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He denominado mi exposicién «Etica y Derecho administrativo», y no
«Etica Puablica y Derecho administrativo», porque siempre me habia pre-
guntado por qué al vincularsele al Derecho administrativo se califica la
ética de publica, cuando de lo que se trata es de la ética como la accién
normativa y de la actividad administrativa inspirada en valores que no
son publicos o privados, como los valores éticos.

Reconozco que cuando se habla de ética publica se quiere hacer refe-
rencia al tema de la ética de los funcionarios y empleados publicos. Pero
en este caso quisiera abordar la ética y el derecho administrativo como
los valores y principios que deben servir de inspiracién a la accién admi-
nistrativa, dentro del concepto de la ética constitucional y la ética del ser-
vicio publico y no como ética publica en general. Lo cual implica conducta
correcta y responsabilidad, pero también axiologia en la valoracion en la
normativa administrativa y en su aplicacidn.

Baste sefialar que de por si «desviacion de poder», «<abuso de poder»
y «falso supuesto», son categorias juridicas de conductas administrativas
antiéticas. E incluso, podria preguntarse ;qué atractivo puede tener este
tema cuando en la opinién publica priva el interés por el resultado de las
elecciones regionales? Pues, también en esta materia, por ejemplo, existe
un principio propio que en esta exposicion llamaré «ética de la funcion
administrativa», cual es el de «integridad electoral», que impone al Poder
Electoral Administrativo en el ejercicio de su funcién la transparencia y
la eficiencia de los procesos electorales, la aplicaciéon de la personaliza-
cion del sufragio y la representacion proporcional, que son derechos fun-
damentales. Por lo que también, por ejemplo, los abusos de los poderes y
del uso de los bienes y recursos del Estado y del control de la comunica-
cion en favor de los candidatos oficialistas, o el ventajismo electoral, que
denuncia en su Informe del 23 de noviembre de este afio la Misi6on de Ob-
servacion Electoral de la Unién Europea en la Republica Bolivariana de
Venezuela, son desviacién de poder, es decir, violacion de la ética de la
funcién administrativa.
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Dentro de las diferentes posiciones yo me inclino por «ética adminis-
trativa» o «ética de la funcién administrativa». Ello porque se trata del res-
peto a la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la demo-
cracia, la responsabilidad social y en general, la preeminencia de los de-
rechos humanos, la ética y el pluralismo politico, que el articulo 2 de la
Constitucién considera valores superiores de todo ordenamiento juridico
y de toda actuacién publica. Y porque se refiere al comportamiento de la
Administraciéon Pablica como poder del Estado, en la defensa y el desa-
rrollo de la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democratico de
la voluntad popular, la construccién de una sociedad justa y amante de la
paz, la promocién de la prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia
del cumplimiento de los principios, derechos y deberes reconocidos y
consagrados en la Constitucién, que segtin su articulo 3, son fines esen-
ciales del Estado.

En concreto, en mi criterio «ética administrativa» o «ética de la fun-
cién administrativa», es la actuacién del Estado en funcién administrativa
normativa, interpretativa y ejecutiva, conforme los valores superiores del
ordenamiento juridico, los fines esenciales del Estado y los principios de
la Administracién Pablica como servicio al ciudadano.

Por tanto, la actividad administrativa, por ejemplo, antidemocratica,
restrictiva y violatoria de los derechos humanos, que ideologice la nor-
mativa y la organizacion de la Administraciéon Publica, que practique la
exclusidn politica; y que limite el desarrollo de la persona y que irrespete
su dignidad, es contraria a la «ética administrativa» o «ética de la funcién
administrativa». Y, por otro lado, la honestidad, la participacion, la celeri-
dad, la eficacia, la eficiencia, la transparencia, la rendicion de cuentas y la
responsabilidad en el ejercicio de la funcién publica y el sometimiento
pleno alaley y al derecho, a que se contrae el articulo 141 de la Constitu-
cion, son principios de la deontologia funcionarial y del servicio publico,
que a mi juicio se integran en el concepto de la «ética administrativa» o
«ética de la funcién administrativax». Al igual que el principio de la integri-
dad electoral, a que se contrae el articulo 293 constitucional.

Vale la pena sefialar que, segin estos principios, por ejemplo, la lega-
lidad, o sometimiento pleno alaleyy al derecho, ademas de presupuestos
de la legitimidad y de la legalidad, son principios de esa ética administra-
tiva. Al igual que los principios de la celeridad, la eficacia, la eficiencia, la
transparencia, la rendicion de cuentas y la responsabilidad en el ejercicio
de la funcién publica. Igualmente que en la actividad administrativa elec-
toral, son principios éticos, a los que se contrae el articulo 293 de la Cons-
titucion, la igualdad, la confiabilidad, la imparcialidad, la transparencia y
eficiencia de los procesos electorales, la aplicacion de la personalizacion
del sufragio y la representacion proporcional, que vienen a ser el desa-
rrollo de los valores de la justicia, la igualdad, la solidaridad, la
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democracia, la responsabilidad social y en general, la preeminencia de los
derechos humanos, la ética y el pluralismo politico, contemplados en el
articulo 2 de la misma Constitucion.

En este orden de ideas, la Ley Organica de la Administracion Publica,
en su articulo 10 incorpora dentro de los principios que rigen la actividad
de la Administracién Publica la honestidad, la trasparencia y la buena fe,
que son propios de la moral y de la ética. Y la Ley de Juramento Publico,
por cierto, promulgada recientemente, establece que toda persona antes
de ingresar al ejercicio de una funcién publica debe jurar cumplir y hacer
cumplir, no sélo la Constitucién y la Ley, sino también ejercer sus deberes
y responsabilidades con honestidad, lealtad, eficacia, eficiencia y transpa-
rencia, que son principios éticos.

Conforme esta orientaciéon quizas mas filoséfica que positivista, la
desviacion de poder; los dafos y perjuicios originados en responsabilidad
de la Administracién y por la prestacidn de servicios publicos; y la lesion
a las situaciones juridicas subjetivas por la actividad administrativa; ade-
mas de ser motivos del control de la legitimidad y legalidad de la Admi-
nistraciéon Publica, por el contencioso administrativo, conforme el ar-
ticulo 259 de la Constitucién, son también conductas contrarias a la «ética
administrativa» o «ética de la funcién administrativa», conforme a la in-
terpretacion axioldgica que le atribuy6 a los valores y principios exigidos
constitucional y legalmente a la Administracion Publica para el ejercicio
legitimo de su funcién administrativa.

Baste recordar la célebre definiciéon de desviaciéon de poder de Hau-
riou, como el uso de la autoridad con fines y por motivos distintos de
aquellos en vista de los cuales le fue conferido tal poder; es decir, distintos
del fin del servicio. Definicién esta que el Consejo de Estado francés y su
doctrina, incorporo6 al concepto del «exceso de poder» como la garantia
de la mas pulcra juridicidad y al fomento de la moralizacién de la activi-
dad administrativa, en favor de los intereses colectivos y de los adminis-
trados, como lo asienta el catedratico Enrique Martinez Useros!.

En efecto, la desviacién de poder, como exceso, es un analisis de la
conducta y de la intencién de la Administracién Publica, puesto que en
parte de la doctrina y la jurisprudencia se llegd a superar su restriccion
del control de la estricta legalidad o de un vicio de legalidad estricta, al
comprenderse en este control también la moralidad o ética administra-
tiva. Incluso el mismo Hauriou consideraba que la desviacion de poder
sometia a la Administracién a un control de moralidad. Por lo que, por
ejemplo, el acto administrativo viciado por desviacién de poder no es solo

1 MARTINEZ USEROS, Enrique, “Desviacién de poder”, en Anales de la Universidad de Murcia, Vol.
XIV, Num. 1-2, 2010, pp. 6-65. Disponible en: https://revistas.um.es/analesumderecho/arti-
cle/view/103271/98251
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ilegal sino contrario a la moralidad administrativa. Tesis esta que fue
desarrollada en el derecho espafiol por Alvarez Gendin, y el Tribunal Su-
premo de Espafia en algunas de sus sentencias en las que considera des-
viacion del poder como «el cauce ético del que se aparta la Administra-
cién», o de «la esfera de la ética»: o «el medio de moralizar la accién admi-
nistrativa»: o «el plano superior al de la legalidad al que la desviacion de
poder pertenece». Sin embargo, otra doctrina, como el criterio de Martin
Retortillo, Garcia de Enterria y Santamaria, considera que el plano autén-
tico de la desviacion del poder es el de 1a estricta legalidad, y también, en
Espafia los tribunales contencioso administrativos han sido reticentes en
acoger este vicio como motivo antiético.

Por mi parte, sin mayor pretensiéon de un autor administrativista,
considero que conforme los articulos 2, 3 y 141, de la Constitucion, que,
como un exceso por encima de los principios de la celeridad, la eficacia, la
eficiencia, la transparencia, la rendicion de cuentas y la responsabilidad
en el ejercicio de la funcién publica; y de los valores axiol6gicos del Estado
democratico de derecho; es posible considerar la desviacion de poder
como un medio de moralizar la accién administrativa. Pero, sin llegar a
afirmar que toda desviacién de poder siempre es dolosa o inmoral, puesto
que debe aparecer debidamente demostrada que bajo la apariencia de un
acto administrativo puede estar la mala fe o un interés personal del fun-
cionario; o un interés ideoldgico, sectarismo politico o antidemocratico
de la Administracion. Por tanto, considero que, en el derecho administra-
tivo venezolano, en razon de la axiologia constitucional, la desviacién de
poder no tiene s6lo un sentido puramente institucional. Porque en mi cri-
terio, los valores axiol6gicos constitucionales y los principios de la «ética
administrativa» o «ética de la funcién administrativa», los introdujo el
constituyente en la Constitucion no sé6lo contra la corrupcion sino contra
las distintas actitudes antiéticas de los poderes publicos para responsa-
bilizar a los funcionarios publicos, sino también para «revitalizar a las ins-
tituciones publicas»2.

Particularmente, en estos actos antiéticos de desviacién de poder,
ademas de los referentes a la animosidad o enemistad o de venganza del
funcionario, también cabe incluir los excesos de las potestades discrecio-
nales, por ejemplo, reglamentaria o de coaccién o de restriccion, o de re-
quisas o aseguramiento u ocupacién de bienes o propiedades, por moti-
vos politicos o discriminatorios o de favorecimiento de ideologias. Evi-
dentemente, que aparte de lo formal e institucional, lo subjetivo o inten-
cional, propio de la ética, es también desviacién de poder, porlo que como
lo dice la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de Panam3, en sus

2 BAUTISTA, Oscar. La Etica y la Corrupcién en la Politica y la Administracién Ptblica. Trabajo de
Maestria. Espafia: Universidad Internacional de Andalucia, 2006, 165 p. Disponible en:
https://eprints.ucm.es/id/eprint/7816/1/tesis-maestria_2.pdf
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sentencia del 26 de marzo de 1999 y del 25 de septiembre del 2007, res-
pectivamente:

..la determinacién de la desviacién de poder en la que presuntamente
ha incurrido un funcionario publico es una tarea que requiere mucho
cuidado, pues, en ese proceso valorativo no sélo deben examinarse ele-
mentos objetivos o concretos que obran en el proceso, sino también, el
elemento subjetivo relativo a la conducta o proceder del funcionario
publico de que se trate. La valoracién conjunta de ambos elementos es
lo que puede llevar al juzgador a comprobar si se ha incurrido o no en
desviaciéon de poders3.

La constitucionalizacién del derecho administrativo, en mi concepto,
permite superar las criticas al positivismo juridico que considera que las
conexiones entre la ética y el derecho no son determinantes de su vali-
dez*, porque incorpor6 un minimo aceptado de principios y valores mo-
rales al derecho positivo®. Y porque, como afirma José Luis Martinez Lo6-
pez-Mufiiz:

...el minimum ético exigido desde el iusnaturalismo al Derecho se co-
rresponde, desde esta perspectiva, con el debido respeto alos derechos
fundamentales. Ello supone que, en un Estado de Derecho, la proteccién
de la ética publica coincide en gran medida con la debida tutela del le-
gitimo ejercicio de los derechos fundamentales®.

Por tanto, ética administrativa, es la inclusion en lo publico de los va-
lores morales y del principio de orientacidn de la Administracién al ser-
vicio de los ciudadanos y de los intereses generales, que ya estan incor-
porados en la Constitucion. Y de los principios de la honestidad, traspa-
rencia y buena fe que deben regir la actividad de la Administracién Pu-
blica segtn la Ley Organica que la regula y que los funcionarios adminis-
trativos juran cumplir antes de ingresar a sus cargos.

En concreto, lo que pretendo sefialar es que en razoén de la inescindi-
ble relacion entre derecho y ética; y dado que lo ético estd mucho mas alla
de las normas; el andlisis de la funcién administrativa, por la constitucio-
nalizacién de valores superiores del ordenamiento juridico, de fines esen-
ciales del Estado y de principios del servicio publico, no puede reducirse

3 Gaceta Oficial Digital No 26199, viernes 9 de enero de 2009, pag. 10. Disponible en:
https://www.gacetaoficial.gob.pa/pdfTemp/26199/14125.pdf

4 Ver, en este orden de ideas, DARNACULLETA i GARDELLA, Maria Mercé, “Etica Publica y Derecho
Administrativo en la era de la posverdad”, en Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, Vol. 1,
Num. 1, 2020, pp. 41-73.

5 PECES-BARBA, Gregorio, Los valores superiores, Madrid: Tecnos, 1986, 173 p., citado por DAR-
NACULLETA i GARDELLA, Maria Merce, “Etica Ptblica y Derecho Administrativo en la era de la
posverdad”, op. cit, p. 46.

6 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis, “La moralidad publica como limite de las libertades publi-
cas”, en VVAA, Los derechos fundamentales y libertades ptiblicas, Vol. I, Madrid: Ministerio de Jus-
ticia, 1992, pp. 1003-1021, citado por DARNACULLETA i GARDELLA, Maria Merce, “Etica Puiblica
y Derecho Administrativo en la era de la posverdad”, op. cit, p. 46.
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a un simple analisis de legalidad. En este orden de ideas, por ejemplo, el
Consejo de Estado colombiano, en sentencia del 30 de agosto de 2007, ha
establecido que, «en un acto administrativo, la observancia de las normas
juridicas, en su mayoria portadoras de valores morales, es una buena he-
rramienta para identificar el contenido concreto de la moral administra-
tiva». Y por ello, ha considerado que las conductas de mala fe, irregulari-
dades, fraude a la ley, corrupcidn, desviacion de poder, etc., son un desa-
rrollo de conceptos morales, que ademads se encuentran consagradas en
el ordenamiento juridico’. Ello es mucho mas relevante cuando esos con-
ceptos o valores se establecen en protecciéon de derechos como la liber-
tad, la democracia, de la vida, la igualdad, el pluralismo y la preminencia
de los derechos humanos. Por ello, por ejemplo, alguna Constitucién
como la colombiana, contempla como un derecho colectivo una accién po-
pular de cualquier persona para la defensa especifica de la moralidad ad-
ministrativa, que se consagra en su articulo 888.

En concreto, lo que he querido expresar, que espero haberlo podido
hacer, es el planteamiento que, consagrado en el articulo 2, de la Consti-
tucidn, en concordancia con sus articulos 141 y 293, dentro del concepto
de Estado democratico y social de derecho, la ética como un valor supe-
rior del ordenamiento juridico nacional; como lo establece el Consejo de
Estado colombiano, en sentencia del 17 de junio de 2001, citando la Corte
Constitucional, impone para el derecho administrativo como manera de
su interpretacion «una disminucién de la importancia sacramental del
texto legal, pues, “el Estado de Derecho es (...) bastante mas que un me-
canismo formal resuelto en una simple legalidad; es una inequivoca pro-
clamacién de valores supralegales y de su valor vinculante directo”»°.

Y, finalmente, para concluir, debo precisar que la ética, concreta-
mente, la ética administrativa o la ética de la funcién administrativa,
como valor y principio constitucional, es de textura abierta, en el sentido
que no existe un unico y definitivo concepto de ambos principios, si acaso
pudiera decirse que es un concepto juridico indeterminado, por lo que
corresponde a la jurisprudencia decantarlo a través de los criterios de
desviacion de poder, entre otros, a partir de la aplicacién en cada caso
concreto de principios hermenéuticos y hasta de sana critica. Labor nada

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién tercera, sentencia del 29 de
enero de 2009, radicacién: 2003-00013. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra-
tivo, seccion tercera, sentencia del 12 octubre de 2008, radicaciéon: AP25000-23-26-000-2004-
01856-01.

8  Sobre estos temas ver, ARANGO BETANCUR, Sofia y OCHOA SERNA, Maria Adelaida, El concepto
de moralidad administrativa en la jurisprudencia del Consejo de Estado. Trabajo de grado pre-
sentado para optar al titulo de Abogado. Medellin: Universidad EAFIT, 2011, 131 p. Disponible
en: https://repository.eafit.edu.co/xmlui/handle/10784/12060

9  Sentencia proferida el 17 de junio de 2001, Sentencia de la Corte Constitucional T-406 de 1992,
citada por SOFIA ARANGO BETANCUR MARIA ADELAIDA OCHOA SERNA, en su trabajo antes
mencionado.
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facil cuando la jurisdicciéon contencioso administrativa rinde veneracién
al poder del Estado, en razén de la independencia que debe tener el juz-
gador sobre la valoracion y el andlisis del principio de la ética administra-
tiva, puesto que ha de ser concretado en cada caso, lo que implica el juicio
de actuaciones y de las valoraciones sobre su conveniencia, oportunidad
y proporcionalidad que corresponde realizar al administrador, y de las
finalidades que debe perseguir con su actuacién y de los derechos que
debe proteger y no eliminar o restringir. Asi como del analisis de la pres-
cindencia de las tendencias politicas, sociales, éticas y morales en la fun-
cién administrativa.

Por tanto, y con esto concluyo, estimo que al definir la moralidad y la
ética administrativa de manera absoluta, conforme a un plan ideolégico o
patridtico o de la patria o de la revolucién; o mediante el abuso de los
poderes, bienes y recursos para fines electorales, o de ventajismo electo-
ral; no solo se atenta contra los principios de justicia y equidad, sino que,
ademas, se atenta contra los valores de la democracia y el pluralismo que
deben orientar el actuar ético juridico de la Administracién Puablica, con-
forme los articulos 2 y 3, de la Constitucion.
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