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RESUMEN

La finalidad de la presente investigacion, fue analizar la responsabilidad civil
del funcionario publico que incurre en la violacion del principio de no
devoluciéon en materia de refugio, en la cual, haciendo uso de un método
descriptivo, documental y monografico, se desarrollaron los conceptos
pertinentes a la funcién publica y al derecho al refugio. Se conceptualiz6 el
derecho al refugio, sefialando su evolucion histérica y la condicién de
refugiado, que es de suma importancia para la proteccion que otorgan cada
uno de los paises a las personas que ingresan huyendo de otro; se precisé en
los distintos instrumentos juridicos internacionales el principio de no
devolucion y como este, hace parte actualmente de la costumbre juridica
internacional. Se examiné el contenido de la funcién publica en el
ordenamiento juridico venezolano, haciendo énfasis en el régimen de
responsabilidades y en la distincion entre funcionario y empleado, asi como,
la sefalizacion de la categoria de servidor, que hace el decreto de normas de
actuacion de los servidores publicos y, finalmente, se analizé la
responsabilidad civil en el ejercicio de la funcién publica, para comprender
como se presenta esta Ultima, en el marco del Derecho Internacional de los
Derecho Humanos y en virtud de la legislacion nacional que regula la funcion
publica.

Descriptores: refugio, derechos humanos, funcion publica, responsabilidad
civil.
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INTRODUCCION

A lo largo de la historia de la humanidad, son varias las ocasiones en
las que, en alguna parte del mundo, algun hecho ha traido como consecuencia
el desplazamiento forzoso de grupos humanos. Durante los ultimos 60 afios,
la historia colombiana ha estado marcada fuertemente por un conflicto armado
gue mantiene al Estado y a grupos armados irregulares, enfrentados por
distintas razones politicas, econémicas y sociales. Como consecuencia de
ello, muchas familias han visto vulneradas sus condiciones de vida, siendo
victimas de secuestros, extorsiones, falsos positivos y en virtud de dicha
situacion, han sido forzados a huir a otras latitudes en busqueda de mejores
condiciones de vida. Es asi como Venezuela, siendo pais limitrofe con
Colombia, con el que ademéas comparte 2.219 kildmetros de frontera, se ha
convertido durante estos 60 afos en el principal receptor de personas que
escapan del conflicto armado.

En este sentido, y en concordancia con la definicion que sobre refugio
propone el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), las personas que llegan a Venezuela desde Colombia, pueden
considerarse como tal, en tanto, se desplazan de manera forzosa producto de
la violencia generalizada, de las violaciones de derechos humanos y de las
diversas situaciones que perturban de manera grave el orden publico. En
consecuencia, se convierten en personas necesitadas de proteccién

internacional.

Es por ello, que Venezuela, como pais subscriptor y firmante de
convenios internacionales relativos al refugio, como es la Convencion de
Ginebra de 1951 y el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados 1967, ha
adoptado en su ordenamiento juridico normas que protegen estos derechos,
de ahi que la Constitucion de la Republica contempla en su articulo 69 el
Derecho al Asilo y al Refugio, y que posteriormente el Poder Legislativo haya

sancionado la Ley Organica para el Refugiado y Asilado. En consecuencia,



quienes huyen del conflicto armado tienen una serie de derechos reconocidos
por el ordenamiento juridico venezolano y los funcionarios que ejercen el poder

publico estan en la obligacion de garantizar el cumplimiento de los mismos.

Ahora bien, en atencién a este ultimo punto, en el contexto fronterizo,
ademas de las personas que huyen del conflicto para ser catalogados como
refugiados, existe otra categoria de actores sociales: los funcionarios que
ejercen el poder publico, que van desde los miembros de los 6rganos de
seguridad hasta los encargados de un registro civi. Como se mencioné
anteriormente, en virtud de los convenios adoptados por Venezuela y de la
legislacion interna, estos estan en la obligacion de garantizar el cumplimiento

de lo contenido en las disposiciones que protegen a los refugiados.

No obstante, la realidad es diferente, puesto que, en primer lugar, por
el desconocimiento de la legislacion pertinente al refugio y, en segundo lugar,
por la crisis institucional que vive Venezuela, se ven situaciones en las que se
presentan inconvenientes entre funcionarios publicos y personas que huyen
del conflicto armado, desde la negativa a un tramite, hasta el mal trato en una
alcabala por la falta de documentacion, y en casos extremos, la devolucion al

pais del que vienen huyendo

De esta manera, en atencion a lo expuesto anteriormente, la presente
investigacion se estructura bajo cinco capitulos, cada uno dedicado a estudiar
parte de los puntos mencionados anteriormente. El capitulo uno, desarrollara
la conceptualizacion del derecho al refugio, asi como, sefialar la evolucion de
este en los dltimos afios y el concepto de refugiado. El capitulo dos, va a
precisar dentro de los instrumentos juridicos internacionales, el de no
devolucion y como este debe ser acogido por el ordenamiento juridico interno

de Venezuela.

Seguidamente, en el capitulo tres se examinara el contenido de la

funcién publica en el ordenamiento juridico venezolano y como se desarrolla



el régimen de responsabilidades en virtud de las faltas de quienes son
considerados funcionarios. El capitulo cuarto, sera el previsto para el analisis
de la responsabilidad civil en el ejercicio de la funcién puablica y, finalmente, en
el quinto capitulo, se expondran las conclusiones de cada uno de los objetivos
para analizar la responsabilidad civil del funcionario publico que incurre en la

violacion del principio de no devolucién en materia de refugio.

La presente investigacion se realizara utilizando el método documental,
descriptivo y monografico, que permite alcanzar los objetivos planteados, para

ejecutar correctamente el analisis previsto.



OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL
Analizar la responsabilidad civil que tiene el funcionario publico que incurre en

la violacién del principio de no devolucion en materia de refugio.

OBJETIVOS ESPECIFICOS
e Conceptualizar el Derecho al refugio.
e Precisar el principio de no devolucién en los instrumentos juridicos
internacionales.
e Examinar el contenido de la funcion publica en el ordenamiento juridico
venezolano.

e Analizar la responsabilidad civil en el ejercicio de la funcién publica.



CAPITULO |

EL CONCEPTO DEL DERECHO AL REFUGIO
El Derecho al Refugio

Definicion

En el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del
Derecho Internacional Humanitario, cuyo fin es la proteccion de la dignidad de
la persona, especialmente en situaciones de conflicto y de riesgo, se presentan
una serie de derechos que regulan las distintas situaciones en las que se
puede ver vulnerada dicha dignidad. Tal es el caso del Derecho al Refugio,
gue contempla la proteccion de los denominados refugiados. Al respecto, es
importante aclarar que no se concibe particularmente, un concepto de refugio

en los instrumentos juridicos internacionales, sino que, para referirse al mismo,

se emplea el concepto de derecho de asilo.!

En este sentido, el Derecho de Asilo estd concebido como Derecho
Humano y se encuentra establecido en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (DUDH)? en los siguientes términos:

Articulo 14 |. En caso de persecucion, toda persona tiene
derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier pais. 2. Este
derecho no podra ser invocado contra una accion judicial realmente

originada por delitos comunes o por actos opuestos a los propésitos
y principios de las Naciones Unidas.

De manera que, en atencion a lo planteado por la DUDH respecto del

asilo, el derecho al refugio puede considerarse en casos de persecucion y es

1 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (2004). EL ASILO Y LA
PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS REFUGIADOS EN AMERICA LATINA: Andlisis
critico del dualismo “asilo-refugio” a la luz del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos. [Documento en linea]. Disponible en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2012/8945.pdf. [Consulta: 2021,
mayo 10]

2 Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Resolucion 217. 111


https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2012/8945.pdf

un derecho que puede ser, en principio, invocado por cualquier personay en

cualquier pais.

Ahora bien, pese a que en las estructuras juridicas internacionales que
contempla el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, no existe una expresion concreta sobre lo que es el
Derecho al Refugio, si se hace mencion a la figura del refugiado, y a partir de
esta definicién de refugiado, es posible acercarse mas a la conceptualizacion
del refugio como derecho, o, dicho de otra manera, el derecho de los

refugiados.

Es asi como la Declaracion de Cartagena de 19482 plantea, entre sus
disposiciones que
“se considere también como refugiados a las personas que
han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han
sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion
extranjera, los conflictos internos, la violacibn masiva de los

derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico”.

Siendo esta, una de las definiciones mas completas de refugiado. De
igual manera, sugiere que “se adopte la terminologia establecida en la
Convencién y en el Protocolo, con el objeto de diferenciar a los refugiados de
otras categorias de migrantes™, por lo que, se puede considerar que, el
derecho al refugio es aquella facultad que consagra un estatuto migratorio
especial que protege a las personas que, huyendo de sus paises de origen,
por circunstancias que de manera grave ponen en riesgo su vida, llegan a

establecerse en una nacion distinta.

3 Declaracién de Cartagena sobre Refugiados (1984). Adoptado por el "Coloquio Sobre la
Proteccion Internacional de los Refugiados en América Central, México y Panama: Problemas
Juridicos y Humanitarios", celebrado en Cartagena, Colombia. [Documento en linea]
Disponible en: https://www.acnur.org/5b076efl4.pdf [Consulta: 2021, mayo 10]. Pp. 3

41bid. Pp. 1.


https://www.acnur.org/5b076ef14.pdf

Evolucién Historica del Derecho al Refugio
A nivel internacional

Formalmente, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos es la
que instituye el derecho de Asilo, que como ya se menciond, se equipara en
gran medida al refugio, por lo que, en principio, es a partir de 1948 que inicia
la historia de esta institucibn consagrada como derecho, o en su defecto,
desde 1951, con la convencién del estatuto para los refugiados. No obstante,
Marifio, citado por Rubio, C.,° sefiala que desde la | Guerra Mundial pueden
mencionarse tres etapas en las que se produjo la consagracion de este

derecho.

La primera etapa a la que se hace alusién, se materializd
inmediatamente después de la | Guerra, cuando en el continente europeo el
panorama era desolador y lo Unico que abundaba era el desarraigo, pues miles
de personas se vieron en la necesidad de huir y quedando desplazadas,
requirieron de una nueva especie de proteccion, que temporalmente
garantizara su seguridad. Es asi como, en vista de esta situacion, la Liga de
Naciones crea la primera Oficina del Alto Comisionado para Refugiados en
1921, cuyo primer acto interviniente en la realidad de estas personas
necesitadas de proteccion, consisti6 en otorgar los pasaportes Nansem,

reconocidos por 23 paises, a los desplazados de Rusia y Armenia®.

La Biblioteca Digital Mundial de la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) sefiala que el Pasaporte

Nansen fue “un certificado expedido por la Oficina Internacional Nansen para

> Rubio Correa, P. (1999). El concepto de refugiado en la convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados De 1951: Tratamiento normativo y realidad. Pontificia Universidad Catdlica del
Pera. [Documento en linea]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6302568 [Consulta: 2021, mayo 10]

& Ibidem


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6302568

los Refugiados como sustituto del pasaporte, que permitia a los apatridas o a
las personas privadas de pasaportes emitidos por su propio pais la libre
entrada y transito en otros paises”.’ Evidentemente, un acto que abre el
camino a lo que se consagraria mas adelante como el derecho de los

refugiados.

En los aflos consecutivos, hubo otras acciones importantes que se
consagraron como avances: dos acuerdos celebrados, uno en 1922 y otro en
1924, en los que se hizo hincapié en la necesidad de una regulacién
internacional para la situacidn de las personas desplazadas. Pero no fue sino
hasta el 12 de mayo de 1926 cuando se dio una primera definicion, en este
caso, no de refugio sino de refugiado y se configura la segunda etapa a la que
hace mencion Marifio®. La definicion de refugiado de 1926, distingue dos
elementos que hasta la actualidad se han conservado en lo que implica el
derecho al refugio: 1) un origen nacional o étnico, que, para ese entonces, se
fundamentaba en el desplazamiento de rusos y armenios, y 2) la falta de

proteccion de su pais de origen.

Posteriormente, en 1945 tras el fin de la Il Guerra Mundial, y esta vez
donde no solo es el panorama desolador de desarraigo en Europa, que llevo
al primer impulso de la Sociedad de Naciones, sino un tenso clima a nivel
mundial sobre el reciente Holocausto y una crisis sobre lo fragil de la situacién
politica global, se crea la Organizacion de las Naciones Unidas con miras, a
buscar la solucion pacifica de los conflictos y a equilibrar el desastre después
de dos terribles guerras. Ademas, con una estructura organizativa planificada

y con objetivos ciertos, firmemente planteados, desde la primera sesion, el

7 Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO).
Biblioteca Digital Mundial. [Documento en linea]. Disponible en:
https://www.wdl.org/es/item/11576/ [Consulta: 2021, mayo 10]

8 Rubio Correa, P. El concepto de refugiado en la convenciéon sobre el Estatuto de los
Refugiados De 1951: Tratamiento normativo y realidad. Ibid.


https://www.wdl.org/es/item/11576/

gobierno britanico y el gobierno noruego®, sometieron a discusién en la
Asamblea, el tema del refugio, sobre todo, en relacidon a la creaciéon de un

organismo que se encargase de la vigilancia de ello.

Se propone en principio, la creacion de la Organizacién Internacional de
los Refugiados (OIR), una institucion que tuvo un mandato provisional de afio
y medio, a partir del 1 de julio de 1947 y cuyas funciones eran: “identificar a
los refugiados, expedirles documentos, asistirlos en sus diversas necesidades,
atender las peticiones de repatriacion, ayudar a los refugiados a lograr una
adecuada integracion local y, cuando fuese necesario, intervenir para obtener
su reasentamiento en un tercer pais™°. La OIR logré durante su mandato, la
repatriacion de miles de personas y la permanencia en nuevos paises de

acogida, de otros humerosos grupos de personas.

Ahora bien, al culminar el mandato de la Organizacion Internacional de
Refugiados se hizo necesario pensar, en cudl seria la siguiente propuesta para
la regulacién u ordenacion de las personas que se encontraran en esta
situacion necesaria de proteccion, pues si bien, ya no existian conflictos
bélicos de la magnitud de la | y Il Guerra Mundial, la recuperacién econémica
y la guerra fria, aln seguian motivando a que muchas personas fueran
desplazadas. Es por ello, que se plante6 en el seno de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, la unificacion de criterios respecto de los refugiados
y la creacién de una nueva institucion que se encargara de sus derechos, pues
también cabe destacar, que ya en 1948 la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos habia consagrado el Derecho al Asilo, que empez6 a

fungir como fundamento para la proteccién de los refugiados.

9 Ruiz de Santiago, J., Arboleda, E., Fischel de Andrade, Francisco Galindo y Rubio C. (1999).
Derecho Internacional de los Refugiados. Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

[Documento en linea]. Disponible en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2012/8953.pdf [Consulta: 2021,
mayo 10]

10 1bid.


https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2012/8953.pdf

En este sentido, es en 1949 cuando se configura lo que Marifio, citado
por Rubio!! considera la tercera y Ultima etapa en la que se consagra el
derecho al refugio, que se produce cuando se decide finalmente nombrar un
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) vy,
posteriormente, cuando en 1950 se aprueba la Resolucion 428 que contiene
el Estatuto bajo el cual éste empezaria a funcionar. El Estatuto establece en
su primer articulo lo siguiente®?:

El Alto Comisionado asumird la funcion de proporcionar
proteccion internacional a los refugiados que rednan las
condiciones previstas en el presente Estatuto, y de buscar
soluciones permanentes al problema de los refugiados, ayudando
a los gobiernos y, con sujecion a la aprobacién de los gobiernos
interesados, a las organizaciones privadas, a facilitar la repatriacion

voluntaria de tales refugiados o su asimilacion en nuevas
comunidades nacionales.

Es decir, sera el organismo encargado de mediar entre los gobiernos
para que estos adopten en sus legislaciones la proteccién a los refugiados y
los derechos que se deriven de esa necesidad de proteccién. Asi mismo, se
destaca en dicho estatuto, el caracter apolitico y humanitario que debe revestir

la actuacion del Alto Comisionado de las Naciones Unidas.

La creacion del ACNUR consagra definitivamente el derecho al refugio,
sin embargo, el concepto que su estatuto de creacion establece sobre la
persona que puede ser considerada refugiada, tiene ciertas limitantes en
relacion a dos caracteristicas, una de ubicacion geografica y otra de
temporalidad, en las que la persona debe encajar. De manera que, los
miembros de las Naciones Unidas, viendo nuevamente cdmo este concepto

era limitado, en contraste con la creciente y permanente movilidad de personas

1 Rubio Correa, P. (1999). El concepto de refugiado en la convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados De 1951: Tratamiento normativo y realidad. Ibid.

12 Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(1950). Adoptado por la Asamblea General en su resolucion 428 (V). [Transcripcion en linea].
Disponible en: https://www.acnur.org/5b07680a4.pdf [Consulta: 2021, mayo 10]

10
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en necesidad de proteccidn, se reunieron en Ginebra al afio siguiente (1951)

y surgi6 la Convencion relativa al Estatuto de los Refugiados.

Con la promulgacion de la Convencion de Ginebra de 1951 sobre el
estatuto de los Refugiados, se consagra oficialmente este derecho y se toma
la convencibn como la Carta Magna, para determinar la condicion de
refugiado. Sin embargo, esta ostentd las mismas limitaciones que el estatuto3:
“la primera consistio en que se aplicaria a acontecimientos anteriores al 1 de
enero de 1951 y la segunda, un ambito de aplicacion restringido al europeo.”
Es decir, solo se buscaria la proteccion de las personas que se vieron
desplazadas en los acontecimientos anteriores a la Convencién y del
continente europeo, otro hecho que no cumplia con las necesidades
mundiales, pues, en los continentes como América y Africa también se
empezaban a materializar sucesos que generaban desplazamientos forzosos

en grandes grupos de personas.

De esta manera, en el afio 1967 se firma en Nueva York el Protocolo
sobre el Estatuto de los Refugiados, en el que se superan las limitaciones
contenidas en la Convencion de 1951 y se extiende la definicion de refugiado

pues, el mencionado protocolo determina lo siguiente4:

A los efectos del presente Protocolo y salvo en lo que
respecta a la aplicacion, el término "refugiado” denotara toda
persona comprendida en la definicion del articulo 1 de la
Convencion, en la que se daran por omitidas las palabras "como
resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.° de enero de
1951 y .." y las palabras "... a consecuencia de tales
acontecimientos”. El presente Protocolo serd aplicado por los
Estados Partes en el mismo sin ninguna limitacion geogréfica.

13 Rubio Correa, P. (1999). El concepto de refugiado en la convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados De 1951: Tratamiento normativo y realidad. Ibid.

14 Protocolo del Estatuto de los Refugiados (31 de enero de 1967). Serie Tratados de Naciones
Unidas N° 8791, Vol. 606, p. 267. [Transcripcion en linea]. Disponible en:
https://lwww.acnur.org/5b076dcd4.pdf [Consulta: 2021, mayo 10]
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Entendiendo entonces, que el mandato del ACNUR podra actuar en
virtud de hechos actuales y que afecten a ciudadanos de cualquier parte del

mundo.

Desde la entrada en vigor de la Convencion y, posteriormente del
Protocolo, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
ha trabajado en conjunto con las naciones hasta la actualidad. Segun las
estadisticas que ACNUR presenta anualmente®, para el 2019, 79.5 millones
de personas han sido desplazadas forzosamente alrededor del mundo y de
esas, 26 millones son Refugiadas, 20.4 millones bajo el mandato de ACNUR
y 5.6 millones bajo el mandato de la Agencia de Naciones Unidas para los
Refugiados de Palestina en Oriente Proximo, por sus siglas en inglés UNRWA.

En Venezuela

En primer lugar, hay que tomar en cuenta que, el derecho al refugio se
instituyé formalmente a nivel internacional, a partir de la formalizacién de la
Convencion de Ginebra de 1951 y es a partir de aqui que paises
latinoamericanos, que no habian sido afectados directamente por la | y I
Guerra Mundial, empiezan a adoptar en sus legislaciones estas disposiciones
relativas al refugio. No obstante, Venezuela no es uno de los Estados parte de
la Convencion, por lo que, en principio, no la adoptd dentro de su ordenamiento
juridico.

Mas adelante en 1986, Venezuela si ratifica el Protocolo de Nueva York
de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, que, como sefala Rincon, L.

(2005)'% “si bien fue concebido como un instrumento independiente de la

15 ACNUR. (2020) [Pagina web en linea]. Disponible en: https://www.acnur.org/datos-
basicos.html [Consulta: 2021, mayo 10].

6 Rincon Eizaga, L. (2005) La Ley Orgéanica Sobre Refugiados: su aplicacion en la frontera
colombo-venezolana. Revista Venezolana de Economia y Ciencias [Revista en linea] vol.11
N°.2. Disponible en: http://ve.scielo.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1315-
64112005000200005 [Consulta: 2021, mayo 10].
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Convencidn, se encuentra intimamente vinculado a ella, dado que los Estados
partes, se comprometen a aplicar la definicibn universal de refugiado
consagrada en el articulo 1° de la Convencion”. Por lo tanto, Venezuela ostenta

la obligacién de acoger lo dispuesto en el Protocolo.

Para ese momento, se encontraba en vigencia la Constitucion de
1961'7, la misma consagraba en su articulo 116 lo siguiente: “la Republica
reconoce el asilo a favor de cualquier persona que sea objeto de persecucion
o se halle en peligro, por motivos politicos, en las condiciones y con los
requisitos establecidos por las leyes y las normas del derecho internacional”,
sin mencidn expresa, a la categoria de Refugiados o al Derecho al Refugio

planteado en los términos del Protocolo de 1967 y la Convencién de 1951.

Posteriormente, se instaura en el afio 1999, la Asamblea Nacional
Constituyente, cuyo objeto era la elaboracion de una nueva Constitucion que
transformara el Estado. En el seno de los debates, el contenido del articulo
116 de la Constitucién de 1961 se plasma en el articulo 69 de la Constitucion
de 19998 y se hace en los siguientes términos: “La Republica Bolivariana de
Venezuela reconoce y garantiza el derecho de asilo y refugio. Se prohibe la
extradicion de venezolanos y venezolanas”. No sefala expresamente los
motivos que pueden llevar a la persona a solicitar el asilo y menciona

brevemente la extradicion.

Al respecto, el profesor Brewer-Carias, A. (1999)!° quien participé como
constituyente en el proceso de 1999, hace unas consideraciones en virtud de

los términos en los que se hizo la redaccion del mencionado articulo 69. En

17 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. (Gaceta Oficial No. 662,
Extraordinario, de 23 de enero de 1961) Enmienda No. 2 de la Constitucion Gaceta Oficial
Numero 3.119, Extraordinario, de 26 de marzo de 1983.

18 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, 5.908 (Extraordinaria). 19 de febrero de 2009.

19 Brewer Carias, A (1999). Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente), Tomo lll. Ciencias [Libro en linea] Fundacion de Derecho Publico — Editorial
Juridica Venezolana Caracas. Disponible en: https://allanbrewercarias.com/categoria-de-
biblioteca/libros/libros-autor/page/13/ [Consulta: 2021, mayo 12].
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primer lugar, sefiala que, segun lo dictaminado por los instrumentos juridicos
internacionales, no se deberia tratar de la misma manera los conceptos de
asilo y refugio, y menos el tema de la extradicion, por lo que considera que no
existe la suficiente precision en la normativa constitucional en cuanto a los

mencionados derechos e instituciones.

Hace énfasis en la naturaleza que tiene la regulacién juridica de cada
uno de estos conceptos segun la normativa internacional, por ejemplo, sefiala
en cuanto al asilo que “es un derecho esencialmente politico y es un derecho
regulado por el ordenamiento interno de cada Estado, generalmente bajo las
bases de reciprocidad, pero sujeto a los principios rectores del ordenamiento
internacional’?®. Un hecho que resulta mas acorde con el planteamiento que

hacia el articulo 116 de la Constitucion de 1961.

Mientras que, en contraste con lo relativo al refugio o al derecho de los
refugiados, Brewer considera que:
No existen Instrumentos Internacionales, ni Cartas de
Derechos que regulen paralelamente el derecho de asilo y el
derecho de los refugiados, pues evidentemente, se trata de
materias diferentes, con distinta naturaleza; una de ellas, el asilo,

de regulacion interna; y la otra, el derecho de los refugiados; de
regulacion internacional.?

De lo cual se desprende, que la disposicion constitucional contenida en
el articulo 69 no es suficiente para envolver lo que solicitan los organismos
internacionales, sobre el tratamiento del derecho al refugio. Ademas, se
destaca la importancia o el papel fundamental que juega el ACNUR en materia
de refugio y senala el profesor, que “esto conduce a tener claro que la materia

relativa al derecho de los refugiados no es de orden constitucional; en

20 |hidem.
21 bidem.
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consecuencia, no debe estar prevista en su texto y menos regularse

conjuntamente con el derecho de asilo, como materias semejantes’™?.

Ahora bien, mas alla de esta contradiccion entre los conceptos de asilo
y refugio, a los cuales la Constitucién les hace el mismo tratamiento, se
produjo por varios afios en Venezuela, un incumplimiento de las normativas
internacionales, pues no bastaba con enunciar en la Carta Magna la
proteccion del derechos, sino que era necesario, segun lo establecido en el
Protocolo suscrito, la creacibn de procedimientos administrativos que
garantizaran en su totalidad, el refugio a las personas que llegaran a
Venezuela en su bdsqueda, y que, evidentemente encajaran en el concepto

aceptado a nivel internacional.

Un ejemplo concreto de ello, es la falta a la Conclusion 57 del 40° periodo
de sesiones del Comité Ejecutivo de 1989, que menciona la obligacion de los
Estados parte, de tomar medidas legislativas para proteger a los refugiados y
la facultad de ACNUR para supervisarlos?3. Por lo tanto, no es sino hasta 15
afios después de haber suscrito el Protocolo de 1967, que Venezuela toma

una de las primeras medidas para garantizar la proteccion de los refugiados.

En este sentido, la necesidad de una regulacion interna en materia de
refugio, se acrecienta con la fuerza que toma el conflicto armado colombiano,
que, a partir de los afilos 90, genera el desplazamiento de miles de

colombianos. De acuerdo con Alvarez, citado por Carrefio?*

22 |bid. Pp. 163

2 Alto Comisionado de las Naciones Unidas Para Los Refugiados. (1995). Conclusiones del
Comité Ejecutivo sobre la Proteccién Internacional de los Refugiados. [Transcripcion
en linea]. Disponible en:

https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/0588.pdf?file=fileadmin/Documentos/
BDL/2002/0588 [Consulta: 2021, mayo 12]

% Carrefio, A. (2014). Refugiados colombianos en Venezuela: Quince afios en blasqueda de
proteccion. Parte de la tesis de grado para optar por el titulo de magister en Estudios
Internacionales, Instituto de Estudios Avanzados (IDEA) Universidad de Santiago [Documento
en linea]. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4924371.pdf [Consulta:
2021, mayo 12]
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El recrudecimiento del conflicto colombiano a partir de los
afos 90 y la implementacion de diferentes Planes de Seguridad
(Plan Colombia, la Iniciativa Regional Andina y el Plan Patriota)
como mecanismos para enfrentar las secuelas del narcotréfico, el
conflicto armado y la inseguridad social, transformaron la escena
de las migraciones colombo-venezolanas.

En vista de esta situacion, el Estado venezolano se vio en la necesidad
de cumplir con ese pendiente de ajustar su ordenamiento a las disposiciones
del Protocolo de 1967, es asi, como se crea en principio, una Comision
Nacional de Refugiados y seguln sefiala la Organizacion PROVEA?®, inicia
trabajos en conjunto con distintos sectores de la sociedad, para proponer el
anteproyecto de la que seria mas adelante la Ley Organica sobre Refugiados
o Refugiadas y Asilados o Asiladas: “recogemos como avance las actividades
de formacién en materia de refugio llevadas a cabo en colaboracion con ONG
en Caracas, las consultas a ONG de Apure, la participacion en la Secretaria

Técnica del Tachira (a través de la Iglesia Catdlica)”.

Es sancionada entones, en el afio 2001, la Ley Orgéanica
sobre Refugiados o Refugiadas y Asilados o Asiladas (LORA)%,
efectivamente, la misma surgié de los trabajos mencionados anteriormente.
Formalmente estuvo integrada por una Subcomision Especial Mixta de
Redaccion del Anteproyecto de Ley, y que estuvo conformada por diputados,
representantes de los Ministerios de Relaciones Exteriores, Interior y Justicia,
Defensa, Guardia Nacional, Defensoria del Pueblo, ACNUR, las ONG Provea

y Servicio Jesuita para los Refugiados.?’

La Ley, contempla en su articulo 1, el objeto, que ha sido:

% Programa Venezolano de Educacion Accién en Derechos Humanos PROVEA (2004). El
derecho de asilo y refugio en Venezuela octubre de 2004. [Documento en linea]. Disponible
en: https://provea.org/wp-content/uploads/asilo-1.pdf [Consulta: 2021, mayo 12]

26 | ey Organica sobre Refugiados o Refugiadas y Asilados o Asiladas. Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela, 37.296. (Extraordinaria). 3 de octubre de 2001

27 PROVEA (2004). Ibid.
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Regular la materia sobre refugio y asilo, de acuerdo a los
términos consagrados en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela y en los instrumentos internacionales
sobre refugio, asilo y derechos humanos ratificados por la
Republica, asi como determinar el procedimiento a seguir por los
organos y funcionarios de los Poderes Publicos Nacionales
encargados de su cumplimiento.

Que efectivamente, sigue lo dispuesto en el Protocolo de 1967 y proyecta
a Venezuela como uno de los pioneros en legislar de manera especial sobre

esta materia.
El refugiado

Definicion

Si hay algo particular, entre las distintas figuras que se usan en materia
de desplazamientos humanos forzosos, es el énfasis que hacen todos los
instrumentos juridicos internacionales sobre la definicion de refugiado, desde
los motivos que originan la movilidad, hasta las situaciones adversas que
pudiesen, de alguna manera, extinguir la condicion de refugiado. Asi mismo,

cada uno de los instrumentos, a lo largo de la evolucion de este derecho, ha

ido ampliando, segun los contextos, la definicién de refugiado.

La Convencién de Ginebra de 195128, contempla la primera definicién

formal de Refugiado, en los siguientes términos:

Articulo 1. -- Definicién del término "refugiado" A. A los
efectos de la presente Convencion, el término "refugiado” se
aplicard a toda persona: 1) Que haya sido considerada como
refugiada en virtud de los Arreglos del 12 de mayo de 1926 y del
30 de junio de 1928, o de las Convenciones del 28 de octubre de
1933 y del 10 de febrero de 1938, del Protocolo del 14 de

2 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (28 de julio de 1951). Serie Tratados de
Naciones Unidas, N 2545, Vol. 189, p. 137 [Transcripcion en linea]. Disponible en:
https://eacnur.org/files/convencion_de_ginebra_de 1951 sobre_el_estatuto_de_los_refugia
dos.pdf [Consulta: 2021, mayo 12]
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septiembre de 1939 o de la Constitucion de la Organizacion
Internacional de Refugiados. Las decisiones denegatorias
adoptadas por la Organizacion Internacional de Refugiados
durante el periodo de sus actividades, no impedirdn que se
reconozca la condicién de refugiado a personas que rednan las
condiciones establecidas en el parrafo 2 de la presente seccion. 2
2) Que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del
1.° de enero de 1951 y debido a fundados temores de ser
perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se
encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa
de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais;
0 que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia
de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su
residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no

quiera regresar a él.

De este primer concepto de Refugiado, Rubio, P.?°, destaca tres
elementos constitutivos, que, evidentemente, son fundamentales para

determinar que una persona obtenga la condicion de refugiado:

e El primero, que se refiere a la presencia de un temor fundado de sufrir
persecucion, que, segun Marifio, citado por Rubio®, al hablar de
«fundados temores» se perciben dos aspectos: uno subjetivo, que
consiste en la existencia del miedo y el objetivo, que no, es mas, que la
fundamentacion del mencionado temor. Un temor fundado, en los
términos de la Convencion, no requiere que se materialice la
persecucién, sino que basta con que la persona, bajo el contexto en el

que se encuentra, tema ser perseguida3’.

29 Rubio Correa, P. (1999). El concepto de refugiado en la convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados De 1951: Tratamiento normativo y realidad. op. cit.

30 |bidem.

31 |bidem. Pp. 142
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e En segundo lugar, la presencia del elemento discriminatorio en dicha
persecucion, sefalado por la Convencion en el articulo 1 como “motivos
de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social
0 por opiniones politicas™?. Y extendido a motivos como la tortura, los
malos tratos fisicos y los tratos degradantes en sentido moral, segun el
autor Marifio, citado por Rubio®3.

e Y, finalmente, que la persona se encuentre fuera de su pais de
nacionalidad o residencia, pues en virtud de ello, busca la proteccién de
otro Estado y se somete a su jurisdiccion. Ademas de no encontrarse
en el mismo, debe serle imposible regresar, por lo mencionado

anteriormente sobre el temor fundado de persecucion.

Como ya se ha mencionado anteriormente, pese a ser un gran avance, por
darle formalidad y obligatoriedad a la proteccidn de esta categoria de personas
desplazadas, a medida que nuevos conflictos surgian, permanecia la limitante
territorial: de ser victimas de hechos suscitados en el continente europeo, y la
limitante temporal, de ser producto de hechos generados antes del afio 1951.
Es por ello, que el Protocolo de 1967 amplia el concepto, dejando sin validez
las limitantes territoriales y temporales planteadas por la Convencién, siendo

aplicable entonces para todos los sujetos que la necesitaran.
Derechos y obligaciones de los refugiados

Como complemento de los instrumentos internacionales ya
mencionados, La Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967, ACNUR, en
conjunto con otros 6rganos de las Naciones Unidas e incluso con otros
Estados, ha emitido comunicaciones, normativas y guias practicas para

orientar en cuanto a la proteccion de los refugiados. En este sentido, en lo

32 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (28 de julio de 1951). Op. cit. Pp. 2.
3 |bid.
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referente a derechos y obligaciones de los refugiados, la Guia sobre el

Derecho Internacional de los Refugiados3* sefiala algunos aspectos.

Entre ellos, destaca como derechos de los refugiados el asilo seguro y
lo relativo a la seguridad e integridad fisica, asi como, el goce pleno de los
derechos civiles, consagrados como Derechos Humanos: la libertad de
pensamiento, de transito y el no ser sometido a tratos crueles e inhumanos.
De igual manera, debe contar con los derechos econdémicos y sociales: el
derecho al trabajo, a la asistencia médica oportuna y a la educaciéon. Solo en
el caso de afluencias masivas, que produzcan alguna especie de colapso
institucional en el pais receptor, se pueden ver limitados algunos de estos
derechos.

Ahora bien, respecto a las obligaciones, es preciso resaltar que quienes
obtienen la condicion de refugiado deben seguir toda la normativa interna del
pais receptor, en especial, las disposiciones que buscan mantener el orden

publico.

34 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (2001). Guia sobre el
Derecho Internacional de los Refugiados. Guia practica para parlamentarios nimero 2 — 2001.
[Transcripcion en linea] Disponible en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2012/8951.pdf [Consulta: 2021,
mayo 12]. Pp. 46
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CAPITULO I

PRECISION DEL PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION EN LOS
INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES

El Principio de no devolucion

Dentro del contenido del Derecho al Refugio, hay un conjunto de
principios y garantias que se establecieron con el fin de brindar seguridad y
tranquilidad a quienes huyen de sus paises por temores fundados. Entre ellos,
se encuentra el principio de no devolucion, que segun el Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (2007)%° se “constituye como la
piedra angular del derecho de los refugiados”. De manera que, en los términos
qgue el ACNUR lo consagra, el principio de no devolucién consiste en, la
obligacién que tienen los estados receptores de personas que se encuentran
en condicion de refugiados o solicitantes de otro tipo de proteccion, de
otorgarles seguridad y en la prohibicién de ponerlos fuera de sus fronteras,

para que vuelvan a estar en una situacion que atente contra sus vidas.

En este sentido, ademéas de ser fundamental para el derecho de los
refugiados, es un principio del derecho internacional consuetudinario. En
palabras de Garretén citado por Riascos, Y. (2020) 3¢ “siendo el principio de
no devolucién, un principio ius cogens, constituye incluso por si solo un
derecho humano”, por lo cual, es mas que evidente la importancia que tiene

para la materia de refugio, el principio de no devolucién.

35 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (2007). Opinién consultiva
sobre la aplicacion extraterritorial de las obligaciones de no devolucién en virtud de la
Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967. [Documento
en linea] Disponible en: https://www.acnur.org/fleadmin/Documentos/BDL/2009/7123.pdf
[Consulta: 2021, mayo 12].

% Riascos Valencia, Y. Z. (2020). Principio de no devolucién y su aplicacién extraterritorial:
Pilar fundamental en el marco del derecho de los refugiados. Trans-Pasando Fronteras, (16)
Revista estudiantii de asuntos transdisciplinares [Resumen en linea] Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7811920 [Consulta: 2021, mayo 12]
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Instrumentos internacionales en materia de Refugio
Convencion de 1951 relativa al estatuto de los refugiados

El articulo 33 de la Convencién de 195137 desarrolla el principio de no
devolucion de la siguiente manera:
1. Ningun Estado Contratante podrd, por expulsion o devolucion,
poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los
territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza,
religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de
sus opiniones politicas. 2. Sin embargo, no podra invocar los
beneficios de la presente disposicién el refugiado que sea
considerado, por razones fundadas, como un peligro para la
seguridad del pais donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto

de una condena definitiva por un delito particularmente grave,
constituya una amenaza para la comunidad de tal pais.

En principio, sera en virtud de quien se considere refugiado segun lo
indica la misma Convencion. De igual manera, en lo que corresponde a este
punto, es importante rescatar parte del contenido de una de las opiniones
consultivas del ACNUR? en la que se resalta que la condicién de refugiado o,
dicho de otra manera, la determinacién que un Estado hace de esta condicién
respecto a una persona, es de naturaleza declarativa, por lo tanto, “una
persona no se convierte en refugiada porque se le reconoce como tal, sino
que se le reconoce porque es refugiada”. De este postulado se desprende,
que la aplicacion del principio de no devolucion no solo aplicara para los casos
en gue se haya reconocido formalmente la condicion de refugiado, sino
también para aquellos, a los que no se les haya reconocido formalmente su

estatuto.

El principio de no devolucion, no implica, segun desarrolla la

Convencién, que el Estado deba otorgarle a la persona la condicién de

37 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (28 de julio de 1951). Op cit.

% ACNUR (2007). Opinion consultiva sobre la aplicacion extraterritorial de las obligaciones de
no devolucion en virtud de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su
Protocolo de 1967. Op. cit.
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refugiado solo por llegar a su pais, pero a nivel de proteccion, significa que el
Estado adopte “acciones que no den como resultado la deportacion, directa o
indirectamente, a un lugar donde la vida o libertad de la persona estaria en
peligro por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenecer a determinado
grupo social u opiniones politicas™°. Como, por ejemplo, solicitar apoyo del
ACNUR o permitir de manera segura, el traslado de la persona a un tercer

pais, en el que no se vea perseguido o violentado.

En otros documentos emitidos por ACNUR, para complementar el
contenido del principio de no devolucion plasmado en la Convencién de 1951,
como las conclusiones de Mesa redonda de expertos en Cambridge (2001)4°,
se expone que, el principio de no devolucién es considerado un principio del
derecho internacional consuetudinario. Esto, porque tal como sefala la Corte
Internacional de Justicia en el articulo 38 de su estatuto,*! es una practica
aceptada por los Estados, lo cual la hace de obligatorio cumplimiento, asi no

sean firmantes de la Convencion.

Protocolo de 1967 sobre el estatuto de los refugiados

El Protocolo del 1967 sobre el estatuto de los refugiados* amplia el
concepto de refugiado, en cuanto a las limitantes territoriales y temporales, y
reafirma todo lo dispuesto en la Convencidn sobre el alcance de los derechos
y de la proteccién a los refugiados, de manera que, el principio de no
devoluciéon hace parte del contenido del Protocolo, especificamente en el
articulo VII (1). Ademas, se hace énfasis en que muchos paises que no fueron

parte de la Convencion, si estuvieron en la formulacién del Protocolo, como es

39 |bidem.

4 ACNUR y Centro Lauterpacht de Investigaciones sobre Derecho Internacional (2001)
Conclusiones Mesa Redonda de Expertos en Cambridge. [Transcripcion en linea]. Disponible
en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/01151.pdf [Consulta: 2021, mayo
12]

41 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (1945) [Transcripcion en linea]. Disponible en:
https://www.un.org/es/documents/icjstatute/chap2.htm [Consulta: 2021, mayo 12]

42 Protocolo del Estatuto de los Refugiados (31 de enero de 1967). Op. cit.
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el caso de Venezuela, razén por la cual, este esta obligado a cumplir con el
principio en cuestion.

Al respecto, resalta ACNUR la practica que hacen de este principio los
Estados que no son signatarios de los instrumentos (Convencion y Protocolo),
pues, siendo considerada la no devolucion como un principio del derecho
internacional consuetudinario, se convierte en obligacion de todos los Estados,
respetarlo y garantizarlo, al punto de poder considerar violacion a esta norma,

los indicios de no cumplimiento.
Resolucion 04/19 de la Comisién Interamericana

Ademas de lo comprendido en la Convencién de 1951, el Protocolo de
1967 y las opiniones del ACNUR que complementan el contenido del principio
de no devoluciéon, la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos,
organismo perteneciente al Sistema Americano de Proteccion, auspicid, bajo
la relatoria especial sobre los Derechos de los Migrantes, una resolucion*? en
la que sefiala nuevamente el principio de no devolucién y amplia un poco mas,

respecto de los casos en que debe haber salida del pais de acogida.

En este sentido, hace mencion a las garantias que deben ofrecer los
Estados en virtud del principio de no devolucién, tales como, la prohibicion de
deportaciones colectivas y la obligacion de informar completamente, mediante
un analisis critico, a las personas en caso de alguna expulsion individual. De
igual manera, sefala la Resolucion los casos en los que se puede producir la

repatriaciéon y consigo, las obligaciones que debe cumplir el Estado con la

4 Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las personas Migrantes,
Refugiadas, Apatridas y las Victimas de la Trata de Personas. (7 de diciembre de 2019).
Resolucién 04/19 aprobada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
[Transcripcion en linea]. Disponible en:
https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/Principios%20DDHH%20migrantes%20-
%20ES.pdf [Consulta: 2021, mayo 12]
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persona sujeta a este procedimiento: la alimentacion, el acceso a servicios

sanitarios basicos, alojamiento y atencion psicoldgica.
Aplicacion de instrumentos juridicos internacionales en Venezuela

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela**, en su

articulo 23 contempla lo siguiente:

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia
constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en
gue contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables
a las establecidas en esta Constitucion y en las leyes de la
Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los
tribunales y demas 6rganos del Poder Publico.

En este sentido, se entiende que dentro de la jerarquia de normas que
existe en Venezuela, los tratados, pactos y convenciones, es decir, los
instrumentos juridicos internacionales que se hayan suscrito en materia de

Derechos Humanos, tienen rango supra constitucional, por lo tanto, son de

obligatorio cumplimiento para todos los 6érganos del Poder Publico.
Al respecto, Brewer Carias sefiala que este articulo es

Uno de los mas importantes en materia de derechos
humanos, no solo por establecer el mencionado rango supra
constitucional a los derechos declarados en tratados
internacionales, sino por establecer la aplicacién inmediata y
directa de dichos tratados por los tribunales y demas autoridades
del pais. Suinclusion en la Constitucion, sin duda, fue un avance
significativo en la construccion del esquema de proteccion de los
derechos humanos*

4 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, 5.908. Op. cit.

4 Brewer-Carias, A. (2006). Aplicacion en el orden interno de los tratados de Derechos
Humanos. [Documento en linea]. Ponencia para el Congreso Venezolano de Derecho
Constitucional. Mérida. Hemos partido de las ideas expuestas en el documento preparado
para el curso El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y su
repercusion en los érdenes juridicos nacionales, organizado por la Corte Suprema de Justicia
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Ello en virtud de la seguridad que se otorga a los particulares de la
garantia que existe, a nivel legal, de la proteccion a sus Derechos Humanos.
De esta manera, en principio y segun lo dispuesto en la Constitucion existe
aplicacion directa. No obstante, la Sala Constitucional, en el ejercicio de sus
atribuciones de interpretacién de la norma suprema, establecié en Sentencia
No. 1492 del 7 de julio de 2003, citada por Brewer- Carias*®, que “es la Sala
Constitucional quien determina cuéles normas sobre derechos humanos de
esos tratados, pactos y convenios, prevalecen en el orden interno”, una
interpretacion restrictiva, que deja no permite a los jueces la aplicacion directa
de las disposiciones de los instrumentos internaciones en materia de

Derechos Humanos.

De la misma manera, en relacion a la aplicacién de instrumentos
juridicos internacionales en Venezuela, el articulo 22 constitucional,*” sefiala
lo que la doctrina denomina clausulas complementarias de las clausulas

abiertas, cuando sefiala que

La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en
esta Constitucibn y en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos no debe entenderse como negacion de otros que,
siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en ellos. La
falta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el
ejercicio de los mismos.

En este sentido, pese a que dentro del ordenamiento juridico de la
nacion no se hayan sancionado leyes que regule lo dispuesto por

instrumentos internacionales que versen sobre Derechos Humanos, el Estado

debe garantizar el ejercicio y la proteccién hacia los mismos.

de la Nacion de México y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, marzo de
2006. Disponible en: https://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2009/04/570.-585.-
Aplicaci%C3%B3n-en-el-orden-interno-tratados-DDHH.-Revista-lIDH-46..pdf [Consulta:
2021, mayo 18].

46 |bidem. Pp. 234

47 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, 5.908. Op. cit.
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CAPITULO 1l

CONTENIDO DE LA FUNCION PUBLICA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO VENEZOLANO

La funcidén publica

Antes de sefialar el contenido de la funcién publica en el ordenamiento
juridico venezolano, es preciso hacer mencién al origen de ésta dentro del
Derecho Administrativo, por lo tanto, es necesario definir dicha rama del
Derecho. Para Brewer-Carias (2004), considerar al Derecho Administrativo
solo “como aquella rama del derecho publico que regula a la Administracion
Publica™® es ambiguo e insuficiente, pues se dejan de lado un sinfin de
aspectos importantes que distinguen al Derecho Administrativo, como el
contenido material, que responde a la actividad administrativa propiamente
dicha, es decir, al conjunto de acciones que se realizan en virtud de satisfacer
el interés general, y, el contenido organico o subjetivo, que hace referencia a
la estructura en la que determinados sujetos de derecho conforman al Estado

y ejercen la funcion publica.

En este sentido, Brewer prefiere definirlo de una manera mucho mas

amplia, como

Aquella rama del derecho publico que regula los sujetos de
derecho o personas juridicas que conforman al Estado; la
Administracion Publica como complejo organico de esas personas
juridicas estatales, su organizacion y funcionamiento; el ejercicio de
la funcién administrativa dentro de las funciones del Estado; la
actividad administrativa, siempre de caracter sublegal, realizadas por

48 Brewer-Carias, A. (2004). La Administracion Puablica. [Documento en linea] Trabajo
elaborado para el Libro Homenaje al Manual de Derecho Administrativo (1964) del Profesor
Eloy Lares Martinez, Universidad Montedvila, Caracas 2004. Disponible en:
https://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2007/08/526-488.-EL-DERECHO-
ADMINISTRATIVO-Y-LA-ADMINISTRACI%C3%93N-PUBLICA-10-2004.pdf [Consulta:
2021, mayo 18]. Pp. 1
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los 6rganos de las personas juridicas estatales en ejercicio de las
funciones normativas o administrativas, o la realizada por los
particulares a quienes la ley ha autorizado para ello, su régimen y
control; y las relaciones juridicas que se establecen entre las
personas juridicas estatales o las que desarrollan la actividad
administrativas, y los administrados, que moldea las formas de la
actividad administrativa.*®
Una definicidn que, en lo posible, abarca cada uno de los aspectos que
componen al Derecho Administrativo, aunque como afirma el autor, no se
puede limitar la definicibn de una parte del Estado, como lo es la
Administracion Publica, que es completamente heterogénea y esencialmente
mutable®®. Lo importante, respecto de este concepto, es el “quinto lugar” que
resalta Brewer, en el que se refiere a parte de la actividad administrativa “como
consecuencia del conjunto de relaciones que se establecen entre personas
juridicas estatales y administrados o entre diversos o6rganos de la
Administracion Publica con motivo del ejercicio de la funcion administrativa o
de la realizacion de una actividad administrativa”, haciendo énfasis en donde

se menciona el ejercicio de la funcién publica.

Partiendo de este ultimo postulado, sobre las relaciones entre érganos
y entes con motivo del ejercicio de la funcion publica, el profesor Pérez
Luciani, citado por Manuel Rojas Pérez®!, considera que, la funcién publica
nace necesariamente de la organizacibn administrativa, pues es
indispensable la creacién de cargos publicos, para que determinados sujetos
de derecho ejerzan la actividad administrativa, entendiendo asi, que todos
estos conceptos se encuentran estrechamente relacionados y por lo tanto, son

ineludibles unos con otros.

4 |bidem. Pp. 9.

50 |bidem. Pp. 10

1 Rojas Pérez, M (2019). Funcioén publica, burocracia y organizacion. FUNEDA. Revista de
Derecho Funcionarial, N°26. [Revista en linea]. Disponible en: https://www.funeda.net/wp-
content/uploads/2020/10/rdf26.pdf [Consulta: 2021, mayo 18]. Pp. 16
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Concepto
Para el profesor Pérez Luciani, citado por Rojas®?, la funcién publica es:

La relacion juridica que existe entre el Estado y sus funcionarios,
constituida por el conjunto de derechos, obligaciones vy
situaciones que le vinculan, determinada por el régimen juridico
especial aplicable al personal administrativo que presta sus

servicios profesionales en los entes y 6rganos publicos.

De esta manera, se puede considerar que, en el marco de preservar y
satisfacer el interés general, la funcidén publica se presenta como el medio
entre el Estado y los sujetos que, siendo parte de los distintos érganos y entes
que conforman a este, se encargan de cumplir con las actividades

administrativas que buscan satisfacer el interés general.

El profesor Lares, E., citado por Pérez. 0.5, cuando postula su
concepcion sobre la “actividad de administrar”, hace la distincion entre los dos
aspectos que hacen parte de dicho concepto; uno objetivo, que se expresa
como ‘la actividad, tarea o funcién del Estado>” y otro subjetivo que se
identifica como el “cuerpo o conjunto de autoridades, funcionarios y agentes,
en general, de 6rganos del Estado ordinariamente encargados de ejercer la
expresada actividad o funciéon>.En tal sentido, y en atencién al concepto de
actividad administrativa, se puede considerar a la funcién publica, como el

aspecto subjetivo de esta, pues comprende el conjunto de sujetos de derecho

52 |bidem. Pp. 17

53 Pérez, O. (2005). La incompatibilidad de la Funcién Publica en la ley del estatuto de la
funcion publica: cargos asistenciales. [Documento en linea] Trabajo especial de grado para
optar al grado de especialista en Derecho Administrativo. Universidad Catdlica Andrés Bello.
Disponible en:  http://biblioteca2.ucab.edu.ve/anexos/biblioteca/marc/texto/AAQ4213.pdf
[Consulta: 2021, mayo 21].

54 |bidem. Pp. 15

55 |bidem.
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que estan ordinariamente encargados de ejecutar o cumplir con las

actividades, tareas y funciones del Estado.

Al respecto, en Venezuela el régimen de la funcion publica ha estado
regulado por varias leyes. En primer lugar, estuvo desde 1970, regulado por
la Ley de Carrera Administrativa,®® una ley que, vigente por mas de 30 afios,
establecio el sistema de la Funcion publica venezolana de caracter mixto,
integrado por un sistema de administracion de personal, propio de sistemas
abiertos de empleo publico y por un estatuto de derechos, propio de los

sistemas cerrados de carrera pura.

Posteriormente, y con la entrada en vigencia de la Constitucion de
1999, que establecié en su cuarto titulo “Del Poder Publico™’ las bases
fundamentales y las normas programaticas sobre las cuales se sustenta todo
el régimen funcionarial venezolano, se sancioné la Ley del Estatuto de la
Funcién Publica®®, que es la que encuentra vigente hasta la actualidad. De
igual manera, se mantiene vigente el Reglamento General de la Ley de
Carrera Administrativa, pues, pese a que la ley fue derogada con la entrada
en vigencia de la Ley del Estatuto, sus normas no colidan con ningunas de las
disposiciones de la ultima, de manera que, sigue siendo posible su

permanencia.

Ni la Ley de Carrera Administrativa, ni la vigente Ley del Estatuto de la
funcién publica, consagran una definicion o concepto exacto de lo que es la
funcién publica, pero si hacen una precision en su objeto de regulacion de las
personas que ejercen la funcion publica, de manera que, tal como sefialan los

autores mencionados inicialmente, la funcion publica es ese medio entre el

56 Congreso Nacional de la Republica de Venezuela. Ley de la Carrera Administrativa. (Gaceta
Oficial No. 1428, Extraordinario, de 4 de septiembre de 1970)

57 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, 5.908 (Extraordinaria). 19 de febrero de 2009.

8 ey del Estatuto de la Funcién Publica. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela No. 37.482 (Extraordinaria). 11 de julio de 2002.
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Estado y los sujetos que llevan a cabo la actividad de administrar y demas

aspectos que se derivan de la funcion estatal.

Ahora bien, la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, en la célebre sentencia del caso Carmona Vasquez®®, sefiala que la
funcidén publica “es toda la actividad destinada a realizar los intereses del
colectivo. Lo cual es por antonomasia la ratio de la prestacion del servicio
publico llevada a cabo por la Administracion Pudblica.” Una definicion que
contiene lo mencionado anteriormente sobre la prestacion de servicios y

cumplimiento del interés colectivo.
Distincion entre funcionario y empleado

La Ley de Carrera Administrativa de 1970, sefialaba en el paragrafo
primero de su articulo 1 que “a los efectos de la presente Ley las expresiones
funcionario publico, empleado publico y servidor publico tendran un mismo y
unico significado™°. Ello, en virtud al debate que durante afios se ha generado
entorno a qué es, lo que distingue a un funcionario de un empleado, en
atencioén a la legislacion a la cual estaran sometidos, si es laboral ordinaria o

administrativa.

En este sentido, respecto al uso del término, Guerrero, O%., hace
ciertas menciones a las distinciones que histéricamente se han hecho. Por
ejemplo, en la Alemania federal, quienes ejercian la funcion publica se

separaban en dos categorias: la primera, que llamaba funcionarios a quienes

% Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia. No. 00943 del 15 de mayo de
2001. Caso: Gladys Josefina Jorge Saad (viuda) de Carmona, Ramoén Oscar Carmona Jorge
y otros contra la Republica de Venezuela. Ponencia del Magistrado Hadel Mostafa Paolini.
[Transcripcién en linea]. Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/mayo/00943-
150501-14658.HTM [Consulta: 2021, mayo 21].

8 Congreso Nacional de la Republica de Venezuela. Ley de la Carrera Administrativa. Op. cit.
1 Guerrero, O., (1998). El funcionario, el diplomatico y el juez: las experiencias profesionales
del servicio publico en México. [Documento en linea]. Disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1426/6.pdf [Consulta: 2021, mayo 21].
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estaban regidos por el Derecho Publico y la segunda, que contemplaba a los
agentes, que en ese caso estaban sometidos a las disposiciones colectivas
del derecho privado. Para ese momento la particularidad que distinguia a los
funcionarios era que, solo ellos, podian ejercer permanentemente las
atribuciones que eran inherentes a la soberania del Estado, como las que eran

relativas a proteccion ciudadana, civil, prevision social y educacion.

Al mismo tiempo, en Francia se denominaban agentes publicos a todos
quienes ejecutaran labores de servicio publico, “incluso a quienes ocupan una
funcién subalterna, tales como las de portero de una oficina publica™?, pero,
se hacia la salvedad de cierta categoria de agentes que podrian ser
considerados funcionarios. Todos los funcionarios eran agentes, mas no todos
los agentes eran funcionarios, pues para ser considerados como los ultimos,
al igual que en la Alemania federal, debian estar amparados por un régimen
de Derecho Publico y cumplir con dos elementos: la ocupacién de un cargo
permanente en la administracion publica y la titularizacion, es decir, el
nombramiento mediante un acto formal que lo integrara en la jerarquia de la

organizacién administrativa.

Ahora bien, en Reino Unido, no se manejaban las concepciones
alemana y francesa de funcionario y agente, sino que se hacia uso, segun
indica Guerrero, 0.5, de la nocidn de “servidor civil”, esto, para referirse a los
servidores de la corona, cuyas remuneraciones eran provenientes de los
fondos publicos pero que no eran titulares ni de cargos politicos, ni de cargos
judiciales, pudiendo entender en comparacién con las concepciones de
Francia y Alemania, que los que ocupaban los cargos politicos y los judiciales

si ejercian la funcién publica.

62 |bidem. Pp. 51.
& |bidem.
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De la exposicion anterior, se puede destacar que, el comun
denominador en las legislaciones de los paises mencionados, para distinguir
a un funcionario publico, es el régimen que lo regula. De manera que, el
funcionario o servidor publico sera aquel que, por desempefiar funciones del
Estado, inherentes a la actividad de administrar, se encuentra regulado por un
régimen publico, es decir, una ley especial que pertenezca al Derecho Publico.
Mientras tanto, no serd funcionario publico, pudiendo denominarse agente o
empleado, aquella categoria de sujetos que, pese a que se encuentren
ejerciendo una actividad para el Estado, no se encuentran regulados por el

régimen publico, sino por las disposiciones del derecho privado.

En el caso venezolano, como ya se menciond, la antigua Ley de la
Carrera Administrativa no hacia distincion alguna sobre estos términos. No
obstante, de lo plasmado en la ley, la Dra. Hildegard Rondén de Sanso citada
por Garcia de Cornet® postula que funcionario pulblico "es aquel que
desempefia una funcion publica al servicio de un ente publico con caracter
profesional, de forma permanente y remunerada”. De lo que se puede indicar,
gue otro criterio de distincidén es el hecho de desempeiiar funcion publica, por
lo tanto, quien trabaje para el Estado, pero no ejecute un acto de funcién

publica, no se considera funcionario publico.

La Ley del Estatuto de la Funcién Publica del 2002%°, enuncia una
definicion de funcionario publico que ubica los mismos caracteres que la
propuesta por la Dra. Sans0, se encuentra en su articulo 3 de la siguiente
manera: “funcionario o funcionaria publico sera toda persona natural que, en

virtud de nombramiento expedido por la autoridad competente, se desemperie

6 Garcia de Cornet, A. (2000). Funcionario Publico en la Ley de Carrera Administrativa.
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes. Edicion 22-2000.
[Documento en linea]. Disponible en: http://bdigital.ula.ve/storage/pdf/anua/v22/artl1.pdf
[Consulta: 2021, mayo 21].

& Ley del Estatuto de la Funciéon Publica (2002). Op. cit.
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en el ejercicio de una funcién publica remunerada, con caracter permanente 6,

es decir, nuevamente se destaca el aspecto de ejercer la funcion publica.

Pero, la Ley Orgéanica del Trabajo, los trabajadores y las trabajadoras®’
contempla en su articulo 6, una distincibn mas amplia entre lo que es
funcionario y empleado al servicio de la administracion publica cuando lo

establece de la siguiente manera:

Los funcionarios publicos y funcionarias publicas nacionales,
estadales y municipales se regiran por las normas sobre la funcion
publica en todo lo relativo a su ingreso, ascenso, traslado,
suspension, retiro, sistemas de remuneracion, estabilidad,
jubilaciones, pensiones, régimen jurisdiccional; y por los beneficios
acordados en esta Ley en todo lo no previsto en aquellos
ordenamientos. Los funcionarios publicos y funcionarias publicas
gue desempefien cargos de carrera tendran derecho a la
negociacién colectiva, a la solucion pacifica de los conflictos y a
ejercer el derecho a la huelga, de conformidad con lo previsto en
esta Ley, en cuanto sea compatible con la naturaleza de los
servicios que prestan y con las exigencias de la administracion
publica. Los trabajadores contratados y las trabajadoras
contratadas al servicio de la administracion publica nacional,
estadal y municipal, centralizada y descentralizada, se regiran por
las normas contenidas en esta Ley, la de Seguridad Social y su
contrato de trabajo.

En este sentido, y tomando en cuenta las distintas disposiciones de las
leyes venezolanas, se evidencia que esta norma de la Ley Organica del
Trabajo, es la que marca expresamente la distincidn entre funcionario y
empleado, y la misma va en concordancia con lo que se trataba en las
legislaciones alemana y francesa: sera funcionario o servidor el que esté
regulado por un régimen de Derecho Publico y sera agente, empleado o

trabajador, el que lo esté por uno de Derecho Privado, pues, la ley enmarcada

€ bid.
7 Ley Orgéanica del Trabajo, los trabajadores y las trabajadoras. Gaceta Oficial N°6.076
(Extraordinaria) 7 de mayo de 2012
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en el Derecho Publico tiene una serie de responsabilidades vinculadas a la

actividad propia del Estado.
Régimen de Responsabilidades

Parte fundamental del contenido de la funcion publica en el
ordenamiento juridico venezolano, recae en el régimen de responsabilidades
gue envuelve a quienes ostentan la cualidad de funcionarios publicos. La Carta
Magna®®, en su cuarto titulo “Del Poder Publico”, articulo 139, enuncia que “el
ejercicio del Poder Publico acarrea responsabilidad individual por abuso o
desviacion de poder o por violacion de esta Constitucion o de la Ley”. Partiendo
de lo expuesto sobre que, la regulacién de Derecho Publico distingue a los
funcionarios y que parte del trabajo de estos es, ejecutar la actividad de
administrar, que es parte del Poder Publico, se entiende que,

constitucionalmente estos tienen responsabilidad.

Para Avellaneda y Pinto D’Ascoli (1985)%°, el término responsabilidad,
en el ambito juridico, puede definirse como “la consecuencia que ha de
soportar un sujeto de derecho con motivo de una accién u omision que le es
imputable”. Siendo asi, ya la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela menciona que existira responsabilidad para el funcionario por
abuso, desviacion de poder o violacion de la Constitucion y la ley, de manera
que, se describen las acciones que le son imputables. Ademas de ello, afirman

los autores que, hoy en dia, es unanime el criterio de la doctrina al considerar

6 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, 5.908 (Extraordinaria). 19 de febrero de 2009.

 Avellaneda, E., Pinto D’Ascoli, A. (1985). La responsabilidad de los funcionarios publicos
con particular referencia a la responsabilidad administrativa y disciplinaria. [Documento en
linea]. Archivo de derecho publico y ciencias de la administracion, Vol. 6 (1983). Régimen
juridico de salvaguarda del patrimonio publico. Disponible en:
https://www.derechoadministrativoucv.com.ve/wp-content/uploads/2020/05/ADPCA-06-
16.pdf [Consulta: 2021, mayo 21].
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que existe responsabilidad producto de lesionar, en alguna medida, a los

administrados.

Es preciso sefialar, que, siendo actividad administrativa, la ley
venezolana también contempla, respecto de la responsabilidad, los casos en
gue esta es imputable al Estado. Sin embargo, para los casos en que esta es
imputable al funcionario, la ley contempla un régimen especial. La doctrina
sefala que, frente a los administrados “la distincion de la responsabilidad de
la administracion de la del funcionario, reposa sobre la oposicion fundamental
entre la falta del servicio y la falta personal. La reparacion corresponde a la
Administracion si el acto que causa el dafio resulta de un hecho del servicio y
ha constituido una falta del servicio; al contrario, ella corresponde al
funcionario si ha habido hecho personal y falta personal”®, por lo tanto, sera
la determinacion de “falta personal” la que permita el acceso al régimen de

responsabilidad.

En este orden de ideas, la Ley del Estatuto de la Funcion Publica,
contempla en su titulo VI, las “Responsabilidades y el Régimen Disciplinario”.

El articulo 797! propone:

Los funcionarios o funcionarias publicos responderan penal,
civil, administrativa y disciplinariamente por los delitos, faltas,
hechos ilicitos e irregularidades administrativas cometidas en el
ejercicio de sus funciones. Esta responsabilidad no excluird la que
pudiere corresponderles por efecto de otras leyes o de su
condicion de ciudadanos o ciudadanas. Aquel funcionario o
funcionaria publico que estando en la obligacion de sancionar, no
cumpla con su deber, serd sancionado por la autoridad
correspondiente conforme a lo establecido en la presente Ley, sus
reglamentos y demas leyes que rijan la materia. Esta
responsabilidad no excluird la que pudiere corresponderles por

70 lbidem. Pp. 388.
1 Ley del Estatuto de la Funcién Pudblica. Op. cit.
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efecto de otras leyes o de su condicion de ciudadanos o
ciudadanas.
Siendo jerarquicamente la norma que le sigue a la Constitucién en
materia de funcién publica, se distinguen tres tipos de responsabilidades: civil,
administrativa o disciplinaria y penal, segun el tipo de delito, falta o hecho ilicito

y siempre que este sea imputable al funcionario.
Al mismo tiempo, sefiala el articulo 8172, que:

Corresponderé 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 publicos, de conformidad con la

ley.

De tal manera, que, tanto el Ministerio Publico en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales, como los particulares en aras de su derecho a
la tutela judicial efectiva, podran accionar ante los 6rganos jurisdiccionales,
para que los funcionarios respondan por sus delitos, faltas o por el incurrir en
hechos ilicitos. También se sefala, que no se excluye la responsabilidad que

les determine cualquier otra ley.

En cuanto a los tres tipos de responsabilidad que establece la Ley del
Estatuto de la Funcidon Publica, se clasifican en: administrativa o disciplinaria,
penal y civil. Sefalan Avellaneda y Pinto D’Ascoli (1985)® que la
responsabilidad administrativa, surge por la transgresion de deberes
administrativos “provenientes de la relacion de sujecion general que é€l, tiene

en relacion a la Administracion o sea derivado del vinculo particular,

2 |bidem.
3 Avellaneda, E., Pinto D’Ascoli, A. (1985). La responsabilidad de los funcionarios publicos
con particular referencia a la responsabilidad administrativa y disciplinaria. Op. cit.
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especifico, que él como funcionario tiene respecto a ella y que lo coloca en
una posicion de subordinaciéon”. En tal sentido, habra responsabilidad
administrativa, cuando se incurra en omisién o incumplimiento de deberes

administrativos.

Por otra parte, la responsabilidad penal, es aquella que, en palabras de
Chiossone, T., citado por Avellaneda y Pinto’* comporta un “concepto
valorativo en relacion con la persona agente de la transgresion”, es decir, que
se produce cuando hay en el sujeto, en este caso, el funcionario publico una
intencidén de violar la norma, cometer la falta o generar el dafio. Ademas,
porque el hecho que genera cualquiera de las categorias mencionadas
anteriormente, se configura como una conducta tipicamente antijuridica, por lo

tanto, se comete un delito.

La responsabilidad administrativa se encuentra regulada por la Ley del
Estatuto de la Funcién Publica del 20027°, a partir del articulo 82, mientras que
la responsabilidad penal, se encuentra regulada en distintas leyes, por
ejemplo, La Ley contra la Corrupcion’, y las disposiciones que en la norma
sustantiva penal se encuentran referentes a los funcionarios publicos. En
relacion a la responsabilidad civil, esta se va a configurar cuando, en los
términos del Codigo Civil venezolano en su articulo 1185, el funcionario con

intencién, por imprudencia o negligencia cause un dafio a una persona.

Decreto 2.654. Normas Basicas de Actuacion de los Servidores y
Servidoras Publicas en Materia de Derechos Humanos.

En el afio 2017, se promulgo el Decreto 2.654 con las normas béasicas

de actuacién de los servidores publicos en materia de Derechos Humanos,’’

74 |bid. Pp. 410

5 Ley del Estatuto de la Funcion Pudblica. Op. cit.

76 Ley contra la Corrupcion. Gaceta Oficial N°5.637 (Extraordinario) .07 de abril de 2003.

7 Decreto 2.654. Normas Basicas de Actuacién de los Servidores y Servidoras Publicas en
Materia de Derechos Humanos. Gaceta Oficial No. 41.069 del 06 de enero de 2017.

38



el mismo, desarrolla en su contenido una serie de normas relativas a los
derechos fundamentales y de las que se sefiala la incursion en responsabilidad
civil, administrativa y penal, segun sea el caso, del funcionario publico que
viole las mismas. No obstante, sefiala en su articulo 178 una nocién amplia de
funcionarios publicos, de manera que, a los efectos de este decreto, no se
tomara en cuenta la distincion entre funcionarios y empleados explicada

anteriormente.

En este sentido, en materia de Derechos Humanos, la responsabilidad
funcionarial segun el Decreto 2.654, abarca a todos los trabajadores que
presten funciones en la Administracion Publica, tanto los catalogados
propiamente como funcionarios, en razén a que estan regulados por el
régimen estatutario, como los contratados, que gozan de la proteccién de las

normas del derecho privado, y todos bajo la nocién de servidores publicos.

78 Ibidem.
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CAPITULO IV

ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL EJERCICIO DE
LA FUNCION PUBLICA

Base Legal

La responsabilidad civil, como se mencioné en el capitulo anterior hace
parte del cimulo de responsabilidades que afectan a los funcionarios publicos
por el ejercicio del Poder Publico, de tal manera que, la base constitucional de
esta, es de igual manera el articulo 139 de la Carta Fundamental” cuando
plantea que el ejercicio del Poder Publico acarrea responsabilidad individual

por abuso, desviacion de poder o violacién de la Constitucion y la ley.

De igual manera, el articulo 25 de la Constitucién Nacional®, plantea el
escenario de la responsabilidad civil en el ejercicio de la funcion publica,
cuando estipula

Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o
menoscabe los derechos garantizados por esta Constitucién y la
ley es nulo, y los funcionarios publicos y funcionarias publicas
gue lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad penal,

civil y administrativa, segun los casos, sin que les sirvan de
excusa Ordenes superiores

En el caso especifico de este articulo, se hace alusion a la
responsabilidad en virtud de la violacion de los derechos fundamentales y se
hace mencion expresa a la responsabilidad civil. Al respecto, comenta Alonso,
L. (2019)8! que sera responsabilidad civil “la obligacién de indemnizar a las

victimas de violaciones a los derechos fundamentales garantizados por la

% Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela. Op. cit.

8 |bidem.

8 Alonso Macias, L (2019). La responsabilidad disciplinaria por incumplimiento. FUNEDA.
Revista de Derecho Funcionarial, N°26. [Revista en linea]. Disponible en:
https://www.funeda.net/wp-content/uploads/2020/10/rdf26.pdf [Consulta: 2021, mayo 18]. Pp.
48
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Constitucion y los tratados, pactos y convenciones sobre derechos humanos
suscritos y ratificados por la Republica”, es decir, de responder
patrimonialmente por los dafios ocasionados producto de violaciones de
Derechos Fundamentales.

Asi mismo, el Cddigo Civil®? sefiala en el encabezado de su articulo
1.185 que “El que, con intencion, o por negligencia o por imprudencia, ha
causado un dafio a ofro, esta obligado a repararlo”, siendo esta norma el
fundamento en general, de la responsabilidad civil en el ordenamiento juridico
venezolano, pues sefala la obligacion de reparar cuando se produzca un
dafio. Y para la categoria especifica de los funcionarios publicos, dos normas
mas sustentan la responsabilidad civil, la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica®® en su articulo 79 y el mas reciente Decreto 2.654%* sobre las normas
de actuacion de los servidores publicos en materia de Derechos Humanos,
que, en varias de dichas normas sefiala la posibilidad de que se declare la
responsabilidad civil.

Es pertinente mencionar, que es lo que considera la doctrina nacional
en virtud de la responsabilidad civil en los términos que la plantean las normas
venezolanas, especificamente la disposicion del Cédigo Civil que es la base
fundamental de la misma. En este sentido, la Dra. Dominguez, M. (2017)8°
citando a Le Tourneau, P (2004) considera que “la responsabilidad civil es la
obligacion de responder ante la justicia por un dafio, y de reparar sus
consecuencias indemnizando a la victima”, y otros autores desarrollan los
elementos que deben concurrir para que, ademas del afio, se configure la

existencia de responsabilidad civil.

8 Codigo Civil. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela No. 2.990
(Extraordinaria), 26 de junio de 1982

8 ey del Estatuto de la Funcion Pudblica. Op. cit.

8 Decreto 2.654. op cit.

8 Dominguez Guillen, M. (2017). Curso de Derecho Civil Ill. Obligaciones. Editorial Revista
Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, C.A. Caracas: Venezuela. Pp. 634
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En este orden de ideas, Maduro. E. (2008)85, respecto de la base legal
que existe en Venezuela sobre la responsabilidad civil, menciona los
elementos que, de manera invariable, deben concurrir para que exista este tipo
de responsabilidad, que mas que elementos, son verdades constantes que se
van a manifestar en este tipo de situaciones. A saber, estas son: 1) un
incumplimiento de una conducta preexistente, que es protegida,
preestablecida o impuesta por el legislador; 2) una culpa, en su acepcion mas
amplia, que va de la mano de dicho incumplimiento; 3) un dafo, producto del
incumplimiento culposo y 4) la relacién de causalidad entre el incumplimiento

culposo y el dafio infringido.
Responsabilidad por falta personal

Ahora bien, ya propiamente en el contexto de la responsabilidad civil en
el ejercicio funcion publica, si bien deben concurrir todos los elementos
desarrollados por la doctrina, en el caso de los funcionarios publicos se hace
énfasis en la culpa y el nexo de causalidad, pues, en razén de la
responsabilidad cabe la posibilidad que el Estado sea el que debe responder
por el ejercicio de la accion del funcionario, de tal manera, se hace la distincion

entre la responsabilidad por falta de servicio y por falta personal.

La responsabilidad por falta personal®’, es aquella que se produce
cuando la falta, es imputable al funcionario que presta sus servicios a la funcion
publica, y, por tanto, debe responder con su patrimonio, ante el juez civil, segun
las normas establecidas en el derecho privado. Dicho de otra manera, y en
atencion a los elementos que desarrolla el autor Maduro Luyando®, habra

responsabilidad civil para el funcionario cuando cause un dafio a un particular,

8 Maduro, E. (2008). Curso de Obligaciones Derecho Civil Ill. Tomo I. 11lva edicion.
Universidad Catdlica Andrés Bello. Caracas: Venezuela. Pp. 133

8 Rueda, R. La responsabilidad civil del funcionario publico. Facultad de Derecho de la
Universidad de Carabobo. [Documento en linea]. Disponible en:
http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/idc24/24-7.pdf [Consulta: 2021, mayo 18].

8 Maduro, E. op. cit.
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y el mismo se relacione causalmente con un incumplimiento o inobservancia a
alguna situaciéon protegida por la ley y, que sea directamente imputable al
funcionario, pues no ha mediado orden legitima del Estado al respecto y, por
tanto, este debera responder con su propio patrimonio ante quien dafo.

Sefiala Rueda, R®® que esta distincion de la responsabilidad personal
es importante pues nace del supuesto de hecho y de derecho “de donde se
desprende que el derecho positivo le impute una sancién a su conducta con la
intencion de que pueda reparar los dafios causados™°. Asi mismo, que surge
de las categorias que, segun el Derecho Francés, comportan el contenido de
la responsabilidad extracontractual de la administracion pues, podra ser por

falta de servicio o por falta personal.
Responsabilidad directa e indirecta

También dentro de la responsabilidad civil, es pertinente destacar que
se pueden diferenciar dos categorias mas, respecto a la manera de responder
del funcionario. Por una parte, cuando el dafio que se haya causado provenga
de una actuacion legitima, es decir, un acto del funcionario que en alguna
medida estaba expedido por alguna norma, se considerara que el funcionario
se encontraba en ejercicio de sus funciones y, por lo tanto, la responsabilidad
va a recaer propiamente sobre el Estado, de manera que, se estara en

presencia de la responsabilidad directa.

En estos casos, sefala Rueda, que “se puede advertir aan, la
negligencia, imprudencia, impericia, omision del agente publico, sin embargo,
la responsabilidad queda a cargo del Ente Publico, sin la necesidad que el

tercero demuestre el comportamiento ilicito del funcionario en el ejercicio del

89 |hid.
% |bidem.

43



cargo’®l. Sin embargo, el estar en el ejercicio de la funcion, permite que quien

deba responder sea directamente el ente estatal.

En relacion a la responsabilidad indirecta, se puede mencionar que esta
se produce cuando el acto, la omision, el incumplimiento que afecta la esfera
juridica y personal del tercero, del particular, si recae sobre el funcionario pues,
las circunstancias en las que se materializa el hecho, no dan cabida a que
responda el Estado. En este sentido, este dafio si se debe al comportamiento
ilicito del funcionario, quien ha actuado con culpa en atencion a su funcién y al

servicio que le fue confiado.

Se menciona que la misma es indirecta, porque a los efectos practicos
de resarcir o indemnizar a la victima, el Estado puede en principio, ser quien
responsa civilmente por el daflo. No obstante, es indirecta porque cabe la
posibilidad de que el Estado actie contra el servidos o funcionario que se
configuré como agente del dafio para que este se obligue y responda al estado

por lo que él cometio.

1 bidem
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CAPITULO V
CONCLUSIONES

El derecho al refugio se conceptualiza como todo el conjunto de normas
que buscan responder a la proteccion de los refugiados, es decir, que
garantizan la proteccién de todas las personas han huido de sus paises porque
su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia
generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva
de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico. Es un derecho humano y pese a que la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos no enuncia expresamente la
palabra refugio, el articulo 14 de la misma contempla la figura del asilo, que

sirve de basamento para este.

De igual manera, el derecho al refugio es aquella facultad que consagra
un estatuto migratorio especial que protege a las personas que, huyendo de
sus paises de origen, por circunstancias que de manera grave ponen en riesgo
su vida, llegan a establecerse en una nacion distinta. Es sumamente
importante resaltar que, a efectos de conceptualizar el derecho al refugio, los
diversos instrumentos juridicos se refieren al derecho de los refugiados,
haciendo alusion al sujeto de derecho, por lo tanto, al momento de hacer una
revision del mismo, sera evidente que la terminologia que se usa es la de

refugiado.

El principio de no devolucion esta precisado de manera amplia en tres
instrumentos juridicos internacionales en materia de refugio: la Convencién de
1951 relativa al estatuto de los refugiados, el Protocolo de 1967 sobre el
estatuto de los refugiados y la Resolucion 04/19 de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos. Cada uno de ellos vinculante para los paises que los

suscriben y contentivo del desarrollo de lo que implica este principio y la
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importancia que reviste, al punto de considerarse la piedra angular del derecho

de los refugiados.

Asi mismo, se destaca de dicha precisién, que el principio de no
devolucién hace parte del Derecho Internacional consuetudinario, razén por la
cual, pese a que determinados paises no sean suscriptores de los distintos
instrumentos juridicos que lo contemplan, se convierte en obligacion cumplirlo
y garantizarlo, en tanto hace parte de las fuentes del Derecho Internacional. Y,
en cuanto al contenido del principio, que la no devolucién no se presenta solo
con el pais de huida de la persona, sino que implica que no pueden ser

expulsados a correr peligro, incluso en un tercer pais.

La funcidn publica dentro del ordenamiento juridico venezolano, abarca
una serie de normas que regulan la implicacion entre la actividad
administrativa y quienes trabajan para cumplir con la misma, de manera que,
se distingue una caracterizacion especial para los llamados funcionarios
publicos que son, quienes, en virtud de un nombramiento, con una
remuneracion y con caracter permanente, sirven al Estado. Es por esa razon
de servir al Estado, que son objeto de un régimen especial de
responsabilidades, siendo susceptibles de responder penal, administrativa y

civiimente en la medida que incumplan con lo dispuesto en la norma.

En este sentido, dentro del examen del contenido de la funcién publica
en el ordenamiento juridico venezolano, es evidente que, a fin de determinar
la responsabilidad en el ejercicio de la funcién publica, hay que percatarse de
si el sujeto es, segun la ley aplicable, funcionario publico, pues cierta clase de
trabajadores, no lo seran, en virtud de su regulacion por el Derecho Privado.
Sin embargo, especificamente en lo relativo a la proteccion de los Derechos
Humanos, las normas venezolanas no distinguen al sujeto en razén de
determinar la responsabilidad, por lo tanto, cualquiera que sirva a la

administracion, en cualquier nivel y bajo régimen de Derecho Publico o
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Privado, debera responder civil, penal y administrativamente, segun sea el

caso, cuando se trate de violacion a los Derechos Humanos.

El andlisis de la responsabilidad civil en el ejercicio de la funcion publica,
evidencia que, conforme a las normas del Derecho Publico que rigen la funciéon
publica y las del Derecho Privado que regulan la responsabilidad civil, se
configura la misma. Por una parte, debe existir un dafo infringido y que este
sea producto de un incumplimiento culposo, es decir, que exista una relacion
de causalidad entre el dafio y el incumplimiento que se atribuye al sujeto

considerado como funcionario publico.

En cada caso que exista algun dafio y que por relacion de causalidad
sea atribuible al incumplimiento culposo de un funcionario publico, debe
considerarse y evaluarse, si este fue en el ejercicio o no de las funciones
publicas, a fin de determinar, que verdaderamente quien deba responder
civilmente sea el funcionario o, que por la naturaleza y las circunstancias que
rodean el supuesto factico del dafio, este sea atribuible al Estado y haya
responsabilidad civil del Estado.

El analisis de la responsabilidad civil del funcionario publico que incurre
en la violacion del principio de no devolucion, encuentra fundamento en todo
lo expuesto anteriormente. Por una parte, esta expresamente contemplada en
el ordenamiento juridico venezolano la responsabilidad derivada del ejercicio
de la funcion publica y esta determinada la responsabilidad civil, para los casos
en los que concurran el dafio, el incumplimiento culposo y que haya relacién
de causalidad que lo haga atribuible al funcionario. Aunado a ello, existe una
disposicion especifica que determina la responsabilidad civil en casos de
violaciones de derechos humanos, en la que no se hace distincion entre las

clases de funcionarios.

Finalmente, habiéndose conceptualizado el derecho al refugio como un

derecho humano y, siendo el principio de no devolucion la piedra angular de
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este, asi como la precision que hacen los instrumentos juridicos de la no
devolucion como parte del Derecho Internacional consuetudinario, es
evidente, sin perjuicio de los otros tipos de responsabilidad, se podra
determinar la responsabilidad civil, cuando una persona en la condicién de
refugiado sea devuelta a su pais de origen o incluso un tercer pais en el corra
peligro, y sufra algun dafo producto de este incumplimiento culposo que es

atribuible a un funcionario publico.
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