplo, la tienda
u oficina mas pequefia de una multinacional, podra intentar demandas en
nombre de dicha sociedad? Resulta absurdo si quiera pensarlo, porque se
le dird a esa persona que no tiene la legitimacion procesal necesaria para
actuar en nombre de dicha sociedad, pero, ;Entonces si le permite como
demandado?

Sin embargo, se observd que posteriormente, la referida Sala en fecha
08 de junio de 2006, en el fallo Num. 1125, establecié que la misma debe
recaer en la persona que estatutariamente haya sido facultada expresa-
mente para ello, y por tanto, tenga la representacion judicial.

Debe destacarse que la referida decision surge con ocasion a una
solicitud extraordinaria de revision constitucional propuesto contra una
decision de la Sala de Casacion Civil, la cual habia declarado con lugar el
recurso de casacion interpuesto por una entidad financiera contra una de-
cision de un tribunal superior competente en la materia. El argumento uti-
lizado por la Sala de Casacion Civil en su decision fue que no se practico
debidamente la citacion de la institucién bancaria por haberse realizado
en la persona del gerente de la agencia y no ante el representante judicial
de la institucion bancaria, considerando que no podia tenerse como de-
mandada ni mucho menos aplicarle los efectos juridicos por la falta de
contestacion a la demanda y de promocién y evacuacion de pruebas.

Al respecto la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
en la decision Num. 1125 de fecha 08 de junio de 2006, antes comentada,
sostuvo lo siguiente:

esta Sala comparte el analisis efectuado por la Sala de Casacion Civil,

al determinar con base en el estudio de los estatutos, que la unica
persona vinculante para darse por notificada, son los designados

estatutariamente para ejercer la representacion judicial de la entidad
bancaria, por lo que se determina un fallo grave por parte del juez
de la causa, al considerar como representante de la persona juridica,
al gerente de una sucursal, quien para el presente caso por ser un
juicio de naturaleza no laboral, es un trabajador que no tiene poder
alguno para ejercer tal caracter, ni para postular abogados que actuen
en nombre del Banco (Subrayado propio).
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De lo anterior se evidencia que la Sala ha procurado garantizar el de-
recho a la defensa de aquel que puede ser traido a juicio sin conocimiento
o certeza de la presentacion de la demanda, indistintamente del equilibrio
o paridad en la relacion juridica sostenida por las partes, es decir, sin ha-
cer distincion de quién es el fuerte o débil juridico de la relacion juridica.

Asimismo, se observo que la Sala solo reafirmé el punto de la repre-
sentacion de la sociedad mercantil en un juicio, pero no se pronuncio
sobre la posibilidad de citar en agencias, pues de la argumentacion verti-
da solo se dice que el gerente de una sucursal no es un verdadero repre-
sentante legal sino un trabajador, por tanto, sera determinante conocer los
pronunciamientos que posteriormente dicte la Sala en este sentido.

Se debe destacar que, en caso de que la Sala Constitucional, a través
de sus decisiones dejara clara la posibilidad de citar en sucursales o agen-
cias, pero solo en las personas de sus representantes (mas no en las per-
sonas que alli se encuentren, entre ellos gerentes), entonces se pregunta:
(Qué sentido tiene esa citacion? o ;De qué manera se lograria la citacion
de la sociedad mercantil?

De la misma manera, se considera que la Sala Constitucional en la
argumentacion utilizada en cada sentencia no realizé una distincion del
vocablo persona juridica en Venezuela’ (no distingue si se refiere a so-
ciedades civiles o mercantiles o ambas) sino que en el caso tratado en
la sentencia parece solo limitarse al caso de un gerente de una agencia
bancaria (sociedad mercantil), por lo que seria muy interesante conocer
el criterio a seguir sobre este punto en cualquier tipo de negocio juridico
celebrado por o con una sociedad civil o mercantil.

Ahora bien, dicho criterio es coherente con el argumento de que las
personas que pueden ser citadas en su condicion de representantes legales
de las sociedades mercantiles, sean aquellas designadas contractualmen-
te; pues, no tendria sentido acudir a una sucursal o agencia a buscar a
quien alli no se encuentra, por el simple hecho de agotar la citacion perso-
nal, es decir, resulta 16gico que, tratandose de sociedades mercantiles, se
procure citar en la sede que funge como su domicilio seglin sus estatutos
sociales.

7 Esto toma mayor importancia en virtud de la clasificacion de personas juridicas a que se
refiere el Articulo 19 del Codigo Civil (1982).
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Empero muy a pesar del criterio sostenido por la Sala Constitucional
en la sentencia Num. 1125 de fecha 08 de junio de 2006, el Magistrado
Jestis Eduardo Cabrera, ponente de la decision salvo su voto y se apartd
del criterio sostenido, indicando lo siguiente:

una cosa es la representacion en juicio y otra es la persona a citarse
validamente por la persona juridica. El representante en juicio
es aquel que puede actuar procesalmente por la persona juridica,
¢l a su vez puede ser citado como representante de ella [...] pero
ésta necesariamente no tiene que ser citada en los representantes
judiciales [...] En consecuencia, la citacién inicial de una persona
juridica puede practicarse tanto en un representante legal, como
en uno judicial establecido en los estatutos o contratos sociales
debidamente registrados, asi como en directores, gerentes, o

receptores de correspondencia, siendo tal citacién vélida, por
mandato del articulo 220 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Luego, no es cierto, [...] que la “Unica persona vinculante para darse
por notificada, son los designados estatutariamente para ejercer la
representacion juridica. (Resaltado propio).

Con relacion al disentimiento del magistrado se entiende que como
bien lo destaca, la citacion de una persona juridica puede practicarse tan-
to en la persona del representante legal, como en uno judicial establecido
en los estatutos o contratos sociales debidamente registrados, asi como
en directores, gerentes, o receptores de correspondencia, pues la propia
ley lo autoriza.

Sin embargo, de nuevo se observd que solo se toca el punto de la re-
presentacion de la persona juridica, pero no asi de la citacién en agencias
o sucursales.

Para quienes redactan, si bien es cierto que en la citacion por correo
certificado dirigida para personas juridicas, el aviso de recibo debe ser
firmado por el representante legal o judicial de la persona juridica, o por
uno cualquiera de sus directores o gerentes, o por el receptor de corres-
pondencia de la empresa, también es una realidad que tal enunciado obe-
dece a la clasificacion aportada por el Codigo Civil (1982) sobre personas
juridicas, pero sin hacer la distincién que férmula la ley mercantil para
las sociedades mercantiles, es decir, lo pactado por las partes; lo dispues-
to en la ley mercantil; y, por tltimo, al derecho comun.

Otro aspecto que parece olvidarse, es que cuando se habla de citacion
por correo, se esta ante un tipo de citacion supletoria, esto es, se parte del
hecho de que la citacion personal ya fue agotada. De esta manera, para
el caso que se considere que la citacion por correo, puede practicarse
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también en personas no designadas por los estatutos debe decirse que eso
solo debe ocurrir en el caso de la citacion supletoria por correo, en el en-
tendido de que, al menos, se procurd contactar al verdadero representante
de esta mediante la citacidon personal.

De igual modo, no puede perderse de vista que, salvo se reforme la
ley, la interpretacion que debe prevalecer, siendo aquella que garantice
al demandado una efectiva posibilidad de que ejerza su defensa, lo cual,
solo ocurre cuando se entera efectivamente de la demanda. Esto es, que
el demandado sepa del juicio y, en el caso de las sociedades mercantiles,
esta tendra conocimiento cuando las personas a quienes ellas han atri-
buido esa funcion tengan certeza de la situacidn, el resto del personal
de la sociedad, seguramente no tendra dicha ocupacion, de no ser asi, se
podria entorpecer que los 6rganos de la sociedad, encargados al efecto, se
enteren de la existencia del juicio.

Finalmente, a entender de los autores, la citacion de una sociedad
mercantil a través de la agencia o sucursal, podria ser posible siempre y
cuando se le respete a la sociedad mercantil su domicilio social, es decir,
el sometimiento del juicio al juez de su domicilio, su voluntad (repre-
sentacion legal y judicial) y el otorgamiento del término de la distancia
conforme a la ley.

2.4.1 Término de la distancia.

Finalmente, y tomando en cuenta un aspecto que se relaciona con el
beneficio del término de la distancia, el cual garantiza el derecho a la
defensa que se le otorga a la parte material y no a quienes la representan,
el tema del domicilio (especial o general) presenta importancia a los fines
del ejercicio de tal derecho.

Sobre este aspecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia en sentencia Num. 966 de fecha 05 de junio del 2001, se ha refe-
rido a este lapso benéfico de la siguiente forma:

El término de la distancia es un beneficio procesal que la ley concede
a la parte, no a su apoderado. En este sentido, el hecho de que una
parte tenga constituido apoderado en el lugar donde se interpone la
demanda, no obsta a que deba concedérsele el mencionado término
de la distancia. El término de la distancia no se concede solamente
a los efectos del traslado de personas o autos al Tribunal de la
causa, sino igualmente para que la parte demandada pueda preparar
adecuadamente su defensa.
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Asimismo, la mencionada Sala en decision Num. 407 de fecha 02 de
abril de 2009, al referirse a este beneficio sostuvo:

el término de la distancia se concede no so6lo para el traslado
de personas o autos de un sitio a otro, sino también para que el
demandado pueda preparar su defensa en la forma mas adecuada.
Por otra parte, de tal término depende el comienzo del computo para
el lapso de emplazamiento; por lo tanto, al existir como en el presente
caso, incertidumbre en cuanto a la concesion o no de dicho término
nos encontramos frente a un proceso donde reina la inseguridad y el
caos, ya que es obvio que al actor también interesa la certidumbre
en cuanto a la preclusion de los lapsos en los cuales debe asumir las
cargas procesales que le impone la ley, todo lo cual constituye una
evidente transgresion del articulo 49 del Texto Constitucional.

En este sentido, partiendo de la necesidad de su otorgamiento, cuya
omisién podria comportar la violacion de normas de estricto orden
publico, es menester traer a colacion la decision Num. 10, de fecha 17
de febrero de 2000, dictada por la Sala de Casacion Civil del Tribunal
Supremo de Justicia, donde con relacion al computo de lapsos procesales,
ha destacado la importancia bajo la siguiente argumentacion:

Por otra parte, la cuestion de los términos procesales es asunto que
interesa al orden publico. Particularmente, las formas asociadas con
las oportunidades destinadas en el proceso para el ejercicio de los
medios o recursos previstos en el ordenamiento, por estar vinculadas
al derecho de la defensa de las partes, su infraccion no puede ser
consentida a convalidada por el juez o por las partes.

Asi, la omision del otorgamiento del término de la distancia o la re-
duccion de este, por citarse en una agencia o sucursal mas cercana o en la
misma localidad que donde cursa el juicio, trae como consecuencia una
clara violacion del derecho a la defensa.

Permitir la violacion de este es atentar contra el derecho mas preciado
del demandado, que es, su defensa, pues, el demandante tuvo todo el
tiempo que quiso (que le permitié la prescripcion) para preparar su de-
manda, pero no tuvo la misma oportunidad, ni siquiera una oportunidad
justa o constitucional, el demandado quien no tiene sus oficinas principa-
les en el lugar de la sede del tribunal.

De lo anterior, se visualiza el deber del juez de considerar el domicilio
de la persona juridica que aparece en el pacto social a objeto de otorgar
el término de la distancia, indistintamente de si la citacion se agota con
el representante judicial de la persona juridica demandada o si el juez
considera validamente citado a un gerente o cualquier otro empleado,
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pues en definitiva lo que debe permanecer incolume es el derecho a la
defensa de la parte involucrada, lo cual, si tiene un criterio lesivo como
el de los casos mencionados, procurara no seguir afectandolo, al menos
otorgando un plazo mayor para que el demandado pueda comparecer al
juicio y que el acto alcance la validez requerida.

Finalmente, se destaca que de ser posible agotar la citaciéon en la su-
cursal o agencia de la sociedad mercantil ubicada en una sede ubicada
fuera del domicilio social, esto no implica que se le deba suprimir el
término de la distancia a la sociedad demandada.

Conclusiones

La citacion presupone un presupuesto de validez del proceso cuya
inobservancia trae como consecuencia la nulidad de lo actuado, y podria
violentar el derecho a la defensa del demandado.

En caso de citacion de personas juridicas resulta de suma importancia
conocer de qué tipo de persona juridica se trata (sociedad civil o mercan-
til) a fin de conocer las disposiciones legales que resultan aplicables en
cada caso.

El legislador mercantil ha disefiado una jerarquia en las fuentes en
materia de sociedades mercantiles (convenios de las partes, Codigo de
Comercio o Coédigo Civil) que no resulta compatible con lo dispuesto en
el Codigo Civil, en especial a la determinacion del domicilio.

Para agotar la citacion de las sociedades civiles o mercantiles, es ne-
cesario distinguir la voluntad del legislador, pues, en ambos casos, serd
determinante, lo establecido en la ley y lo pactado entre las partes a través
de sus estatutos o pacto social (especialmente en cuanto a los temas de:
representantes legales, estatutarios, representantes judiciales; asi como,
la constitucion de un domicilio Gnico o multiple, mdxime si existen sucur-
sales o agencias en lugares distintos al establecimiento principal o donde
se encuentre su direccion o administracion).

La apertura de sucursales o agencias en otras partes del territorio na-
cional, es perfectamente posible en el derecho venezolano mas cuando
asi lo contempla el documento constitutivo estatutario y sus reformas,
pero la posibilidad de citar en esos espacios fisicos parece no ser posi-
ble por lo expuesto por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia; sin embargo, es menester hacerle un seguimiento a cada una de
las decisiones que sobre ese tema publique y verificar la congruencia de
las decisiones.
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Del analisis y alcance de la ley, queda esclarecido que el Articulo 28
del Codigo Civil (1982) regula entre otros sujetos a las sociedades civiles
mientras que lo dispuesto en el Articulo 203 del Codigo de Comercio
(1955) queda regulado lo relativo a las sociedades mercantiles, tal como
lo ha expresado la ley y la autorizada doctrina expuesta en este trabajo.

El juez debe considerar el domicilio de la persona juridica a objeto
de otorgar el término de la distancia, indistintamente la citacioén se agote
con el representante legal o judicial de la empresa, pues en definitiva
lo que debe permanecer incélume es el derecho a la defensa de la parte
involucrada.

De cualquier forma, queda establecido que por ser el computo de
lapsos procesales cuestiones de orden publico, en todo caso debe el juez
otorgarlo a la parte demanda, muy a pesar de tener agencias o sucursales
en otros lugares distintos al establecimiento principal o administracion
de la empresa, en virtud de ser un beneficio que se le otorga a la parte y
no a sus apoderados.

Por ultimo, se debe tener en cuenta como existe un elemento comuin
tanto en las sociedades civiles como mercantiles destinado al resguar-
do de un derecho de caracter constitucional como lo es la defensa y la
bilateralidad del proceso, sin embargo, la garantia de este derecho no
solo depende de la actuacion de las partes en el proceso, sino también,
el tratamiento que se le otorgue al momento de efectuar la citacion en la
personas especifica determinada por las normas.
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Sanctions for non-observance of public
ethics in Colombia and Venezuela

Abstract

The objective of this work is to compare the administrative,
disciplinary and labor sanctions for non-observance of Public
Ethics both in Colombia and Venezuela. The research is applied and
descriptive at the same time, using the analytical and comparative
methods, since the comparison of the regulations of this value in
each country, in order to establish the corresponding similarities
and differences. As the legal comparison, the sources will be
fundamentally those of the Law: constitutions, laws, regulations and
doctrine; related to the regulation of Public Ethics in both countries.
Essential similarities are concluded in the regulation of this value
that governs the public function in both countries in terms of the
multiplicity of sanctions at the administrative level through the
exercise of disciplinary and fiscal control in Colombia and Venezuela.

Keywords: Public ethics, public administration, public official

Introduccion

Las actuaciones de la administracion publica deben estar respaldadas
por el resguardo de la Etica Publica, pues en paises como Colombia y
Venezuela tiene rango constitucional; el correcto manejo de la misma es
una obligacion que tiene cualquier servidor publico, por lo tanto, merece
ser atendida, controlada y supervisada, por ello, en el caso de la inobser-
vancia de la Etica Piblica, se aplicarian una serie de sanciones.

En el presente articulo de investigacion las sanciones bajo estudio
atienden a las que se hacen en sede administrativa y con efectos laborales,
impuestas por parte de la Procuraduria General de la Nacion en Colombia
o por la Contraloria General de la Republica en Venezuela, aunque ello
no excluye la posibilidad que otro érgano ordene alguna sancion dife-
rente, aunque no supletoria. De manera pues, que a continuacion se hara
especial énfasis en las sanciones administrativas o laborales, y de manera
referencial a otras sanciones, pues ¢l “[...]incumplimiento de visiones
éticas, morales y normativas conduce a la tipificacion de las conductas
especificas y su respectiva sancion” (Diaz, 2003).
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1. Sanciones administrativas, laborales o
disciplinarias por la inobservancia de la Etica
Publica en la Reptiblica de Colombia.

Para entrar a estudiar las sanciones administrativas o laborales en el
caso colombiano, es necesario establecer una distincién para su mejor
comprension, tales sanciones pueden devenir del control disciplinario
asumido constitucionalmente por la Procuraduria General de la Nacion, y
las que se generan en funcién del control fiscal atribuido a la Contraloria
General de la Republica.

Es menester precisar, que el titular de la accion disciplinaria es el
Estado a través de sus ramas y érganos, en especial —a nuestros efectos- la
Procuraduria General de la Nacion, se ejerce por medio de un proceso
que requiere de un acto interno o externo que lo ponga en movimiento. La
accion disciplinaria corresponde al Estado, de conformidad con lo pre-
ceptuado en el Articulo 1° de la Ley 734 de 2002 (Cddigo Disciplinario
Unico). La Corte Constitucional en sentencia C- 124 del 18 de febrero de
2003, expreso que:

El derecho disciplinario comprende el conjunto de normas
sustanciales y procesales, en virtud de las cuales el Estado asegura
la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y
la eficiencia de los servidores publicos, con miras a asegurar el buen
funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo [...] (Corte
Constitucional de la Republica de Colombia, 2003).

Las sanciones por el control disciplinario encuentran su fundamento
en el Decreto 262 de 2000 y en la Ley 734 de 2002 (Codigo Disciplinario
Unico). Por una parte, el Decreto 262 de 2000 establece las siguientes:

* La suspension: tiene su fundamento legal en los Articulos 152,
153 y 154 del Decreto 262 de 2000, consiste en la separacion temporal de
sus funciones por parte del servidor publico siempre que medie un acto
administrativo que contemple la decision. La suspension procede como
sancion disciplinaria o puede ser impuesta durante el proceso discipli-
nario. No existe indicacion expresa del tiempo de la suspension, puede
ser levantada una vez que desaparezcan los fundamentos juridicos que
la originaron, mediante acto administrativo motivado (Presidencia de la
Republica de Colombia, 2000).

* El retiro del servicio por destitucion: es una separacion definitiva
del cargo como consecuencia inmediata y necesaria de la destitucion del
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empleo como sancion disciplinaria, previo a ello debi6 realizarse un pro-
ceso disciplinario, el Decreto 262 de 2000 contempla el retiro del servicio
por destitucion en los Articulos 158 y 164 (Presidencia de la Republica
de Colombia, 2000).

Por otro lado, la Ley 734 de 2002 (Codigo Disciplinario Unico) es-
tatuye mayor numero de sanciones en razén de la gravedad de la falta
cometida por el funcionario publico, las clasifica en faltas gravisimas,
graves y leves, pudiendo devenir de dolo o culpa segtn lo estipulado en el
Articulo 42 ejusdem. Segun el Articulo 43 de la Ley 734 de 2002 (Codigo
Disciplinario Unico) las faltas gravisimas son taxativas, mientras que la
determinacion entre graves y leves depende del grado de culpabilidad,
la naturaleza del servicio y la perturbacion del mismo, la jerarquia del
servidor publico, el perjuicio social causado, el nivel de preparacion del
hecho o de la omision, el grado de participacion, si la falta se cometid
entre varias personas (Congreso de Colombia, 2002).

La mencionada Ley 734 de 2002 (Codigo Disciplinario Unico) en
su Articulo 48, contempla una serie de hechos u omisiones que pueden
dar lugar a faltas gravisimas, se destacan las siguientes: obstaculizar las
investigaciones que realicen las autoridades para el ejercicio del control
politico; dar lugar al extravio, pérdida o dafio de bienes del Estado; rea-
lizar actos que impliquen la destruccion de algiin grupo nacional, étnico,
racial, religioso, politico o social; incurrir en violaciones al derecho in-
ternacional humanitario; actuar u omitir en el nombramiento de personas,
aceptacion de obligaciones, a pesar de la existencia de impedimentos;
autorizar o utilizar indebidamente el uso de rentas que tienen destino es-
pecifico; asumir compromisos con presupuestos inexistentes o con exceso
del disponible sin la autorizacién correspondiente; no llevar debidamente
los libros de registro de ingresos y gastos; participar en la contratacion
de personas naturales o juridicas cuando existan incompatibilidades o
inhabilidades; omitir o retardar injustificadamente el ejercicio de las
funciones inherentes a su cargo; utilizar el cargo para solicitar respaldo
a causas politicas; consumir en el sitio de trabajo o en lugares publicos
sustancias prohibidas; ejercer las potestades que su funcion le conceda
para una finalidad distinta a la prevista en la norma otorgante (Congreso
de Colombia, 2002).

Asi mismo, conforme a lo establecido en el Articulo 50 de la Ley 734
de 2002 (Codigo Disciplinario Unico) se entenderan como faltas graves y
leves, “[...] el incumplimiento de los deberes, el abuso de los derechos,
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la extralimitacion de funciones, o la violacion a los impedimentos, prohi-
biciones, inhabilidades, incompatibilidades o conflictos de intereses [...]”
(Congreso de Colombia, 2002). Asi, el listado de sanciones en razon de la
gravedad de la falta es el siguiente:

* La destitucion e inhabilidad general, para las faltas gravisimas
dolosas o gravisimas culposas, contemplada en el Numeral 1 del Articulo
44 de la Ley 734 de 2002 (Cédigo Disciplinario Unico). Asimismo, el
numeral 1 del Articulo 45 de la referida Ley sefiala que la sancion implica
la terminacion del servicio publico, la desvinculacion del cargo, la ter-
minacion del contrato de trabajo y la imposibilidad de ejercer cualquier
funcion publica durante el tiempo que determine el fallo, acompanado
de la exclusion de la carrera administrativa o funcionarial (Congreso de
Colombia, 2002). Tal inhabilidad general no podra ser menor de 10 afios
ni mayor de 20 afios, a menos que de la falta resulte un perjuicio para el
patrimonio del Estado.

» Lasuspension en el ejercicio del cargo acompafiada de inhabilidad
especial, para las faltas graves dolosas o gravisimas culposas. La suspen-
sion refiere la separacion del ejercicio del cargo desempefiado durante la
ocurrencia de la falta, y la inhabilidad especial consiste en la imposibi-
lidad de ejercer la funcidn publica en cualquier cargo distinto de aquél
durante el tiempo que determine la decision, la misma serd entre 30 dias y
12 meses, salvo que resultare afectado el patrimonio del Estado, en cuyo
caso la inhabilidad sera permanente, todo de conformidad con la Ley 734
de 2002 (Codigo Disciplinario Unico) en el numeral 2 del Articulo 44 y el
numeral 2 del Articulo 45 (Congreso de Colombia, 2002).

» La sola suspension en el ejercicio del cargo, para las faltas graves
culposas, no podra ser inferior a un mes ni superior a doce meses. Si el
funcionario ha cesado en sus labores, la parte que faltare para completar
la suspension se convertira en salarios deducidos, esto de conformidad
con el numeral 3 del Articulo 44 y el numeral 2 de Articulo 45 de la Ley
734 de 2002 ya sefialada (Congreso de Colombia, 2002).

* La multa, para las faltas leves dolosas. En este supuesto, el nu-
meral 4 del Articulo 44 conjuntamente con el numeral 3 del Articulo
45 de la Ley 734 de 2002 (Codigo Disciplinario Unico) dispone que la
sancion es de tipo pecuniario y serd entre 10 y 180 dias de salario basico
mensual devengados al momento del hecho u omisiéon que genero la falta:
articulos (Congreso de Colombia, 2002).
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» La amonestacion escrita, para las faltas leves culposas estan sefia-
ladas en el numeral 5 del Articulo 44 y en el numeral 4 del Articulo 45
de la Ley 734 de 2002 (Codigo Disciplinario Unico), esta sancion implica
un llamado de atencion formal y por escrito, registrado en la hoja de vida
del trabajador (Congreso de Colombia, 2002).

+ El llamado de atencion esta consagrado en el Articulo 51 de la
Ley 734 de 2002 (Cédigo Disciplinario Unico) y se concibe como una
accion preventiva que se aplica cuando se trate de hechos que contrarien
en menos grado el orden administrativo interior de cada dependencia sin
afectar sustancialmente los deberes funcionariales, no amerita ningin
formalismo ni antecedente disciplinario (Congreso de Colombia, 2002).

Para los casos de suspension en el ejercicio del cargo y la imposicion
de multas, el numeral 1 del Articulo 47 de la Ley 734 de 2002 (Codigo
Disciplinario Unico): se deben considerar algunos criterios, como son:
haber sido sancionado previamente, la diligencia en el ejercicio del
cargo, la confesion de la falta antes de la formulacion de cargos, haber
procurado resarcir el dafio (Congreso Colombia, 2002).

El procedimiento a aplicar se encuentra contemplado en los Articulos
150 al 171 de la Ley 734 de 2002 (Codigo Disciplinario Unico), establece
una primera instancia que comprende la indagacién preliminar; la inves-
tigacion disciplinaria; la evaluacion de la investigacion disciplinaria;
los descargos, pruebas y fallo; ademés existe una segunda instancia. A
continuacion se describe sucintamente el procedimiento a seguir:

* En relacion a la indagacion preliminar, se realiza para verificar
la ocurrencia de la conducta, la cual pudo conocerse de oficio, o por in-
formacion de tercero. Tendra una duracion de 6 meses y culminard con
el archivo definitivo o con el auto de apertura, en todo caso se oira al
sujeto disciplinable tal como lo sefala el Articulo 150 de la precitada
Ley (Congreso de Colombia, 2002).

* Se inicia la investigacion disciplinaria que no puede exceder de 6
meses; cuando se trate de faltas gravisimas este lapso podra extenderse
a 12 meses, y se aumentara en dos terceras partes cuando se trate de
dos o mas inculpados, Del inicio de la investigacion disciplinaria se le
notifica al funcionario publico investigado quien tiene derecho a designar
un defensor. El resultado sera la decision de cargos o el pliego de cargos
—que implica continuar el procedimiento- o se archivara definitivamente
la actuacidn, de conformidad con lo preceptuado en los Articulos 152,
153, 154, 155 y 156 de la referida Ley (Congreso de Colombia, 2002).
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* Vencido el término de la investigacion disciplinaria o que se hu-
biere formulado el pliego de cargos, dentro de los 15 dias siguientes, se
evaluara el mérito de las pruebas recaudadas, formulando nuevamente
el pliego de cargos o archivando la actuacion, de conformidad con el
Articulo 161 de la mencionada Ley. En caso de proceder el pliego de
cargos, se le notificard personalmente al investigado o a su apoderado,
en todo caso tendra 5 dias para presentarse a tenor del Articulo 165 de la
precitada Ley (Congreso de Colombia, 2002).

* Los descargos, pruebas y fallo. Una vez notificado el pliego de
cargos, se abren 10 dias para aportar o solicitar pruebas y para presentar
el descargo correspondiente, de conformidad con el Articulo 166 de la
prenombrada Ley. Pasados los 10 dias se inicia la practica de las pruebas,
lo cual no podré exceder de 90 dias a tenor del Articulo 168 de la referida
Ley. El fallo se proferira dentro de los 20 dias siguientes al vencimiento
del lapso para presentar el pliego de cargos, o del lapso de practica de
pruebas, segun el caso, tal como lo establece el Articulo 169 ejusdem
(Congreso de Colombia, 2002).

* En la segunda instancia se tendran 45 dias para decidir desde el
momento que se reciba el proceso, establecido dicho lapso en el Articulo
171 de la Ley 734 de 2002 (Congreso de Colombia, 2002).

» Abhora bien, las sanciones derivadas del control fiscal son ejercidas
por la Contraloria General de la Republica', encuentran su basamento
legal en la Ley 42 de 1993 referente sobre la organizacion del sistema de
control fiscal y los organismos que lo ejercen y son del siguiente tenor:

* La amonestacion, contemplada en el Articulo 100 de la Ley 42
de 1993, es el llamado de atencion, reproche, regafio o sermon, tomada
mediante resolucion contra cualquier servidor publico por su conducta
inadecuada o contraria a la colaboracién que deben prestar para el ejerci-
cio de un control fiscal. Esta sancion debe comunicarsele al sancionado
mediante la entrega del original; y la copia debe ser anexada a su hoja de
vida. Si el amonestado fuere el superior jerarquico de la entidad, la copia
se entregara al funcionario encargado del manejo del talento humano para
que sea anexada en su hoja de vida (Pugliese, 2009).

' Los procesos de responsabilidad fiscal tienen claro sustento constitucional. Asi, la
Constitucion Politica de 1991 sefiala que corresponde a la Contraloria proteger el buen
manejo de los fondos publicos, atribucion que incluye la posibilidad de adelantar juicios
fiscales. La misma sefialé entonces que los juicios fiscales tienen esencialmente una
naturaleza resarcitoria, pues se busca que el funcionario repare el dafio causado al erario
publico por su conducta dolosa o culposa (sentencia C-189 de 1998).
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* La multa se encuentra estatuida por el Articulo 101 de la Ley 42
de 1993, consiste en una sancion de tipo econémico impuesta al funcio-
nario publico hasta por el valor de 5 salarios devengados por el sancio-
nado por no comparecer a las citaciones que en forma escrita le haga la
contraloria; no rinda las cuentas e informes exigidos o no lo haga en la
forma y oportunidad establecidos por la contraloria; incurra de manera
reiterada en errores u omita la presentacion de cuentas e informes; se le
determine glosas o términos inexactos u oscuros de forma en la revision
de sus cuentas; entorpezca el cabal cumplimiento del rol contralor o no
suministre oportunamente las informaciones solicitadas; teniendo bajo su
responsabilidad asegurar fondos, valores o bienes no lo hiciere oportu-
namente o en la cuantia requerida; no adelante las acciones tendientes a
subsanar las deficiencias sefaladas por los 6rganos de control fiscal; no
cumpla con las obligaciones fiscales y cuando a criterio de los contralores
exista mérito suficiente para ello (Congreso de Colombia, 1993). En este
sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-194 del 2 de marzo de
2005, sobre la multa puntualizo:

[...] constituye, por regla general, una sancién pecuniaria impuesta
al particular como consecuencia de una conducta punible o por el
incumplimiento de un deber, y, como toda sancion, sus elementos
esenciales deben estar determinados en una ley previa a la comision
del hecho de que se trate, incluyendo la cuantia y el respectivo
reajuste [...] (Corte Constitucional de la Republica de Colombia,
2005).

» La suspension del cargo, es otra sancion derivada del control fiscal
por parte de la Contraloria General de la Nacion, al mismo tiempo es
una medida cautelar mientras dure la investigacion correspondiente, se
encuentra contemplada por el Articulo 99 de la Ley 42 de 1993. La soli-
citud de suspension del cargo debe estar fundamentada con las pruebas
arrimadas hasta ese momento a la respectiva investigacion, de las cuales
se deben desprender indicios graves sobre la responsabilidad fiscal del in-
vestigado. Esta solicitud no puede ser temeraria porque le tocaria respon-
der patrimonialmente por los perjuicios que se le causen al investigado.
Por lo tanto, el acto administrativo de suspension conjuntamente con el
oficio de la Contraloria General de la Nacion que solicita la suspension,
son demandables ante la jurisdiccion contenciosa administrativa; ya que
se trata de un acto administrativo que produce efectos juridicos indepen-
dientes del proceso y directos sobre el investigado.
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e La remocion del cargo o terminacion del contrato, establecida
en el Articulo 99 de la Ley 42 de 1993, opera ante la renuencia en la
presentacion oportuna de las cuentas o informes, o su no presentacion
por mas de 3 periodos consecutivos o 6 no consecutivos dentro de un
mismo periodo fiscal, o si la mora o la renuencia han sido sancionadas
previamente con multas. Para que se verifique la remocion es menester
que el funcionario que realiza la actividad contralora y lleva a cabo el
procedimiento, haga la solicitud ante el superior del trabajador sancio-
nado; la Corte Constitucional en sentencia C-661 del 8 de junio de 2000,
puntualiz6 que tal como lo indica la Ley 42 de 1993, solo las sanciones de
amonestacion y multa pueden ser aplicadas por las contralorias; mientras
que las de suspension y remocion del cargo o terminacion del contrato
solo pueden ser aplicadas por los nominadores de los funcionarios previo
el respectivo proceso (Corte Constitucional de la Republica de Colombia,
2000).

El procedimiento se encuentra establecido en la Ley 610 de 2000 por
la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal
de competencias de las contralorias en los Articulos 39 al 57 os cuales
establecen las siguientes etapas:

* Laindagacion preliminar que durara 6 meses, de ello se generaria
el archivo de las diligencias o la apertura del proceso de responsabilidad
fiscal, a tenor del Articulo 39 de la precitada Ley (Congreso de Colombia,
2000).

* Luego, se da apertura al proceso de responsabilidad fiscal de mane-
ra formal contemplado en el Articulo 40 de la citada Ley 610, de este acto
se le notifica al sujeto disciplinable o a varios, de ser el caso, con el pro-
posito que ejerzan su derecho a la defensa. Para esto se tiene un lapso de
3 meses, prorrogables hasta por 2 meses mas tal como lo pauta el Articulo
45 de la Ley. Pasados los 3 meses, y la prorroga, de existir; se procedera
a archivar el proceso o a dictar el auto de imputacion de responsabilidad
a tenor del Articulo 46 de la Ley 610 (Congreso de Colombia, 2000).

* El auto de imputacidn de responsabilidad fiscal debe ser notificado
al funcionario publico investigado quien tendra un término de 10 dias a
partir del dia siguiente de su notificacion para presentar los argumentos
de defensa pertinentes de conformidad con lo establecido en el Articulo
50 de la prenombrada Ley 610 (Congreso de Colombia, 2000).
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* Vencido el término anterior, se abre la practica de pruebas por un
término maximo de 30 dias sefialado este lapso en el Articulo 51 de la
referida Ley (Congreso de Colombia, 2000).

» Pasados los 30 dias, se tomara la decision dentro de los 30 dias si-
guientes conforme al Articulo 52 de la Ley 610 (Congreso de Colombia,
2000).

* En el caso de la segunda instancia, ésta iniciard una vez recibido
el proceso y, a partir de alli se contaran 20 dias dentro de los cuales se
dictard la decision sefialado este término en el Articulo 57 de la citada
Ley (Congreso de Colombia, 2000).

2. Sanciones administrativas, laborales o disciplinarias
por la inobservancia de la Etica Piblica en la
Repiublica Bolivariana de Venezuela.

Existen diversos tipos de sanciones que castigan las faltas a la Etica
Publica perpetradas por los funcionarios publicos en Venezuela, se divi-
diran tal como se hizo con el andlisis realizado en Colombia: sanciones
administrativas, laborales o disciplinarias y otros tipos de sanciones’.

Dentro de este tipo de sanciones de indole laboral, referentes a los
funcionarios publicos, son las previstas en la Ley Organica del Poder
Ciudadano de 2001, las establecidas en la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica de 2010 y en la Ley del Estatuto de la Funcién
Publica de 2002, ello debido a que:

La denominada ejecutoriedad de los actos administrativos supone la
potestad de la Administracion Publica de hacer cumplir sus propias
decisiones, haciéndolas efectivas a través de sus Organos sin que
medie intervencién o habilitacion judicial (Tribunal Supremo de
Justicia, 2001b).

Las sanciones establecidas en la Ley Organica del Poder Ciudadano
de 2001 son las impuestas por el Poder Ciudadano que se refieren a las
propias del Consejo Moral Republicano que por mandato del Articulo
274 de la Constitucion debe sancionar los hechos que atenten contra la
Etica Publica y la Moral Administrativa.

En ese sentido la Ley Organica del Poder Ciudadano de 2001 esta-
blece el régimen sancionatorio establecido por este ente en los articulos
comprendidos del 45 a 53 de la referida Ley Organica.

2 Sanciones penales y administrativas que no son objeto de estudio en el presente estudio..
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El Articulo 45 de la Ley Orgénica del Poder Ciudadano de 2001 de-
sarroll6 los principios o elementos axioldgicos integrantes de la Etica
Publica y la Moral Administrativa y asi mismo por contrario sensu,
permite inferir algunas conductas u omisiones que pueden lesionar esos
preceptos constitucionales establecidos en la Carta Magna en el Articulo
274, cuyos significados fueron analizados suficientemente en el capitulo
I de este trabajo®, constituyendo estas conductas u omisiones los supues-
tos de hecho* o comportamientos de los funcionarios pubicos objeto
de sancién por parte del Consejo Moral Republicano, consistentes en la
amonestacion y la censura.

Por ello, segtin el Articulo 45 de la Ley Organica del Poder Ciudadano
de 2001 estos son los valores que resguarda el legislador con las sancio-
nes que debe establecer el Consejo Moral Republicano y que, a la vez,
generan los supuestos de hecho de las mismas

Es asi que los valores constitucionales supremos de la ética en
Venezuela: la Etica Publica y la Moral Administrativa son definidos por
el legislador en la Ley Orgénica del Poder Ciudadano de 2001 en 14
subvalores explicados en el referido Articulo 45: honestidad, equidad,
decoro, lealtad, vocacion de servicio, disciplina, eficacia, responsabili-
dad, puntualidad y transparencia. No estableciendo el legislador ninguna
jerarquia entre estos valores, todos y cada uno deben ser respetados por
los funcionarios publicos en aras del logro de la Etica Publica y Moral
Administrativa, que debe ser el norte de la administracion publica.

En efecto, de conformidad a lo previsto en el Articulo 47 de la Ley
Orgénica del Poder Ciudadano de 2001, el Consejo Moral Republicano
aplicard la sancion de Amonestacion y Censura a los funcionarios in-
cursos en las faltas establecidas en el Articulo 45 de la Ley Organica
del Poder Ciudadano de 2001, asi mismo se comentara lo relativo a las
advertencias de los funcionarios publicos’. Profundizando en cada una
de estas sanciones se tiene:

3 Ir a pagina 48 del Capitulo I en el punto: “La Concepcidn de la ética publica consagrada
en el Derecho Venezolano”.

4 Los supuestos de hecho de estas sanciones lo constituyen los comportamientos contrarios
a los valores de ética publica y moral administrativa previstos en el articulo 45 de la Ley
Orgénica del Poder Ciudadano de 2001 y asi mismo la violacion a los principios rectores
a los deberes y prohibiciones de los funcionarios publicos previstos en el Codigo de Etica
del Servidor Publico de 2013.

5 Véase articulo 275 de la Constitucion de 1999 y articulo 46 de la Ley Organica del
Poder Ciudadano de 2001.
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» Laamonestacion. Establecida en el Articulo 48 de la Ley Orgéanica
del Poder Ciudadano de 2001 el cual textualmente establece que esta
sancion consiste en:

[...] la comunicacion escrita dirigida al sancionado, mediante la cual
se describe el acto, hecho u omision en el que hubiere incurrido y que
atente contra la ética publica o la moral administrativa, instandole a
corregir su conducta y previniéndole sobre la aplicacion de sanciones
mas severas en caso de contumacia (Asamblea Nacional de la
Republica Bolivariana de Venezuela, 2001).

Se aprecia entonces que la comunicacion que establece la sancion de
amonestacion, tiene los siguientes elementos: descripcion del hecho u
omision en que incurri y que atenta contra la Etica Publica y la Moral
Administrativa; la conminacidn a que corrija su conducta; advertencia de
que, en caso de contumacia o desobediencia, se la aplicardn sanciones
mas severas.

Conforme al Articulo 50 de la misma Ley las sanciones mas severas
pueden ser la recomendacion al érgano o dependencia correspondiente,
al cual pertenece el funcionario, para que tome los correctivos necesarios
y asi mismo, recomendarsele que aplique la suspension, remocién o des-
titucion del funcionario sancionado (Asamblea Nacional de la Republica
Bolivariana de Venezuela, 2001).

» La censura, se encuentra prevista en el Articulo 49 de la Ley
Organica del Poder Ciudadano de 2001, la cual consiste en la manifes-
tacion publica dirigida al funcionario publico en la cual se le reprocha,
reclama o reprende el haber contribuido mediante acciéon u omision de
gran gravedad, el infringir de manera intolerable, perjudicial o notoria
los deberes que fundamentan los valores trascendentales de la Republica
(Asamblea Nacional de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, 2001).

Asi mismo de conformidad al Gltimo aparte del mismo articulo se
le aplicara la misma sancion al funcionario contumaz que haya sido
sancionado con amonestacion por el mismo Consejo Moral Republicano
conforme al Articulo 48 de la Ley Organica del Poder Ciudadano de 2001
(Asamblea Nacional de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, 2001).

Esta sancion de conformidad con lo previsto en el Articulo 51 de
la Ley Organica del Poder Ciudadano tiene la gravedad de que en caso
de contumacia, puede facultar al mismo Consejo Moral Republicano a
“[...] recomendar o solicitar a la autoridad competente la imposicion
de la suspension, remocion o destitucion del censurado, conforme a las
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disposiciones de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
o leyes respectivas” (Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de
Venezuela, 2001) y cuando la sancion impuesta al funcionario sea la der
censurado publicamente, la misma debe ser difundidas por los medios
de comunicacion social, a tenor del Articulo 53 ejusdem (Asamblea
Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, 2001).

* Sobre la advertencia a los funcionarios publicos. Si bien es cierto
no es en si misma una sancion, se puede tener como un paso previo a
ésta, por cuanto de conformidad a lo previsto en el Articulo 275 de la
Constitucion y el Articulo 46 de la Ley Organica del Poder Ciudadano
de 2001, establece que el Consejo Moral Republicano podra advertir a
las autoridades o al funcionario en cuestion sobre la falta en que esté
incurriendo contra la Etica Piiblica y moral administrativa para que rea-
lice los correctivos necesarios y en caso de contumacia podra aplicar
las sanciones de amonestacion y censura previstas en los Articulos 48
y 49 de la Ley Organica del Poder Ciudadano de 2001, ya analizados
(Asamblea Nacional Constituyente, 1999 y Asamblea Nacional de la
Republica Bolivariana de Venezuela, 2001).

Por otro lado, las sanciones establecidas la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica de 2010 son aplicadas por la
Contraloria General de la Republica, estriban en la ejecucion de la com-
petencia prevista en el Numeral 3 del Articulo 289 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, consistente en: “[...]
disponer el inicio de investigaciones sobre irregularidades contra el patri-
monio publico, asi como dictar las medidas, imponer los reparos y aplicar
las sanciones administrativas a que haya lugar de conformidad con la ley”
(Asamblea Nacional Constituyente, 1999).

Esta competencia va aparejada con la prevista en el Articulo 23 de la
Ley Organica de la Contraloria General de la Republica como parte del
control fiscal que ejerce este ente, que implica entre otras competencias
“[...] establecer responsabilidad por la comision de irregularidades rela-
cionadas con la gestion de las entidades [...] ” (Asamblea Nacional de la
Republica Bolivariana de Venezuela, 2010).

Estas sanciones las aplica la Contraloria contra los entes previstos
en el Articulo 9 de la Ley Organica de la Contraloria General de la
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Republica®, que son los sujetos a control, cuando éstos o lo que es lo
mismo, sus funcionarios publicos incurren en irregularidades contra el
patrimonio publico, es decir, incurren en faltas que constituyen supuestos
de las sanciones previstas en la misma ley.

El régimen de sanciones que establece este ente contralor se encuentra
preceptuado en los Articulos 82 y siguientes de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica de 2010. En este sentido, el Articulo
82 estipula:

[...] Los funcionarios, funcionarias, empleados, empleadas, obreros
y obreras que presten servicios en los entes sefialados en el articulo
9, numerales 1 al 11, de esta Ley, asi como los particulares a
que se refiere el articulo 52 de esta Ley, responden penal, civil y
administrativamente de los actos, hechos u omisiones contrarios a
norma expresa en que incurran con ocasion del desempefio de sus
funciones (Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de
Venezuela, 2010). Subrayado nuestro.

Es decir, que son varios tipos de sanciones que se les puede aplicar
a los funcionarios, siendo las administrativas las establecidas en la Ley
Orgénica de la Contraloria General de la Republica de 2010.

Ahora bien, son tres tipos de supuestos que generan sanciones ad-
ministrativas segiin la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica de 2010: el reparo, previsto en los Articulos 85 al 90 de la
referida Ley; las causales de responsabilidad administrativa previstas en
los Articulos 91 y 92 de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica de 2010; las causales de multa previstas en el Articulo 94 de
la referida ley.

» Elreparo: opera cuando se detecta en los dérganos sujetos a control,
indicios de que se ha causado dafio al patrimonio como consecuencia
de actos, hechos u omisiones contrarios a una norma legal o sub-legal,
al plan de organizacion, las politicas, normativa interna, manuales de
sistemas y procedimientos de control interno y asi mismo por conducta
omisiva o negligente en el manejo de los recursos segiin el Articulo 85
de la Ley Organica de la Contraloria General de la Reptblica (Asamblea
Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, 2010).

Destaca el numeral 5 del Articulo 86 de la misma que tal como se
indica, establece entre los elementos del reparo, las sanciones que co-
rrespondan, que pueden ser aquellas a las cuales remite el Articulo 88;

¢ Ir a pagina 86 de este trabajo.
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en efecto, el Articulo 88 de la misma ley aclara que el reparo no exclu-
ye la responsabilidad que por falta en relacion a los mismos tengan los
funcionarios publicos involucrados, es decir, que al mismo tiempo que
el reparo, los hechos que lo generan pueden generar los supuestos de
hechos sancionatorios previstos en los Articulos 91 y 92 de esta ley que
conllevan a su vez a las sanciones establecidas en los Articulos 93 y 105
de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica de 2010.

Las causales que se acaban de sefialar expresan la preocupacion del
funcionario por el control, vigilancia y fiscalizacién de los bienes, re-
cursos e ingresos publicos para que estos respondan a los principios y
valores enunciados en el primer aparte del Articulo 2 de la Ley Orgéanica
in comento los cuales son: “[...] legalidad, exactitud y sinceridad, asi
como la eficacia, economia, eficiencia, calidad e impacto de las operacio-
nes y de los resultados de la gestion de los organismos y entidades sujetos
a su control [...]” (Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de
Venezuela, 2010).

A su vez, el Articulo 92 que prevé la responsabilidad de los jefes
(maximas autoridades, niveles directivos y gerenciales) de los 6rganos
sujetos a control cuando no llevan a cabo de manera eficaz la conduc-
ta contralora que les corresponde, en efecto el Articulo 92 establece lo
siguiente:

Las maximas autoridades, los niveles directivos y gerenciales de
los organismos sefialados en los numerales 1 al 11 del articulo 9 de
esta Ley, ademas de estar sujetos a las responsabilidades definidas
en este capitulo, comprometen su responsabilidad administrativa
cuando no dicten las normas, manuales de procedimientos, métodos
y demas instrumentos que constituyan el sistema de control interno,
o no lo implanten, o cuando no acaten las recomendaciones que
contengan los informes de auditoria o de cualquier actividad de
control, autorizados por los titulares de los 6rganos de control fiscal
externo, en los términos previstos en el articulo 48 de esta Ley, o
cuando no procedan a revocar la designacion de los titulares de los
organos de control en los casos previstos en el articulo 32 de esta
Ley, salvo que demuestren que las causas del incumplimiento no le

son imputables. (Asamblea Nacional de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela, 2010).

Descomponiendo este articulo, se pueden advertir los siguientes su-
puestos de hecho de generadores de sanciones para los jefes de los orga-
nismos o entes sujetos a control, cuando: No dictan las normas, manuales
de procedimientos, métodos e instrumentos que constituyan el sistema de
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control interno; cuando estando las normas y demas instrumentos previs-
tos en el punto anterior no lo implanten; no acaten las recomendaciones
que contengan los informes de auditoria provenientes del control fiscal
externo; cuando no revoquen a los funcionarios designados en concursos
donde se han evidenciado irregularidades, conforme al Articulo 32 de la
misma Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica de 2010,
a menos que demuestren que la no revocacion del funcionario no le sean
imputables.

Se aprecia que en las referidas causales de multa, el legislador trata
de garantizar el ejercicio del control fiscal, por lo cual castigan con estas
sanciones que pueden ser ejemplarizantes, cualquier accion u omision de
los funcionarios publicos que entorpezcan esta labor contralora.

En lo que respecta a los tipos de sanciones administrativas, de acuer-
do al Articulo 93 de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica de 2010 son tres tipos de sanciones: la declaracion de respon-
sabilidad administrativa contemplada en el Numeral 1 del Articulo 93;
el numeral 2 del mismo articulo dispone como sancién la imposicion de
multas cuando se haya materializado algunos de los supuesto sefialados
en el Articulo 94 de esta Ley las multas previstas en el Numeral 2 y,
el numeral 3 sefiala las sanciones establecidas en el Articulo 105 de la
misma Ley Organica de la Contraloria General de la Reptblica de 2010
(Asamblea Nacional de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, 2010).

No obstante, del analisis realizado en este apartado se puede concluir
que son en realidad dos, producto de la declaracion de responsabilidad ad-
ministrativa prevista en el Numeral 1 del Articulo 93 de la Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica de 2010, por cuanto conforme
a los establecido en los Articulos 93 a 111 de la Ley referido a las potes-
tades sancionatorias del ente contralor y el procedimiento para aplicarlo,
se evidencia que son en realidad dos tipos de sanciones producto de la
declaracion de responsabilidad administrativa: las multas previstas en el
Articulo 94 de y las sanciones previstas en el Articulo 105 de la Ley.

En efecto, la declaratoria de responsabilidad administrativa de con-
formidad a los articulos analizados, 93 a 111 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Reptblica de 2010, més que una sancion es la
declaratoria de responsabilidad por parte del funcionario que origina dos
tipos de sanciones, las multas previstas en el Articulo 94 de la Ley y las
sanciones establecidas en el Articulo 105 de la Ley.
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* Las multas previstas en el encabezamiento del Articulo 94 de la
Ley Organica de la Contraloria General de la Republica de 2010. Estas
multas variaran de 100 unidades tributarias (UT) a 1000 UT dependiendo
de la gravedad de la falta y el perjuicio cometido como consecuencia
de los supuestos de hecho previstos en el mismo articulo (Asamblea
Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, 2010).

» Las sanciones previstas en el Articulo 105 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica de 2010 donde el legislador ratifica
las sanciones administrativas previstas en los articulos anteriores, espe-
cialmente las previstas en el Articulo 94 de la ley, del mismo modo, esta-
blece otras como consecuencias de la responsabilidad administrativa que
queda establecida, la cual dependera de la discrecionalidad del Contralor
General de la Republica de la entidad del ilicito cometido, sin que esta-
blezca ningln otro criterio especifico, las sanciones son: suspension del
cargo sin goce de sueldo hasta por un periodo de 24 meses; la destitucion
del declarado responsable; y, la inhabilitacion para el ejercicio de funcio-
nes publicas hasta por un maximo de 15 afios.

Sanciones estas radicales, sin que el legislador establezca las causas
claras, solo habla de “entidad del ilicito cometido”, violentando los
derechos politicos establecidos en la Constitucion para el funcionario
sancionado, como el sufragio pasivo, previsto en el Articulo 63 de la
Constitucion sin que medie juicio previo, derecho a la defensa y asi mis-
ma sentencia condenatoria firme, conforme a los Articulos 42 y 65 de
la Constitucidon venezolana. Esta es una potestad arbitraria del contralor
puesto que le otorga una gran apreciacion discrecional en la aplicacion de
sanciones tan contundentes y limitadoras de los derechos politicos, sin el
debido proceso, puesto que el mismo articulo sefiala que no serd necesa-
rio ningln otro procedimiento para el establecimiento de estas sanciones.

Por otro lado, las sanciones establecidas en la Ley del Estatuto de la
Funcion Publica de 2002 vienen a desarrollar preceptos constitucionales,
toda vez que, las sanciones de tipo disciplinario se realizan en ejecu-
cion del Articulo 144 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela que preceptua la obligacion del legislador de establecer
el Estatuto de la Funcion Publica consistente en: “[...] normas sobre
el ingreso, ascenso, traslado, suspension y retiro de los funcionarios o
funcionarias de la Administracion Publica [...]” (Asamblea Nacional
Constituyente, 1999).
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Es asi, que la Ley del Estatuto de la Funcion Publica de 2002 sefiala el
régimen disciplinario de los funcionarios publicos en Venezuela.

De tal manera, que el Articulo 79 de la misma Ley establece el tipo
de sanciones a las cuales estaran sometidos los funcionarios publicos que
cometan delitos, faltas, hechos ilicitos e irregularidades administrativas
en el ejercicio de sus funciones, sanciones éstas que seran dependiendo
del tipo de irregularidades que se establezcan: civil, penal, administra-
tiva y disciplinaria (Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de
Venezuela, 2002).

Las sanciones establecidas y reguladas en la Ley del Estatuto de la
Funcion Publica son las del tipo disciplinario, lo cual no obsta para que
las faltas objetos de este tipo de sanciones no sean también generadoras
de sanciones civiles, penales y administrativas establecidas en otras le-
yes, conforme al encabezamiento del mismo Articulo 79 de esta ley.

De acuerdo a la Ley del Estatuto de la Funcion Publica de 2002, le
corresponderd al Ministerio Publico intentar las acciones legales ante los
organos jurisdiccionales competentes para hacer efectiva la responsabili-
dad civil, penal, administrativa o disciplinaria en que hayan incurrido los
funcionarios en el ejercicio de sus funciones, de conformidad al Articulo
81 de la referida ley que a la letra establece:

Articulo 81. Correspondera al Ministerio Publico intentar las
acciones a que hubiere lugar para hacer efectiva la responsabilidad
civil, penal, administrativa o disciplinaria en que hubieren incurrido
los funcionarios o funcionarias publicos con motivo del ejercicio
de sus funciones. Sin embargo, ello no menoscabara el ejercicio
de los derechos y acciones que correspondan a los particulares o a
otros funcionarios o funcionarias ptblicos, de conformidad con la
ley (Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela,
2002).

En los Articulos 82 al 89 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica
de 2002, se prescribe el régimen disciplinario de los funcionarios publi-
cos, es decir, la regulacion de las sanciones de este tipo. En el Articulo 82
de la referida Ley se establecen los tipos de sanciones disciplinarias: que
son la amonestacion escrita y la destitucion.

e La amonestacion escrita., indicada en el numeral 1 del Articulo 82
de la citada Ley. Al respecto el Articulo 83 establece como causales para
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su imposicion Negligencia en el cumplimiento de los deberes inherentes
al cargo; 2. Perjuicio material causado por negligencia manifiesta a los
bienes de la Republica, siempre que la gravedad del perjuicio no amerite
su destitucion; 3. Falta de atencion debida al publico, entre otras.

Ahora bien, el procedimiento de aplicacion lo establece el Articulo
84 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica de 2002, del cual se
destaca lo siguiente: es necesario que se cometa un hecho que amerite
esta sancion, de los contemplados en el Articulo 83 de la Ley del Estatuto
de la Funcion Publica de 2002; la notificacion al funcionario sancionado
o sancionada la hara el Supervisor Inmediato; se establece, al imputado,
cinco dias habiles para que presente los alegatos que sustenten su defensa;
luego de este lapso el Supervisor Inmediato emitira un informe con los
siguientes elementos: relacion sucinta de los hechos y las conclusiones a
que hubiere llegado; en caso de comprobarse la responsabilidad del fun-
cionario, el Supervisor Inmediato aplicard esta sancién de amonestacion
escrita; en el acto administrativo respectivo donde se imponga la sancion
al funcionario debera indicarse el recurso al cual podra optar éste y asi
mismo la autoridad que lo debera conocer; la sancion de amonestacion
escrita sera enviada en copia a la oficina de Recursos Humanos de la
dependencia en cuestion.

» Ladestitucion: ademas de establecerse en el numeral 2 del Articulo
82 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica de 2002, el Articulo 86
prevé las causales o supuestos de hecho’ para su procedencia apreciando-
se que las causales revelan la gravedad de esta sancion, consistente aque-
llas en supuestos que expresan la reiteracion del funcionario en causales
de amonestacion y asi mismo en el incumplimiento de sus obligaciones
legales y en la gravedad de sus faltas o incumplimiento, que ameritan la
gravedad de esta medida para el funcionario sancionado, como lo es la
expulsion o relevo de funciones del ente donde prestaba sus servicios.

Por su parte, el procedimiento para aplicar la sancidén se encuentra
establecido en el Articulo 89 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica
de 2002, el cual se describe a continuacion: lo solicitara la oficina de re-
cursos humanos del funcionario de mayor jerarquia de la unidad adminis-
trativa; lo instruird la oficina de recursos humanos, quien determinara los
cargos a ser formulados al ciudadano investigado; la oficina de recursos

7 Al igual que en las causales de amonestacion escrita, en éstas, se aprecia coincidencia
con la violacién a los principios rectores de la actuacion del funcionario publico, los
deberes de los servidores publicos y las prohibiciones, aspectos estos previstos en el
Codigo de Etica del Servidor Publico de 2013.
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humanos notificara al indiciado para que tenga acceso al expediente y
ejerza su derecho a la defensa, de esto debera quedar constancia en el
expediente; luego de cinco dias habiles de la notificacion la oficina de
recursos humanos le impondra de los cargos a que hubiere lugar; luego
de este acto el funcionario investigado dispondra de los cinco (5) dias
siguientes para consignar su escrito de descargo; en este procedimiento el
funcionario investigado tendra acceso al expediente y podra solicitar las
copias del mismo para ejercer su derecho a la defensa, es decir, elaborar
su escrito de descargo; luego del acto de descargo se abrira un lapso de
cinco dias habiles para que el investigado promueve y evacue las pruebas
que considere conveniente; luego del vencimiento del lapso probatorio,
el expediente, dentro de los dos dias habiles siguientes serd remitido a la
Consultoria Juridica del ente, para que ésta dentro de diez dias habiles
se pronuncie sobre la procedencia de la destitucion del funcionario; lue-
go del dictamen de la consultoria juridica, la maxima autoridad 6rgano
dentro de los cinco dias héabiles siguientes tomara la decision correspon-
diente; en la decision o acto administrativo donde ésta consta, la maxima
autoridad del ente le indicara al funcionario investigado el recurso que
puede utilizar de acuerdo a la Ley, el 6rgano jurisdiccional ante el cual lo
presentard y el lapso que tiene para interponerlo (Asamblea Nacional de
la Republica Bolivariana de Venezuela, 2012).

» La Suspension: se encuentra prevista en los Articulos 90 y 91 de la
Ley del Estatuto de la Funcion Publica de 2002, mas como una sancién
o penalidad al funcionario, como una medida preventiva dictada por la
administracion publica cuando considere conveniente suspender al fun-
cionario publico involucrado en la investigacion para la realizacion de la
investigacion administrativa o judicial.

De conformidad al Articulo 90 de la referida Ley la suspension serd
de sesenta dias con goce de sueldo, que pueden ser prorrogados por otros
60 dias. Y asi mismo terminard por las siguientes razones: revocatoria
de la medida, sobreseimiento, absolucion de la averiguacién o imposi-
cion de una sancion (Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de
Venezuela, 2002).
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El Articulo 91 de la misma Ley prevé la suspension en los casos de
que al funcionario se le dicte una medida de privaciéon de libertad, se
dictara igualmente la suspension, pero esta vez sin goce de sueldo, sus-
pension que no podré ser mayor de seis meses. (Asamblea Nacional de la
Republica Bolivariana de Venezuela, 2002).

Es decir, que si la medida privativa de libertad es superior a los seis
meses, el funcionario podra ser destituido. No obstante, el Gnico aparte
del mismo Articulo 91 deja a salvo que, en el caso de sentencia abso-
lutoria con posterioridad al lapso de seis meses, lo cual pudo acarrear
la destitucion del funcionario, la Administracion debera reincorporar al
funcionario publico con la cancelacion de los sueldos dejados de percibir
durante el lapso en que estuvo privado de libertad (Asamblea Nacional de
la Republica Bolivariana de Venezuela, 2002).

3. Comparacion entre las sanciones a la inobservancia
de la Etica Publica en la Republica de Colombia
y Republica Bolivariana de Venezuela.

En esta parte se aprecia coincidencia en las sanciones administrativas
a sancionatorias tanto en Colombia como en Venezuela, a saber:

» Existe tanto sanciones provenientes del control disciplinario como
del control fiscal: en Colombia, generadas por la Procuraduria General de
la Nacion, la Contraloria General de la Republica y asi mismo, confor-
me a la Oficina de Control Interno. En Venezuela, las sanciones de este
tipo provienen del Poder Ciudadano, concretamente del Consejo Moral
Republicano, puesto que son sanciones morales con incidencia discipli-
naria®, la Contraloria General de la Republica y el Supervisor Inmediato
del funcionario y el jefe de la unidad administrativa.

Es decir, que en ambos paises son generadas como efectos del control
disciplinario y control fiscal, alli existe similitud, como en el organismo
encargado del control fiscal en ambos paises, la Contraloria General de la
Republica, pero diferencidandose en los drganos sancionadores del control
disciplinario, siendo en Colombia la Procuraduria General de la Nacion
y la Oficina de Control Disciplinario Interno y en Venezuela el Consejo
Moral Republicano, el Superior o Superiora Inmediato y el Jefe o Jefa de
la Unidad Administrativa.

8 En virtud de que puede generar amonestacion, suspension o remocion y hasta la
destitucion del funcionario. Para mayor abundamiento ir a paginas 127 y 140 de este
trabajo.
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* Sobre la clasificacion de las sanciones administrativas en Colombia
y Venezuela, ademas de los supuestos de hecho, existen semejanzas y
diferencias. En este sentido, sobre la tipologia de las sanciones adminis-
trativas en ambos paises también existe coincidencia, en efecto, en ambos
paises existen sanciones de advertencia o llamado de atenciéon, amones-
tacion, suspension, destitucion o remocidn e inhabilidad para el ejercicio
de funciones publicas, esto como consecuencia del control disciplinario
y el ejercicio del control fiscal. La tnica diferencia que se aprecia es
en lo que respecta a la sancion de censura, prevista en Venezuela en
la Ley Orgénica del Poder Ciudadano y no asi en Colombia. Teniendo
esta sancion por su gran contenido moral su difusion en los medios de
comunicacion social.

* Sobre las sanciones merece especial mencion, una similitud entre
los dos paises, la destitucion e inhabilidad general en el caso de Colombia
y la inhabilitacion administrativa en el caso de Venezuela, en ambos casos
procede la suspension o destitucion del cargo e inhabilitacion para el des-
empeflo de funciones publicas, hasta veinte afios en el caso de Colombia
y hasta quince afios en el caso de Venezuela para funcionarios publicos
incursos en faltas graves, incluso los de eleccion popular. Sancion severa
y que viola de manera arbitraria el acceso a la funcidon publica de los
ciudadanos colombianos y venezolanos, e incluso el sufragio pasivo,
que puede ser limitado por una decision administrativa, que por mas que
sea el producto de un procedimiento administrativo donde haya derecho
a la defensa, no se deriva de un proceso judicial, tal como lo establece
la Constitucién venezolana de 1999 y la Convencion Interamericana
de los Derechos Humanos, pacto del cual es signatario la Republica de
Colombia.

* Sobre los supuestos de hecho también existe coincidencias. Acerca
de las conductas sancionadas, o lo que es lo mismo ;qué se sanciona con
respecto a la Etica Publica en cada pais? Existen similitudes, puesto que
se castigan los mismos tipos de conductas violatorias de la Etica Publica
en cada Estado por parte de los funcionarios publicos, fundamentalmente
aquellas que atentan contra el deber que tienen de cumplir su servicio
publico y buen trato al ciudadano administrado, las irregularidades ad-
ministrativas, violacion a las normas que establecen incompatibilidades
y conflicto de intereses y aquellas que produzcan dafios al patrimonio
publico.

* Sobre la graduacién de la sancion, tanto en Colombia como en
Venezuela la severidad de la sancion dependera de la gravedad de la falta
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o su puesto de hecho. En Colombia se considera el grado de culpabilidad,
la naturaleza del servicio y la perturbacion del mismo, la jerarquia del
servidor publico, el perjuicio social causado, el nivel de preparacion del
hecho o de la omisioén, el grado de participacidn, si la falta se cometid
entre varias personas. En Venezuela la gravedad o levedad de la falta
generard la levedad o gravedad de la sancion atendiendo a varios cri-
terios: la contumacia del funcionario infractor, el monto y entidad del
ilicito cometido, la gravedad de la irregularidad, el grado de negligencia,
la intencionalidad, entre otros.

No obstante, se desprende una diferencia importante en cuanto a la
gravedad o no de la falta que determinaré la sancidn, es la determinacién
de la misma. En el caso de Colombia el procedimiento para establecer las
faltas disciplinarias es mas riguroso, para reducir la discrecionalidad del
funcionario sancionador al aplicar los referidos criterios, a los fines de
determinar la cuantia de la multa y el término de la suspension e inhabi-
lidad del funcionario para ejercer los cargos publicos, procedimiento éste
no previsto en la legislacion venezolana.
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contemporaneo*

José Alberto Vazquez Arellano™

Robert Alexy sostiene que el principio de proporcionalidad es el
mas importante del derecho constitucional material. El mismo autor ha
propuesto la estructura argumentativa que se asocia comunmente con
este principio. El libro que se va a resefiar contiene trece articulos de
especialistas en el tema que sintetizan y revisan criticamente el analisis
que presenta Robert Alexy de tal principio. En este libro, el lector podra
encontrar tanto articulos que defienden y desarrollan la teoria de este
autor, como articulos en los cuales se proponen analisis alternativos de la
estructura argumentativa asociada a tal principio. Creemos que las postu-
ras que han desarrollado estos especialistas seran un punto de referencia
muy valioso para los que estén interesados en el tema y que, por esta
razon, les resultard muy fructifera su lectura. El objetivo de este articulo
no es suplir la lectura de este libro, sino presentar las ideas centrales de
cada articulo con la finalidad de que le sirva de guia al lector y le ayude a
identificar los temas que mas le interesen.

El primer articulo, La formula del peso, es de Robert Alexy, y tiene
como objetivo introducir y justificar una formalizacién del principio
de proporcionalidad estricta en términos de lo que llama la formula del
peso. Sin embargo, en nuestra exposicion del contenido de tal articulo
aprovecharemos para introducir brevemente algunas ideas centrales de

* Admision: 28-11-2018 Aceptado: 18-12-2018

Resefia bibliografica que deriva de Carbonell, Miguel y Pedro P. Grandez Castro. (2010).
El principio de proporcionalidad en el Derecho contemporaneo. Palestra Editores. Peru.
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su filosofia del derecho (Klatt, 2012) con el proposito de que el lector
ubique como se insertan las discusiones de los articulos posteriores den-
tro del analisis del principio de proporcionalidad que propone Robert
Alexy. Este autor en su teoria de la argumentacion distingue dos tipos de
normas: reglas y principios. La diferencia consiste en que las reglas son
siempre satisfechas o no; por el contrario, los principios son requisitos de
optimizacion, los cuales exigen la maxima realizacion posible, relativa a
las posibilidades facticas y a la juridicas, (Carbonell et al, 2010: 14). Los
razonamientos que involucran reglas estan gobernados por la formula de
subsuncion, ésta codifica una relacion logica-deductiva, (Alexy, 2007a:
214). Sin embargo, los razonamientos que involucra principios requieren
de una nueva forma de argumento, la formula del peso'. Como ensegui-
da se mostrara, la férmula del peso tiene importancia central en su teoria
de los derechos fundamentales.

El principio de proporcionalidad, en tanto técnica de interpretacion,
tiene por objetivo tutelar de la mejor manera posible los derechos funda-
mentales, esto se logra al ampliar tanto como sea posible su ambito de
proteccion, siempre y cuando tal ampliacion sea compatible con otros
principios. La teoria de los derechos fundamentales de Alexy parte de la
tesis de la conexion necesaria entre el principio de proporcionalidad y la
interpretacion de los principios como mandatos de optimizacion, a saber
que el analisis conceptual del principio de proporcionalidad en términos
de los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta
proporcionan las condiciones necesarias y suficientes que explican (com-
pletamente) en qué consiste optimizar un principio, (Alexy, 2011). El
subprincipio de i) idoneidad excluye la adopcion de medios no idoneos
que obstruyan la realizacion de los principios o fines para los cuales ha
sido adoptado, ii) el subprincipio de necesidad exige que de entre dos
medios igualmente idoneos para garantizar la maxima realizacion de un
principio o un fin (constitucionalmente legitimo), se debe elegir aquel
que sea menos lesivo respecto a otros principios, y iii) proporcionalidad
en sentido estricto. Los subprincipios i) y ii) expresan el mandato de
optimizacion relativo a las posibilidades facticas. En ellos la ponderacién
no juega ningin papel, sino que se trata de impedir las intervenciones
en los derechos fundamentales que sean evitables sin costos para otros

! Originalmente el autor s6lo reconocia una forma basica de argumento (la formula de la
subsuncidn), posteriormente incorpor¢ la féormula del peso, la cual se asocia con su teoria
de los derechos fundamentales, y finalmente en ha propuesto, la formula de la analogia,
la cual se asocia con el concepto (legal) de caso, (Alexy, 2010).
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principios. Por otro lado, si hay un conflicto entre principios, por ejemplo
un principio implica que cierta accion estd prohibida, pero otro principio
implica que esa misma accion estd permitida (Alexy, 2007:70), entonces
la ponderacion es inevitable y se tiene que aplicar el subprincipio iii),
el cual se refiere a la optimizacion de un principio relativo a las posibi-
lidades juridicas, y éstas se determinan esencialmente por el principio
opuesto.

El ambito de las posibilidades juridicas estd determinado por la ley
de la ponderacion, la cual dice: cuando mayor sea el grado de no satis-
faccion o restriccion de uno de los principios, tanto mayor debera ser el
grado de la importancia de la satisfaccion del otro. En este articulo el
autor propone una formula cociente, (Carbonell et al, 2010: 27), para
determinar el peso concreto (Gi,,7) de un principio Pi con respecto de otro
principio Pj, sus elementos son a) el peso concreto (Ix) de un principio
X, b) el peso abstracto (Gx) de un principio X, y ¢) la seguridad de las
premisas (Sx) de un principio Xx. A cada elemento se le asigna un valor
numérico bajo ciertos criterios que a continuacion voy a explicar. La
formula es la siguiente:

Gi i= lixGixSi
T TixGix S

La formula del peso se basa en una generalizacion de la ley de la
tasa marginal decreciente de sustitucion, la cual en la teoria econdmi-
ca representa a la cantidad de bienes o servicios que un individuo esta
dispuesto a cambiar por otra, sin que por esta perdida su nivel de utili-
dad disminuya. A tal generalizacion la llama curva de indiferencia de
segundo grado y se caracteriza por ser una nociéon normativa, (Alexy,
2007: 140). Entonces, el peso de un principio concreto Pi con respecto a
otro principio Pj es el cociente del producto de las cantidades numéricas
asociadas a las variables Ix, Gx, Sx de cada principio. El numerador de
la formula representa la intensidad de la intervencion del principio Pi
y el denominador representa la importancia concreta de la satisfaccion
del principio contrario (Pj). De acuerdo con lo anterior, el peso concreto
(Gi,j)) de un principio con respecto a otro se determina por tres aspectos,
A) laintensidad de la intervencion (Ii) (p. 10), en la cual se define el grado
de la no satisfaccion o de afectacion del principio Pi . B) la importancia
concreta (Ij) de la satisfaccion del principio que juega en sentido con-
trario (Pj), y C) definir si la importancia de la satisfaccion del principio
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contrario justifica la restriccion o la no satisfaccion del otro. El nucleo
de la formula corresponde a la determinacion de las intensidades de las
intervenciones Ii y Ij, los otros elementos (Gx, Sx) s6lo son relevantes
si tienen magnitudes desiguales. El autor sostiene que la magnitud de las
intervenciones siempre son concretas y que los elementos Ii, Gi pueden
ser evaluados en términos de las magnitudes, leve, medio y fuerte, a las
cuales les asocia un valor numérico de acuerdo a una serie geométrica:
20, 21, 22 (Carbonell et al, 2010: 29). El elemento, Si se discute mas
abajo.

La intensidad de la intervencion i de Pi se identifica con la interven-
cion de hecho del principio que se evalua en un determinado contexto.
En cambio, la importancia concreta (Ij) de satisfaccion del principio con-
trario Pj, se determina por medio de un razonamiento hipotético acerca
de cuan intensa seria la intervencidon con respecto de Pj de no llevarse
a cabo una intervencion en el principio Pi. “Se trata de la intensidad de
una hipotética intervencion mediante la no intervencion”, (Carbonell et
al, 2010: 29). Notese la importancia central de este tipo de razonamiento
hipotético para la formula del peso. El segundo elemento de la féormula
es el peso abstracto, el cual determina el peso de un principio indepen-
dientemente del contexto. El tercer elemento de la formula es el grado
de seguridad de los presupuestos empiricos, este punto se determina
por medio de una ponderacion epistémica?, en ésta se fija la calidad
epistémica de las razones que sustentan la intervencion de un
principio (Carbonell, 2010: 33). Los grados epistémicos se cla-
sifican en cierto, plausible, y posible, a las cuales les asocia un
valor numérico de acuerdo 1, 1/2, 1/4 respectivamente.

La féormula del peso se basa en laidea de evaluar separadamen-
te cada intervencion en un derecho fundamental, su generaliza-
cidn para tratar casos en los cuales varios principios colisionan
implica abandonar este esquema. En la ultima seccion, Alexy
distingue dos posibles tipos de generalizaciones, la formula del

2A la ponderacion anterior la llama material
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peso acumulativa y la férmula completa. La primera se rige por
la idea de que cada intervencion de un principio se analiza aisla-
damente, en cambio es permisible que la fuerza de los principios
que juegan en contra se puedan acumular aditivamente®:

i xGixSi
ixGjxSj+, ..+ IsxGsxSs

Bernal Pulido en La racionalidad de la ponderacion, presenta una
defensa de la teoria de la ponderacion en contra de la objecion de que
induce a un tipo de irracionalidad. Su defensa consiste en dar una ex-
plicacion de cual es la nocion de racionalidad que subyace a la pondera-
cion, para lo cual distingue entre racionalizacion y hiperracionalizacion.
Alguien es hiperirracional cuando no reconoce que la racionalidad tiene
limites. Sostiene que las objeciones a la teoria de la ponderacion se basan
en una nocién de objetividad hiperracional, sin embargo ésta no es una
postura defendible en virtud de que la indeterminacién normativa implica
que la subjetividad no se puede excluir ni de la ponderacion ni de cual-
quier otro procedimiento alternativo (Carbonell et al, 2010: 42). Por tal
razén, se puede ser escéptico con respecto a una nocion de objetividad
hiperirraccional, y se puede concluir que la nocién de racionalidad que
subyace a la ponderacion es una que acepta que la racionalizacion tiene
limites. Posteriormente, presenta una alternativa a la férmula del peso
cociente. Argumenta que ésta es incompleta, por el contrario, su féormula
hace justicia a todas las variables normativas y empiricas relevantes para
la ponderacion. Una caracteristica de su formula es que las operaciones
entre los elementos de la formula no se interpretan como operaciones
aritméticas (multiplicacion y division), sélo tienen un significado me-
taforico, por ejemplo, el signo de multiplicacion solo expresa que en la
ponderacion debe tenerse en cuenta el valor de todas las variables.

José Juan Moreso en Alexy y la aritmética de la ponderacion comien-
za sefalado que la teoria de la ponderacion enfrenta tres objeciones, las
cuales son razones suficientes para abandonarla. La primera tiene que ver
con la interpretacion de los principios como mandatos de optimizacion, es
decir dado que se postula la existencia de pesos abstractos independientes
del caso concreto, se requiere tener una escala de ordenacion abstracta

Gi, j—s=

3 Esta restriccion es necesaria, pues de lo contrario la formula del peso podria colapsar en
un holismo, en el sentido de que Pi representa todos los derechos fundamentales que se
puedan ver afectados negativamente por la intervencion de Pi.
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de los derechos. Sin embargo, Alexy no proporciona una escala que sea
aceptable razonablemente. La segunda tiene que ver con la distincién
entre interferencias leves, moderadas y graves de los principios, la cual
se analiza en términos cuantitativos. La objecion es que la distincion no
esta adecuadamente justificada, pues la afectacion de un principio consti-
tucional no representa una propiedad que sea cuantificable objetivamente
y, por lo tanto, no se puede analizar por medio de una escala numérica. La
tercera tiene que ver con la idea de que la ponderacion se refiere siempre
a un caso individual, por lo cual es un procedimiento que no permite
hacer predicciones y esto implica que es un mecanismo que carece de un
modo de control racional. Finalmente, presenta un analisis alternativo en
donde la ponderacion se concibe como un paso previo a la subsuncion,
en concreto dice “es Unicamente una operacion que permite pasar de las
normas que establecen derechos fundamentales, que tienen estructura de
principios [...] a reglas, [...] con las cuales es posible llevar a cabo la
subsuncion”, (Carbonell et al, 2010: 65). Este analisis se basa en cinco
etapas, las cuales constituyen un modo de concebir a la ponderacion que
es compatible con la subsuncion y con una limitada generalidad.
Ricardo Guastini en Ponderacion: un andlisis de los conflictos entre
principios constitucionales presenta en lineas generales los elementos
que conforman a una teoria completa de los principios constitucionales.
Sus principales elementos son i) una tipologia de los conflictos entre
normas, ii) un analisis de la estructura normativa de los principios y
iii) un analisis de los procedimientos interpretativos utilizados para la
solucion entre principios. Una de las caracteristicas mas importantes de
su propuesta consiste en que esboza la estructura conceptual en la cual
se puede justificar la necesidad de la ponderacidon para una teoria de los
conflictos constitucionales. El punto central de tal estructura consiste en
la definicion de los principios, argumenta que estos son normas funda-
mentales que en virtud de su contenido normativo son a) defectibles, es
decir no determinan exhaustivamente todos los hechos en presencia de
los cuales se produce la consecuencia juridica que ella misma establece
ni las excepciones en presencia de las cuales la consecuencia no se produ-
cen; b) son genéricas, es decir no son normas inmediatamente aplicables,
sino que requieren de la formulacién de otra norma que la concreticen
para permitir su ejecucion, ademas de que pueden ser concretizadas de
modos diversos, (Carbonell et al, 2010: 77). De lo anterior se sigue que
un rasgo definitorio de los principios consiste en que estan constituidos
por un conflicto con otros principios. El autor argumenta que debido a
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lo anterior, la ponderacion se presenta como el Ginico método que puede
abordar un conflicto entre principios. Finalmente, hace unas observacio-
nes sobre como se debe entender el juicio de ponderacion, la mas impor-
tante es que éste no debe entenderse como una conciliacion en el sentido
de poner de acuerdo los principios en conflicto, o encontrar un punto de
equilibrio entre ellos, por el contrario en una ponderacion uno de los dos
principios es aplicado, el otro es ciertamente acantonado.

Luis Prieto en E/ juicio de ponderacion constitucional distingue dos
tipos de antinomias, las generales y las concretas. Afirma que la existen-
cia de las segundas justifica el juicio de ponderacion. Posteriormente,
discute algunas objeciones en contra de la ponderacion, éstas son i) es
irracional, ii) no es necesaria, y iii) no hace justifica al caracter normativo
de la Constitucion. Una de las razones para rechazar la primera critica es
que la ponderacion tiende a la construccion de una regla, y en ese sentido
se guia por el principio de universalidad que opera como garantia de
racionalidad. Con respecto a ii), sostiene que descansa en una interpre-
tacion erronea de en qué consiste la resolucion de un conflicto constitu-
cional, el error es concebir a la ponderaciéon como “la imposicion mas o
menos arbitraria de un punto medio; [...]”, (Carbonell et al, 2010: 108).
Por el contrario, el objetivo de la ponderacion es a) construir una regla
susceptible de universalizacion para los casos analogos con propiedades
relevante, b) hacer explicitas de la manera mas razonable las excepciones
implicitas a los distintos principios, y c) establecer las condiciones de
aplicacion de normas abiertas. Por tltimo, analiza la objecion de que la
estructura de la ponderacion hace que la Constitucion pierda su estatus
normativo, en el sentido de que tal procedimiento la convierte en una
herramienta juridica de la cual todo puede justificarse, y por esa razon
colapsa su valor normativo.

Laura Clérico en El examen de proporcionalidad: entre el exceso por
accion y la insuficiencia por omision o defecto sostiene que en la literatu-
ra sobre el examen de proporcionalidad en sentido amplio se ha analizado
ampliamente la aplicacion de éste como submandato de prohibiciéon por
exceso de restriccion. Sin embargo, no sucede lo mismo como subman-
dato de prohibicion constitucional por omision o accion insuficiente. La
autora intenta reconstruir la estructura del segundo, para esto se pregunta
si esta estructura debe ser similar a la que tiene el otro mandato, la cual
se basada en los tres subprincipios, idoneidad, necesidad, proporciona-
lidad estricta. Su conclusion es que “[...] el mandato de prohibiciéon por
omision o insuficiencia no puede ser reducido plausiblemente al mandato
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de prohibicion por exceso, ya que las reglas de la idoneidad y del me-
dio alternativo requieren ser modificadas”, (Carbonell et al, 2010: 118).
Con respecto al tercer subprincipio sostiene que no es necesario realizar
modificaciones sustanciales a los elementos del examen. Sin embargo,
seflala que éste se debe interpretarse progresivamente en el contexto de
exclusion social, a saber al considerar la intensidad de una restriccion es
importante determinar si “el afectado pertenece a un grupo desaventajado
de personas que sistematicamente han sido discriminado [...]”, (Carbonell
et al, 2010: 151).

Gloria Patricia Lopera, Principio de proporcionalidad y control cons-
titucional de las leyes penales. Su objetivo es determinar cudles son los
presupuestos que se tienen que satisfacer para aplicar los subprincipios
de la proporcionalidad con respecto al control constitucional de las leyes
penales. Para esto, investiga cudl es la relacion entre el juicio interno
acerca de la validez constitucional de una ley penal y la doctrina o juicio
de legitimidad externa de la ley penal. Sostiene que ambos comparten
la estructura argumentativa del principio de proporcionalidad, pero hay
una diferencia importante, el primero tiene un componente autoritativo
e institucional del cual carece el segundo. Esta dimension autoritativa
impone limites sobre el alcance con que pueden ser aplicados los subprin-
cipios de la proporcionalidad para enjuiciar la validez de una ley penal,
(Carbonell et al, 2010: 179). En lo que resta del articulo investiga estos li-
mites. Distingue tres niveles de intensidad en la aplicacion del principio,
i) control leve o de evidencia, ii) control intermedio o de justificabilidad
y iii) control estricto o control material intenso. Presenta tres argumentos
en contra de un modelo poco exigente y argumenta que se debe adoptar
uno exigente, el cual consta de los siguientes puntos, la atribucion al
legislador de las cargas de argumentacion y prueba, la adopcidon de una
perspectiva ex post, la necesidad de respaldar las premisas empiricas en
el conocimiento cientifico disponible, y la exigencia de que dichas premi-
sas cuenten con un alto grado de probabilidad.

Maria Teresa Castifieira y Ramon Ragués, Three Strikes. El principio
de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos. Se discute dos tesis si 1) un principio de proporcionali-
dad que se aplique a las penas de prision esta implicito en la Constitucion
de Estados Unidos, en particular en la octava enmienda, y ii) si lo esta
entonces cudles son sus limites. El Tribunal reconoce que la octava en-
mienda contiene una prohibicién de penas excesivas que tiene vigencia
en relacion con la pena de muerte, sin embargo, no establece claramente
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el alcance del principio en relacion con la pena de prision. Por lo cual,
la cuestion a discutir es si la pena de prision es constitucional per se con
independencia de su gravedad. Este punto se ilustra con la discusion de
la ley Three Strikes. Se presenta el analisis de tres casos emblematicos y
la conclusion a la que llega el Tribunal, a saber un principio de propor-
cionalidad se puede derivar de la octava enmienda, sin embargo éste es
limitado, en el sentido de que inicamente prohibe sanciones gravemente
desproporcionada a la vista de la seriedad cometida, en particular sostie-
ne que “la octava enmienda no exige una proporcionalidad estricta entre
el delito y la pena”, (Carbonell et al, 2010: 199). Castifieira sostiene que
este principio implica una distincion entre la funcion y la finalidad del
principio de proporcionalidad en la determinacion de una pena de prision.
Sin embargo, argumenta que esto descansa en una confusion, pues al ha-
cer tal distincion se elimina la dimension garantista de la prohibicién de
penas excesivas. Por el contrario, sostiene que el concepto de proporcio-
nalidad estricta al ser una nocion retributiva, (Ferrajoli, 2004:397-398)
implica que la funcion del principio de proporcionalidad no puede ser
independiente de la finalidad del concepto.

Rubén Sanchez Gil, El principio de proporcionalidad en la jurispru-
dencia mexicana. Aborda el problema de la inclusion de este principio en
el orden juridico mexicano. Sostiene que su justificacion requirié realizar
una evolucion en la interpretacion de las garantias individuales, pues
éstas se concibieron en un contexto iuspositivista el cual se rigen por la
logica de la subsuncion. Ademas, examina la aplicacién que ha tenido
este principio en la jurisprudencia alemana y espafiola, y muestra como
éstas han influido en su interpretacion. Finalmente en la jurisprudencia
mexicana parece que no acepta la tesis de la conexién necesaria de Robert
Alexy, pues aplica de manera aislada y no de conjunto, los subprincipios
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Teresa Aguado Correa en El principio de proporcionalidad en el
Derecho Penal peruano tiene por objetivo elucidar cudl es el contenido
del articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, en el cual se
hace referencia al principio de proporcionalidad. Para esto realiza un ana-
lisis de este principio en el Derecho Penal centrandose en su justificacion
constitucional y en el analisis de sus estructura argumentativa. Con res-
pecto a su estructura, ésta se analiza en tres subprincipios. El primero es
el subprincipio de idoneidad, sus implicaciones con respecto al Derecho
Penal son excluir las penas que se manifiesten como ineficaces por no ser-
vir a la prevencion, por ejemplo, la pena de muerte o la cadena perpetua.
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Sin embargo, la autora sostiene que aunque sea obligatoria la obediencia
a los principios de dignidad de la persona y de libertad, de esto no se sigue
que el Derecho Penal posea una finalidad garantista con respecto de los
delincuentes, sino que solo tiene una funcion en la prevencion del delito.
Con respecto al subprincipio de necesidad, éste implica otros principios,
los cuales representan los limites mas importantes del ius puniendi, el
principio de exclusiva proteccion de bienes y el principio de intervencion
minimo. El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto implica
que debe existir una proporcidn entre la pena y el delito, la cual se puede
analizar en dos aspectos uno abstracto y en concreto. El primero va diri-
gida al legislador y el otro al juez. Finalmente, analiza la relacion entre el
principio de proporcionalidad con respecto de las medidas de seguridad,
y las consecuencias accesorias.

Luis Castillo Cérdova en Hacia una reformulacion del principio de
proporcionalidad distinguen dos mecanismo de interpretacién constitu-
cional de los derechos fundamentales: i) conflictivista o ii) coherentista.
Las teorias conflictivas se caracteriza por entenderlos como principios con
un contenido constitucional prima facie ilimitado, lo cual presupone una
concepcidn relativista del cardcter normativo de la Constitucion. Castillo
presenta varias razones para rechazar la primera interpretacion. Por otro
lado, la interpretacién coherentista es teoldgica en el sentido de que el
contenido de los derechos fundamentales es determinado necesariamente
por la naturaleza humana. De esta manera, los derechos se conciben como
realidades esencialmente limitadas que pretenden reproducir la unidad
que subyace a la esencia humana. Por tal razon, su contenido no puede
ser ilimitado y desorientado, ni provocar choques ni contradicciones con
otros derechos fundamentales. Esta forma de interpretar a los derechos
fundamental induce a una manera alternativa de entender el principio de
proporcionalidad, una en la cual no se requiere de la ley de colision para
la resolucion de un conflicto. Por el contrario, el autor propone un modelo
hermenéutico del principio de proporcionalidad, (Carbonell et al., 2010:
315), de acuerdo a éste los conflictos se resolveran a través de una activi-
dad hermenéutica que con base en la conjuncion de una serie de métodos
interpretativos permiten producir razones que justifican suficientemente
una decision prudencial®.

4 Recientemente Evelin Feteris desde una teoria de la argumentacion juridica de corte
pragma-dialéctico ha desarrollado un modelo teoldgico de la ponderacion, (Feteris,
2008), (Feteris, 2017).
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Carlos Bernal Pulido en La aplicacion del principio de proporciona-
lidad en el juicio de igualdad. Comentario a la sentencia del Tribunal
Constitucional del Peru 045-2004-PI/TC analiza el siguiente proble-
ma juridico, la pretensiéon de vulneraciéon del derecho fundamental de
igualdad ante la ley en virtud de los tratos diferenciados a favor de los
magistrados titulares del Poder Judicial y el Ministerio Publico debido
al Articulo 3 de la Ley 277466. El Tribunal Constitucional resolvid que
la disposicion impugnada si representa una intervencion en la igualdad
y, por tanto, la declar6 inconstitucional. El Tribunal para justificar su
fallo propuso la siguiente estructural del principio de proporcionalidad,
a) determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencion en
la prohibicién de discriminacion: la intervencion en la prohibicion de
discriminacion; b) determinacion de la intensidad de la intervencion en la
igualdad; ¢) determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (obje-
tivo y fin) d) examen de idoneidad, e) examen de necesidad, f) examen de
proporcionalidad estricta. En el articulo Pulido analiza criticamente cada
uno de estos puntos.

Pedro P. Grandez Castro en El principio de proporcionalidad en la ju-
risprudencia del TC peruano analiza el desarrollo de este principio en el
Tribunal Constitucional. Afirma que en la jurisprudencia constitucional
del Perti se ha asumido la teoria los principios de Alexy para la aplicacion
del test de proporcionalidad. Un caso emblematico es la Sentencia 045-
2004-Al, en la cual el TC asumi6 que el principio de proporcionalidad
se reduce a la ley de ponderacion de Alexy, y en la cual aparecen por
primera vez los pasos del test Aleman. Presenta un analisis sobre como se
han aplicado los subprincipio del test proporcionalidad, en particular el
test de proporcionalidad en sentido estricto. Finalmente, sostiene que hay
una buena recepcion de la técnica de la ponderacion en la jurisprudencia
del TC, sin embargo debido a algunos errores en su aplicacion, se ha
generado la errénea impresion de que es un test irracional y que lleva al
subjetivismo en la argumentacion juridica, no obstante esta impresion
es infundada pues no los errores en su aplicacién no demuestran que la
estructura argumentativa del principio sea censurable.
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que se suprima informacion, en una cita en el texto debe colocarse tres
puntos entre corchetes [...]. Ejemplo: Brewer (2004:130) reafirma esto
al sefialar que:

De esta norma, se destaca no solo el derecho de acceder a la justicia
para la proteccion de sus derechos e intereses [...], sino a través del
uso de los recursos y medios judiciales, el derecho a obtener la tutela
efectiva de los derechos e intereses [...]
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11. Referencias Bibliograficas: Deben disponerse en orden alfabético,
atendiendo al primer apellido del autor citado. Si se hace referencia a
mas de un trabajo del mismo autor, pero publicados en afios diferentes,
se hara por orden cronoldégico descendente de los afios de publicacion.
Se debe segmentar en:

*Libros

Cuando se trata de libros los elementos de la referencia seran los si-
guientes: apellido del autor en mayusculas (coma); nombre en mayus-
culas y minusculas (punto); afio de la publicacion sin paréntesis; titulo
del libro en negritas, editorial y lugar de publicacion.

Ejemplo:

BREWER CARIAS, Allan. 2002. El Derecho Administrativo y la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas.

*Capitulo de libros o articulos de revistas

Si se trata del capitulo de un libro o articulo de una revista, los ele-
mentos de la referencia serdn los siguientes: apellido del autor en ma-
yusculas (coma); nombre en mayusculas y minusculas (punto); afio de
la publicacién sin paréntesis (punto); titulo del capitulo o del articulo
entre comillas (punto) seguido de la palabra “En” seguido del nombre
del libro o de la revista en negritas, volumen y/o niumero (punto);edito-
rial (punto) y lugar de la publicacion (punto); nimero de paginas.
Ejemplo:

CASAL, Jesus Maria. 2005. “Algunos cometidos de la Jurisdiccion
Constitucional en la Democracia”. En La jurisdiccion constitucional,
democracia y estado de derecho. Universidad Cat6lica Andrés Bello.
Caracas.

MARCANO NAVARRO, Yasmin. 2009. “Transfusion sanguinea en
pacientes Testigos de Jehova mayores de edad: Derechos involucra-
dos”. En Cuestiones Juridicas. Volumen III N°1. Universidad Rafael
Urdaneta Fondo Editorial Biblioteca. Maracaibo. p. 11-42.
*Constituciones, leyes y Decretos

Cuando se trata cuerpo normativo los elementos de la referencia seran
los siguientes: el 6rgano de donde emane ese cuerpo normativo, segui-
do de un punto (.), Fecha de publicacion de la Gaceta (punto), nombre
del cuerpo normativo en negritas (punto) y nimero de gaceta.

Ejemplo en impreso:

CONGRESO DE LA REPUBLICA DE VENEZUELA. 1982. Ley de
Reforma Parcial del Cédigo Civil de Venezuela. En Gaceta Oficial
Extraordinaria de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 2.990
Extraordinario.
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Cuando se trata sentencias los elementos de la referencia seran los si-
guientes: el nombre del tribunal quien declar¢ el fallo (punto), nombre
de la Sala (punto), fecha de la sentencia (punto), caso o nimero de
expediente.

Ejemplo:

TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA. Sala Constitucional. 2008.
Sentencia del 31 de octubre de 2008. Expediente 25424.

*Otros aspectos:

De tratarse de coordinadores o editores de libros, los elementos de la
referencia seran los siguientes: apellidos del coordinador (es) o editor
(es) en mayuscula (coma), nombre en mayuscula y minasculas, segui-
do debe colocarse entre paréntesis la abreviatura coord., o coords. y
ed. o eds. Ejemplo: DEL MORAL, Anabella. 2008. “Derecho al libre
desarrollo de la personalidad de nifios, nifias y adolescentes”. En
MORALIS, Maria y CORNIELES, Cristobal (Coords.) Tercer Afio de
Vigencia de la LOPNA. IV Jornadas sobre la LOPNA. UCAB. Caracas.
Si se trata de un libro que tiene dos o mas autores, se escriben los ape-
llidos en mayusculas y el nombre en maytsculas y mintsculas de todos
los autores separados con punto y coma. Ejemplo: BAUMEISTER
TOLEDO, Alberto y BARNOLA QUINTERO, José. 2005. “Algunas
decisiones judiciales del Tribunal Supremo de Justicia de especial
interés en materia de arbitraje”. En Arbitraje Comercial interno e
internacional. Reflexiones Teoéricas y Experiencias practicas. Anauco
Ediciones, C.A. Caracas.

Cuando la referencia proviene de una fuente publicada en la Internet,
los datos que debe contener son: apellidos y nombre del autor o institu-
cion o 6rgano de donde emane cuerpo normativo o nombre del tribunal
quien declar¢ el fallo (punto); afio de publicacion sin paréntesis (pun-
to); titulo del documento (punto); la palabra “En” seguido del URL o
DOI en cursivas sin agregar un punto al final de la direccion electronica
y fecha en la cual se efectud la consulta.

TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, Sala Constitucional. 2001.
Sentencia del 26 de Mayo de 2001. Caso Instituto Autonomo Policia
Municipal de Chacao. En http://www.tsj.gov.ve/decisiones Fecha de
consulta 15 de agosto de 2005.

12. Figuras, graficos y cuadros: Se aceptaran las ilustraciones que
el (los) autor (es) considere (n) necesarios, respetando la extension
maxima de paginas establecidas en las normas. Deben ser incluidas
en el texto correspondiente (no agrupadas al final del trabajo), identifi-
carse con nimeros arabigos, tener un encabezamiento especificamente
descriptivo, estar citadas en el texto en estricto orden numérico y las
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abreviaturas y simbolos explicados al pie. Siendo indispensable ser
presentados en forma muy nitida y grabados en CD en archivo separado
en alguno de los formatos siguientes: TIFF, EPS o JPG con un minimo
de 350 dpi de resolucion.

NOVENA: Las reseflas y/o comentarios de legislacion y jurisprudencia
deben cumplir con los siguientes requisitos:

1. Extension: ocho (8) cuartillas por un solo lado, papel blanco, bond
20, tamano carta.

Podra ampliarse su extension cuando la naturaleza de lo resefiado lo
exija.

2. Espacio interlineal: a doble espacio todo el texto.

3. Margenes: izquierdo 3 cm., derecho, superior e inferior 2cm.

4. Numeracion: todas las paginas, la del titulo inclusive.

5. Titulo: La pagina del titulo incluird dos elementos: el titulo en
mayusculas de la ley o sentencia y el nombre del autor sin titulos pro-
fesionales. En pie de pagina, se debe indicar en el titulo con asterisco
(*) la identificacion completa de la ley o sentencia, y luego con doble
asterisco en el nombre del autor, la adscripcion institucional identifi-
cando la universidad, instituto, centro o dependencia de investigacion o
docencia y sus direcciones. Si no esté afiliado a una institucion univer-
sitaria, especificar la ciudad, estado y pais.

6. Citas y Referencias Bibliograficas: respetar las normas estableci-
das en los puntos 10. y 11. de la norma OCTAVA para los autores.
DECIMA: Las contribuciones deben ser enviadas a:

Universidad Rafael Urdaneta

Revista “Cuestiones Juridicas”

Comité Editor, Dra. Marisela Parraga de Esparza - Jefe Editor
Direccidon: Universidad Rafael Urdaneta, Vereda del Lago,

Av. 2 (El Milagro) con calle 86. Entrada Sur Paseo del Lago.

Edificio Biblioteca

Correo electronico: cuestionesjuridicas@uru.edu

UNDECIMA: Es responsabilidad del autor (es) verificar la ortografia
y el correcto uso de los signos de puntuacion.
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