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Articulos

~_ Sobre los fundamentos y
principios de la autonomia local:
Democracia, transparencia, participacion,

legalidad, experiencia y eficacia

Armando Rodriguez Garcia

Profesor de la Universidad Central de Venezuela
Coordinador del Postgrado en Derecho Administrativo

Resumen: La institucionalidad publica se genera a través de la con-
fluencia de un conjunto de factores de diversa indole que representan la
expresion de las demandas sociales para la satisfaccion de necesidades
colectivas, dentro del marco de valores culturales presentes en la Socie-
dad, no como efecto de decisiones singulares y personalistas; por ello, lo
esencial de las instituciones se ubica en los principios que acompafian su
origen y evolucion, y en consecuencia, su estudio y adecuada compren-
sion impone el conocimiento y la permanente revision de los mismos, pa-
ra evitar el analisis superficial y contingente anclado en la exégesis de
las decisiones normativas. En este sentido, la institucion municipal cons-
tituye un ejemplo paradigmatico de institucionalidad publica, que ancla
sus raices en etapas historicas anteriores al surgimiento del Estado -y en
cierta forma es un aporte significativo a su existencia-, proyectando su
presencia y su eficacia a través del tiempo, mediante las adaptaciones y
ajustes que encuentran soporte, precisamente, sus principios fundamen-
tales, asociados a categorias tales como autonomia y democracia, que
en definitiva son expresion de la libertad, como valor esencial de la na-
turaleza humana, de donde deriva su intemporalidad imperecedera, que
recobra vigor frente a las amenazas de diversa indole, profundidad y ex-
tension que han aparecido esporadicamente, teniendo por lo general su
origen en apetitos totalitarios, con consecuencias perturbadoras para los
ciudadanos y las comunidades.
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I.  INTRODUCCION

La aproximacion al tema de los Fundamentos y Principios de la autonomia local, nos
coloca frente a una cuestion medular, que impregna de manera general -aunque en buena
medida imperceptible- a la vida misma de la institucionalidad municipal, por tratarse, preci-
samente de lo que se encuentra en sus bases. Tal como ensefiaban los escolasticos, “Princi-
pium est primum”, es decir, lo primero, lo que actGa como origen de todo cuanto le sigue, y
en nuestro caso, la autonomia es, en si misma un principio cardinal de la concepcién munici-
palista, que descansa en categorias racionales, y se estructura sobre ese soporte.

Claro esta, que la dilatada presencia de sus manifestaciones organizativas y funcionales
empuja directamente a la revision de tales principios dentro de una percepcion evolutiva, de
transformacion y adaptacion a los tiempos, sin perder por ello identidad, antes bien, fortale-
ciendo su esencia de base fundacional que es efectiva, en la medida en que se mantiene como
solido soporte para el edificio que se construye cada dia, con ampliaciones y modificaciones
dispuestas para servir mejor a los requerimientos de sus usuarios.

En tal sentido podemos entender que la autonomia, en si misma, configura un pilar
esencial en esos cimientos, que se configura mediante el afiadido de un conjunto de elemen-
tos cuya interaccion conduce a la fortaleza del hormigén institucional.

A la revision de esa mezcla y el valor de sus componentes se dedican las siguientes re-
flexiones, sin dejar de abordar, aunque de manera referencial, los riesgos que pesan sobre la
edificacion por la influencia de factores externos o internos, para verificar que tanto en la
técnica preventiva como en la curativa, esta presente la oportuna mirada a los Principios.

Il. AUTONOMIA Y DEMOCRACIA. TERMINOS INTEMPORALES EN EL PANO-
RAMA DE LA INSTITUCIONALIDAD LOCAL

Hablar de autonomia y democracia en el ambiente que configura la institucionalidad
publica local constituye un tépico usual para la investigacion en la ciencia juridica y, particu-
larmente, para el campo del Derecho Publico, en especial el Derecho constitucional y el
Derecho administrativo. Sin embargo, no por ello resulta un asunto carente de interés y per-
manente vigencia. La autonomia y la democracia local no son términos banales ni categorias
intrascendentes; antes bien, por tratarse de elementos esenciales para la existencia y la trayec-
toria de una instancia pablica que se proyecta con mayor antigiiedad que el propio Estado,
mantienen por igual la robustez de su perfil conceptual y su validez préactica, lo que puede
entenderse como el resultado de la necesidad y utilidad de su presencia.

Desde el punto de vista del significado gramatical de los vocablos -como es usual con
las palabras-, ambos términos tienen, en si mismos, una valoracion propia y un alcance dis-
tinto, en atencidn al contexto en el cual se empleen; adicionalmente, en atencion a su natura-
leza polisémica resultan validamente aplicables para designar nociones diferentes, ain cuan-
do puedan tener cercania o relacion, pues en definitiva, tal cualidad gramatical no significa
ambigiiedad, antes bien, existe, en ambos casos, un cierto grado de analogia constante entre
los distintos significados que pueden designar.

Asi, de acuerdo con la Real Academia de la Lengua Espafiola’ el vocablo autonomia
registra cuando menos cinco acepciones o significados, dentro de los cuales incumbe de
manera directa a éste andlisis el que implica: “Potestad que dentro de un Estado pueden

! Diccionario de la Lengua Espafiola. Op. cit.
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gozar municipios, provincias, regiones u otras entidades de él, para regir intereses peculia-
res de su vida interior, mediante normas y organos de gobierno”.

De su parte, en sus dos acepciones, el término democracia designa, primero, a la “Doc-
trina politica favorable a la intervencidn del pueblo en el gobierno”, y en segundo lugar, a la
situacion de “Predominio del pueblo en el gobierno politico de un Estado”.

En cualquier caso, la aproximacion semantica o gramatical, si bien no resulta un dato
suficiente por si mismo, para satisfacer interrogantes de caracter cientifico, no es menos
cierto que, de ordinario, nos ofrece pistas interesantes y nada despreciables para iniciar o
complementar una tarea de comprension, o un esfuerzo de expresion, del objeto que ocupa
nuestra atencion.

Esa particular valoracion se hace ain mayor cuando -como veremos que sucede en el
presente caso- la acepcion gramatical guarda estrecha sintonia con la naturaleza de las cosas
y permite identificar sus componentes esenciales, que no pueden desvirtuarse por medio de
asignaciones arbitrarias de contenido, pues no se trata de ejercicios de logomaquia, sino de la
valoracion conceptual de fondo que deriva de una carga intelectual mucho mas amplia, rica y
extensa, lo que cobra especial significado en el caso de las nociones que ahora abordamos, no
sin advertir la variabilidad del contexto en el que las categorias sujetas a revision han apare-
cido a lo largo del tiempo, y en consecuencia, la relatividad de su alcance.

La advertencia consignada como punto de partida no intenta ser un ejercicio retdrico, ni
mucho menos un refugio, un parapeto del discurso; tampoco debe entenderse como la pro-
clama de una licencia auto asignada para transitar un extenso lago de ambigiiedades. Mas
bien, se pretende sentar una base, un soporte o anclaje argumental que apunta a reconocer y
destacar la naturaleza constitutiva de estos conceptos en la configuracion de la institucion
municipal.

Tal circunstancia implica, en su propia existencia, la realizacién de una trayectoria
historica de alance varias veces secular, ademas de una cobertura practicamente ecuménica,
por lo que una institucidn que presenta cualidades expansivas de esa magnitud en lo temporal
y en lo espacial, amén de su complejidad intrinseca, es necesariamente una categoria cargada
de relatividad, tanto en relacién con el contexto en que puede ubicarse, como en cuanto al
momento histdrico en el que se pretenda formular una evaluacion analitica concreta.

Precisamente por esa relatividad de necesaria advertencia al manejar el municipio como
categoria institucional -y con mayor razoén cuando el enfoque empleado en tal manejo se
inscribe en el campo del Derecho, en tanto disciplina cientifica y mucho mas ain cuando se
hace referencia a ordenamientos positivos-, es que destacamos el caracter esencial de las
nociones de autonomia y democracia que lo acompafian -o tal vez mejor, que lo integran o
conforman- y que por su cualidad de factores esenciales les atribuimos intemporalidad, como
una nota de singular alcance y valoracién, por contraste con posibles elementos contingentes
que de algin modo aparezcan en la vida de las entidades locales, no exenta de tension y con-
flicto por ser un espacio de ejercicio del poder.

Desde este punto de mira -y sin la pretension de abordar aqui la realizacién de un estu-
dio historico, sobre lo cual remitimos a la autoridad de los muy valiosos y documentados
trabajos disponibles- encontramos que la etapa que abarca la Edad Media es un momento
cronologicamente clave para la comprension del municipio contemporaneo y con ello, el
tema de la pertenencia y constante actualidad de las nociones de autonomia y democracia a su
configuracion nuclear.
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Para ello debemos regresar al manejo de las palabras y su significado, advirtiendo que, a
pesar de la igualdad del término y raiz etimolégica, suscribimos que no hay identidad entre el
municipium romano y el municipio actual, la institucién municipal contemporéanea, que se
desarrolla a partir de la Edad Media, incluso como un precedente a la formacion del Estado
que pasa a ser, sin lugar a dudas, la estructura politica de mayor trascendencia para el que-
hacer practico y de mayor interés para el mundo cientifico.

No se trata de una continuacion institucional pura y simple, que sufre una etapa acciden-
tal de decaimiento; si bien la denominacion y algunas de los ingredientes instrumentales y
tareas funcionales se reconstituyen en sus denominaciones y contenidos, es lo cierto que el
municipio moderno, surgido a partir de la baja Edad Media, obedece a circunstancias total-
mente diferentes a las imperantes en el disefio y aplicacion practica del municipium, por lo
gue sus categorias esenciales, sus componentes genéticos, vienen a ser diferentes.

Entendemos que en este punto de la cuestion opera el fenémeno que Toynbee ha identi-
ficado como la inmortalidad de los Imperios o Estados universales, para identificar la pre-
sencia de una ilusion, la pervivencia de una suerte de fantasma, a través de su vigencia ideal y
los intentos de restauracion, en los momentos en que se consuma efectivamente la desapari-
cién de esa civilizacion; es la creencia mitica que intenta compensar una situacion real. En
este sentido afirma Arnold Toynbee que: “...Los Estados universales son sintomas de desin-
tegracion social, pero al mismo tiempo son intentos de contener y desafiar esa desintegracion.
La tenacidad con que los Estados universales se aferran a la vida, una vez establecidos, es
uno de sus rasgos més salientes, pero es menester no confundirlo con un signo de verdadera
vitalidad; es mas bien la obstinacién del anciano que se niega a morir. En verdad, los Estados
universales muestran una fuerte tendencia a comportarse como si fueran fines en si mismos,
siendo asi que en verdad sélo representan una fase de un proceso de desintegracion social, de
suerte que si tienen alguna significacion mas, Unicamente pueden tenerla en virtud de ser
medios para llegar a algin fin que esta fuera y mas alla de ellos. Y maés adelante, el autor
alude a lo que denomina como la condicién conductora de los Estados universales cuando
indica: ““...el hecho de que se incluyan los restos sobrevivientes de la sociedad desplazada en
la Estructura politica del Estado universal, no consigue restaurar lo que ya habifa perecido ni
impedir los progresivos colapsos de lo que aun queda; de manera que la amenaza de ese
inmenso vacio social que se extiende constantemente impulsa al gobierno del Estado univer-
sal a obrar contra sus propias inclinaciones, y a construir instituciones, a manera de valvulas
de contencion, para llenar el vacio”.? Este fue, precisamente, el caso que presentd la cultura
medieval de occidente, en relacién con Roma y su influencia.

Por ello, siguiendo a Garcia-Pelayo se puede puntualizar que: “...La cultura occidental
es una cultura filial que tiene tras si el patrimonio de la cultura antigua y esta cultura no
ofrecia substancialmente méas que dos formas politicas: la polis y el imperio mundi en el que
se veia el cumplimiento natural de la evolucidn de las cosas. Es una cultura cristiana, y el
cristianismo, aunque originariamente orientado contra el imperio romano, articul a éste a su
teologia de la historia considerandolo de un lado como el marco politico creado por la Provi-
dencia para que a la sombra de su paz y su derecho pudiera expandirse el Evangelio y, por
otro, y en virtud de la interpretacion ad hoc de la visién de los cuatro imperios de Daniel
como la ultima y definitiva de las formas politicas. (...) Asi pues, desde el interior de su
propio mundo cultural el Imperio romano se mostraba a occidente como la més excelsa de las
formas politicas a la que articula al orden de la Providencia y de la gracia, y por eso nada

2 Arnold J. Toynbee: Estudio de la Historia. Alianza Editorial, Vol. 2. p. 294 y 307, Madrid, 1970.
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tiene de extrafio que se aspira a la renovatio de ese Imperio y por tanto que el orbe cristiano
se considera a si mismo como un Imperio mundi’”.

Esta etapa historica encierra transformaciones de singular importancia en la construc-
cioén de las instituciones actuales, asi como en la elaboracién primaria de las concepciones
ideoldgicas conducentes a la modulacion del pensamiento que a la postre serviré para abrir el
espacio social a las concepciones que instalan las nuevas estructuras de la modernidad. Uno
de los temas de mayor impacto, por sus efectos desencadenantes en el area del Derecho vy las
instituciones politicas en general, es la evolucidon que partiendo de la idea geocéntrica del
Derecho se orienta a la construccion de una concepcién iuscéntrica de la Sociedad.

De nuevo se presenta Garcia-Pelayo* como una referencia necesaria por la precision y
contundencia de su mensaje, en diversos pasajes de su ensayo, que debemos conectar, para
identificar, en una primera etapa, la presencia absoluta y determinante de la concepcién te-
océntrica de la Sociedad, “... La sociedad occidental de la alta Edad Media era una sociedad
geocéntrica. No s6lo se consideraba a si misma fundad histdricamente por la persona de
Cristo, sino que su realidad institucional se sustentaba basicamente sobre los sacramentos, ya
que el bautismo era condicidn necesaria para pertenecer a ella se integraba permanentemente
mediante la eucaristia —por lo que la sociedad medieval ha podido ser definida e nuestro
tiempo como el <<Cristo continuado y socializado>>- de modo que la excomunion, simulta-
neamente a la exclusion de la gracia sacramental, significaba la exclusion de la relacion so-
cial...”; que luego, “...A partir del siglo XIII, pero como consecuencia de un movimiento
iniciado en la centuria anterior y que forma parte el fendmeno designado por Haskins como
el <<renacimiento del siglo XII>>, la idea geocéntrica de la sociedad comienza a ceder paso a
la iuscéntrica, es decir, centrada en torno al Derecho ya que el mismo rey, que se dispone a
dar efectividad a la idea de lo publico frente a la privatizacion de los poderes feudales, es
concebido no solo como la lex animata sino también -mediante la transferencia a la dignidad
real de los poderes que el derecho romano atribuia a la dignidad imperial- como el creador
mismo de los preceptos legales y no s6lo como el guardian del Derecho...”.

Se pone de manifiesto asi, un trayecto entre dos posturas de pensamiento francamente
distantes, que van cambiando en el predominio de la concepcion del hombre, a lo largo de
varios siglos, y en paralelo con las transformaciones que presenta la sociedad, lo que alcanza,
desde luego a sus instancias institucionales, todo ello, influenciado decisivamente por el
entorno que ofrece el habitat, las condiciones de vida y desarrollo que contribuyen a moldear
las respuestas practicas e intelectuales. “Desde el punto de vista de sus formas politicas y
sociales, la alta Edad Media transcurrié bajo la tension entre el universalismo y el localismo,
es decir, la vida del hombre se desplegaba entre dos polaridades, pues, por un lado, se sentia
miembro de una comunidad universal, mientras que, por el otro, su existencia diaria se des-
arrollaba dentro de &mbitos espacial y socialmente muy restringidos y que apenas rebosaban
el horizonte mas inmediato (...) Se sentia miembro de una comunidad universal constituida
por la Iglesia, a la que se concebia como una entidad Unica y total que abarcaba en su seno a
clérigos y laicos y que imprimia su sello a todos los aspectos vitales (...) Pero junto a estos
momentos universalistas estaban muy presentes los localistas, pues la mayor parte de la vida
social se desarrollaba en general dentro de ambitos muy reducidos y distantes, ordenandose

Manuel Garcia-Pelayo: Formas politicas de la Alta Edad Media. Fundacion Manuel Garcia-
Pelayo. Cuaderno N° 7. Caracas, 2003. p. 22-23.

Manuel Garcia-Pelayo: La idea medieval del Derecho. Fundacién Manuel Garcia-Pelayo. Cuader-
no N° 8. Caracas, 2004.
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en pequefias comunidades auténomas con escasas 0 nulas relaciones entre si, lo que daba a la
sociedad una acentuada estructura pluralista...”

Esas pequefias comunidades, instaladas bajo un patrén de aislamiento producto del dete-
rioro sufrido por el formidable sistema vial producido por Roma en su proceso de expansion,
desencadenan el fortalecimiento del localismo, que impone la concentracién de la vida y la
solucion de sus dificultades desde y dentro de las comunidades, en el espacio urbano que
identifica un territorio propio de actuacion para un grupo concreto de habitantes, que se iden-
tifican en razén de su pertenencia a esa comunidad, lo que significa igualmente el surgimien-
to de los vinculos de vecindad como germen del nuevo municipio, surgido de la misma esen-
cia de la vida local, y no como férmula organizativa de la administracion imperial; “...fue en
las ciudades medievales donde nacieron las catedrales, la pintura, el teatro, la Universidad,;
donde la vida alcanz6 un nivel superior y més completo que el campo, y donde germinaron y
comenzaron a desplegar una serie de actitudes destinadas a lograr primacia en el mundo
moderno (...) es caracteristica de la ciudad medieval la conciencia de un “nosotros”, de una
comunidad y unidad substancial por encima de las diferencias entre los grupos componen-
tes...de este substratum social comunitario fundamentado sobre un “nosotros”, se derivo la
forma politica del municipio, desconocida, en cambio, en la ciudad oriental.. el

En lo atinente a las formas politicas, la ciudad mercantil medieval es un elemento fun-
damental para la aparicion de la constitucion estamental, al dar entrada al estado llano, lo que
en si mismo es una expresion de democratica; pero ademas, la forma urbana de la edad me-
dia, se asienta, en buena medida, en el ejercicio de la autonomia para el manejo de sus asun-
tos por sus mismos habitantes, aunque con diferentes grados de autonomia; en su escenario
nace la politica en su sentido moderno, la diplomacia y la administracién burocratica, todo lo
cual desemboca, con la quiebra de los supuestos tradicionales en el marco teorico del Estado
(Stato), como evolucion de las Signorias italianas.

Esa evolucion tiene igualmente una expresion en el Derecho, que tal como se indico an-
tes, alcanza un significativo avance en cuanto a la abstraccién y la racionalizacion de sus
formas, que pasan a regular las nuevas condiciones de vida de la poblacién marcadas ahora
por la objetivacién y la homogeneizacion social, dando pie a la regulacion de relaciones con
la colectividad, y no solo aquellas que tienen por objeto relaciones entre individuos, con la
aparicion de un instrumento capital para el desenvolvimiento futuro del municipalismo como
lo es la Carta de la ciudad. En efecto, para regular la convivencia de una pluralidad de perso-
nas, es necesario abstraer de la conducta de cada cual lo que es digno de regulacion juridica
0, dicho de otro modo, sefialar como tipicos unos determinados actos o conductas no tenien-
do, por consiguiente, en cuenta lo que cada hombre tenga de genuinamente personal, ni tam-
poco la particularidad de casos o situaciones, sino lo que tienen de comun y lo genérico de las
situaciones.

El destinatario de la Carta es una pluralidad y, por tanto, sus preceptos han de tener
carécter de generalidad frente a la individualidad de las normas del contrato feudal o de otras
instrumentaciones juridicas. Sujeto de la Carta es una “individualidad colectiva” o una “tota-
lidad individual”, la que s6lo puede organizarse como tal bajo el supuesto de reducir la plura-
lidad de sus componentes a una unidad de decisidn y de accion por medio del Derecho. La

> Ibidem. pp. 14-15.

Manuel Garcia-Pelayo: “La Ciudad Mercantil Medieval”. En Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas. N° 76, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1190, p. 132.
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Carta, pues, ha de tener un caracter general porque se dirige a una pluralidad de destinatarios,
pero también porque sélo mediante tal generalidad se reduce la pluralidad a unidad dando
lugar asi a la ciudad como individualidad colectiva o total.”’

La circunstancia ya mencionada del localismo derivado del patrén de asentamiento po-
blacio al atomizado y disperso, con muy limitadas posibilidades de comunicacion, genera un
mapa con tal variedad de localidades que remarca la diversidad, por lo que surge como cons-
tante de orden primario las particularidades propias de cada comunidad, hasta que comienzan
a aparecer los perfiles regionales o nacionales como identidad de mayor escala, y es aqui,
donde aparece la autonomia como una cualidad natural, necesaria, pues la opcién inicial y
eficiente esté en la resolucion de los asuntos domésticos por los propios vecinos, lo que sin
lugar a dudas, comporta una conducta auténoma, sustentada en el soporte mas sélido y legi-
timante que es la exigencia derivada de la contundente realidad de las cosas.

Surgen entonces, diversos modelos de ciudades, con sus correspondientes estableci-
mientos de gobierno local, tales como las llamadas ciudades libres en la zona de la actual
Alemania e Italia, que ostentan frente al Emperador un status similar al de los Principes,
siendo sufragdneas, pero con autonomia interior y exterior, que permite la constitucion de
alianzas; las ciudades realengas, con autonomia interna, pero total subordinacion al poder
real, que configuran un decisivo apoyo territorial, militar y econémico al reino que se hace
paralelo al ejercicio de un buen grado de poder politico, a través de su participacion en las
Asambleas estamentales; y finalmente, las Ilamadas villas francas o ciudades sefioriales que
encuentran sus notas distintivas en la formula de repartir el poder entre el sefior, bien fuera
laico o eclesiastico, y el municipio.?

Refiriéndose al a la evolucién municipal en el espacio geogréfico de la Espafa actual, el
Decano Adolfo Posada, expresa que “... el hecho es que en los siglos medievales surge o se
afirma, el nacleo vecinal con una intensa y amplia autonomia, y se produce un régimen mer-
ced al cual dicho ndcleo -rural o urbano- resulta comprendido en una mas amplia organiza-
cion politica. El fuero municipal (la carta) expresa o resume en este periodo medieval -como
hoy las leyes municipales y las cartas en algunos paises, verbigracia Estados Unidos- la solu-
cion del problema de equilibrio que entrafia todo régimen municipal...”*

De su parte, el Profesor Enrique Ordufia Rebollo, experto municipalista, afirma sin vaci-
lacion, que “El origen historico del municipio estd intimamente ligado al concepto de auto-
nomia municipal. En efecto, aquellos municipios que nacieron libres en la Hispania medieval
al norte de los rios Duero, Arga, Gallego o Llobregat entre los siglos X y XI, por la decidida
voluntad de sus habitantes, procuraron siempre mantener tal condicién, en defensa de su
autonomia, para lo cual trataron de vincularse al Rey, y asi evitar su dependencia de la juris-
diccion nobiliaria, més restrictiva e inmediata que a real, con lo que se fijaba la diferencia
entre los municipios de realengo y de sefiorio (...) A partir del siglo XII, los fueros breves
originarios se transformaron en fueros extensos, verdadero producto de la autonomia munici-
pal, al contener un Derecho consuetudinario vivo, a la vez que se perfilaba el principio de
garantia de dicha autonomia, puesto que contenia los privilegios en que se fundamentaba la

Manuel Garcia-Pelayo: “La Ciudad Mercantil Medieval ”. Op. cit. p.139.
& Ibidem. p. 142.

Adolfo Posada: El régimen municipal de la ciudad moderna”. Edicion fascimil, con Estudio Preli-
minar a cargo de Enrique Ordufia Rebollo y Enrique Ordufia Prada. Federacion Espafiola de Muni-
cipios y Provincias. Madrid, p. 49.
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misma, asi como las normas para la eleccion de los cargos municipales o la nébmina de sus
atribuciones, lo que conferia la condicién de Derecho municipal propio de gran validez, que
se repetiria de unas ciudades a otras, con variaciones caracteristicas de sus peculiaridades
geogréficas, sociales, etc.”’® Pero para no abusar en referencias y sucumbir a la tentacion de
extender el analisis historico, bastenos recordar que tales cualidades de autonomia y demo-
cracia que acomparfian al surgimiento del municipio moderno, en forma generalizada, ocurre
de manera similar, tanto en el municipio continental europeo, que de ordinario se identifica,
precisamente, como de modelo autonémico, como a las entidades locales identificadas bajo el
patrén modular del self government (autogobierno), que se maneja en el régimen local ingles
y norteamericano.™

En conclusion, dando la entrada racional y ldgica al enfoque histérico por su peso es-
pecifico, se confirma que las nociones de autonomia y democracia son consustanciales a la
existencia misma de las entidades locales, en cualquiera de los modelos que puedan servir
como patron de organizacion y funcionamiento; de alli que la posibilidad de universalizar el
conocimiento sobre el fendmeno de la vida local y su institucionalidad, comporte cominmen-
te manejar estos conceptos como categorias de referencia usual. Ahora bien, por su propia
naturaleza, el municipio es una realidad localizada en un entorno nacional especifico, lo que
le asigna particularidades que excluyen la identidad absoluta. De igual manera, la dindmica
social y politica relativiza tales particularidades, no solo en el espacio de una nacion determi-
nada, sino en los espacios temporales, todo lo cual conduce a reducir las afirmaciones a
formulas generales y generalizables, lo que no les resta valor y vigencia.

En este sentido, entendemos que no hay contradiccion entre el enfoque que se ha plan-
teado y la advertencia certera que hacia Fernando Albi, cuando afirmaba que “El municipa-
lismo clasico ha pretendido enlazar también, de forma inseparable, las ideas de autonomia y
democracia. Se parte de un notorio error de enfoque, segin el cual un gobierno democratico
local ha de ser necesariamente autobnomo (...) a nuestro juicio, autonomia y democracia son
dos ideas que en modo alguno pueden considerarse como necesariamente coincidentes.

Han existido municipios dotados de una amplia independencia funcional, pero despro-
vistos de contenido democréatico, como ocurrié en la Alemania nazi; y tenemos el ejemplo de
la democratica Francia, con un régimen local que se ha basado siempre en una rigida centra-
lizacion...”"2.

Si bien es cierto que en la practica es posible encontrar maltiples ejemplos de manifes-
taciones funcionalmente, e incluso formalmente autondmicas dentro de estructuras poco
democréticas del ejercicio del poder, o incluso, a la inversa, de conductas democraticas en el
entorno de estructuras desprovistas formalmente de autonomia, no lo es menos, que en un

1 Enrique Ordufia Rebollo: “Defensa de la autonomia municipal iberoamericana”. En prensa. Sobre

el mismo tema y del mismo autor, véanse: “Democracia directa municipal Concejos y Cabildos
Abiertos”. Federacion Espafiola de Municipios y Provincias, Editorial Civitas, Madrid, 1994.
“Historia del Municipalismo Espaiol”, Tustel, Madrid, 2005. “Municipio, Democracia, Autonomia
y Desarrollo Local”, en II Jornadas de Derecho Administrativo y Municipio. Universidad Catdlica
del Tachira, San Cristébal, 2005.

Al respecto puede verse W.E Jackson: “La estructura del régimen local ingles” Instituto de Estu-
dios de Administraciéon Local. Madrid, 1962. Jewell Cass Phillips: “Régimen y administracion
municipal de los Estados Unidos de Norteamérica”. Instituto de Estudios de Administracion Local.
Madrid, 1963

Fernando Albi: “La crisis del Municipalismo”. Instituto de Estudios de Administracion Local”.
Madrid, 1966. p. 78.
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arquetipo conceptual, apuntalado hoy dia con la difusion y profusion de valores que adquie-
ren rango de universalidad -y junto a ello de derechos fundamentales-, tal cual sucede con la
democracia como forma avanzada y superior de vida colectiva, se impregna cualquier moda-
lidad de organizacion dispuesta para el ejercicio del poder pablico, pero con mucho mayor
razén e intensidad, la que descansa més directamente en la estructura social local, en la co-
munidad acotada en espacios de convivencia mas inmediata, alin cuando, ciertamente, no se
trate de aquellas comunidades aisladas y sujetas a un metabolismo enddgeno, en virtud de las
nuevas formas de vida urbana.

I1l. NATURALEZA, VALOR Y ALCANCE DE LA AUTONOMIA LOCAL

No es inusual observar en el campo de la doctrina juridico publica la tendencia a centrar
el tema de la autonomia local en los aspecto de orden cuantitativo, esto es, en la extension —-ma-
yor o menor- de las materias que pueden conformar el espectro sustantivo para el ejercicio de
las facultades autondmicas, dejando en un plano de menos relevancia el aspecto cualitativo,
las condiciones juridicas que sustentan y rodean esas facultades, mas que la amplitud que
exhibe como contenido.

En cuanto a este asunto, optamos por ocupar una posicion diferente, que otorga preva-
lencia a los aspectos de orden cualitativo, mas que al contenido sustantivo, a la extension
numerica del elenco de materias que aparecen listadas como de la competencia municipal en
un determinado cuerpo legal, de un momento dado. Es importante precisar que esta perspec-
tiva no pretende restarle valor al asunto competencial, el cual, sin duda es un elemento desta-
cable, neuralgico, pues en definitiva la autonomia local viene a ser una técnica de integracion
de competencias, mediante su articulacion en el seno del ordenamiento juridico general del
Estado.

Tal como afirmaba Garcia de Enterria, incluso antes de la transformacién del Estado es-
pafiol en un Estado de Autonomias: “...La autonomia municipal es sabido que se define en el
moderno Estado de Derecho, constitutivamente centralizado, no como una zona exenta de
actuacion, tal como ha sido en otras épocas histdricas, sino como una competencia articulada
en el seno del ordenamiento general.

Mas que de una autonomia en el puro sentido, deberia hablarse en rigor de una compe-
tencia autonémica insertada en el cuadro del orden juridico comdn y unitario.”*

Y es que, sin entrar al debatido tema de una definicion conceptual de la autonomia local,
que es un tema debatido, precisamente, por su importancia desde el punto de vista intelectual
tanto como desde la percepcion pragmatica de su utilidad, es lo cierto -y no parece haber
mayor desacuerdo en ello-, que “La autonomia propiamente dicha se ofrece siempre como el
“status” juridico de un sujeto de Derecho Publico, determinativo de una manera de ser que
afecta a sus posibilidades de obrar.

En este sentido constituye una capacidad legal no originaria -como la soberania que es
un atributo necesario-, sino derivada, o sea, conferida por la Constitucién o Ley. Por lo de-
mas, toda autonomia es reductible, en Gltimo término, al ejercicio de poderes calificados -de
distintos érdenes— que versan Unicamente sobre determinadas materias. EI nimero mayor o
menor de poderes y materias marca la extension de la autonomia.

¥ Eduardo Garcia de Enterria: La ordenacion juridica de los transportes madrilefios, Madrid, 1954.
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Ahora bien, la peculiaridad distintiva de los poderes autonomos estriba en que excluyen
cualquier otro que de alguna manera condicione -al menos ordinariamente— sus decisiones,
salvo por la via jurisdiccional.”**

Tratandose entonces, de la situacion juridica de un sujeto de Derecho Publico, para de-
terminar una manera de obrar a través de las potestades publicas que posee, es logico admitir,
en nuestro criterio, la variabilidad de las materias a las cuales aplique esas facultades, sin que
ello altere el modo de actuar, que viene a ser lo fundamental, de alli la practica de asegurar su
ejercicio mediante la consagracion formal de técnicas proteccion juridica, fundamentalmente
de caracter jurisdiccional que se convierten en una garantia institucional expresada en una
doble direccion, por una parte, como mecanismo de control sobre sus decisiones, con lo cual
se excluye la subordinacién a otra instancia administrativa, y de otro lado, como el ejercicio
de acciones dispuestas para la proteccién de los derechos y situaciones juridicas subjetivas.

Adicionalmente, parece este un momento conveniente para recordar que el entorno de la
autonomia local ha estado permanentemente signado por una constante pugna con las instan-
cias centrales del Estado en razon de ser un espacio de poder de primera linea en relacién con
la percepcion y la sensibilidad del ciudadano, de donde destaca, mas adn, la trascendencia de
fondo que tiene la proteccion de las facultades autonémicas.

De este modo lo entiende el Profesor Luciano Parejo Alfonso, al indicar que “La cues-
tion central que suscita la autonomia o, si se prefiere, el autogobierno municipal es, con todo,
la de su consistencia. Debe resistirse la tendencia natural a identificar su sustancia con su
extension, es decir, la cantidad de competencias que estan incluidas en él. Pues por mas que
la dimensidn cuantitativa no sea despreciable, en modo alguno es la determinante, ya que en
realidad, el autogobierno es una cualidad, precisamente la que se traduce en capacidad de
gestion bajo la propia responsabilidad, es decir, sin sujecion a directrices ajenas u obedeci-
miento Unicamente a las propias opciones; naturalmente siempre en la esfera de accion.”

En cuanto a su alcance, también los dispositivos normativos afincan el énfasis en su
consistencia, en sus sustancia de “status” derivado de disposiciones constitucionales o0 lega-
les, seguin sea el caso de cada derecho positivo, pero destacando la proteccion juridica de tal
manera de ser que afecta las posibilidades de obrar de un sujeto territorial de Derecho Publi-
co, pues en definitiva, se trata de la autonomia, de una manifestacion de libertad de accion de
los ciudadanos de una comunidad sobre los asuntos de su interés inmediato como tal comuni-
dad.

Tal vez la nota més directamente asociada al tema que nos ocupa, viene dada por el pro-
ceso de consolidacién institucional que, dentro de las propias estructuras publicas -y mas
concretamente por lo que incumbe a las estructuras o instituciones territoriales-, se inserta,
bajo la formula de las garantias institucionales, en los textos fundamentales, protegiendo, de
esta manera, a la propia institucionalidad, para beneficio de los logros y objetivos de caracter
social que debe cumplir, es decir, preservando al Estado mismo, en tanto instrumento de la
Sociedad.

Resulta altamente ilustrativa la expresion que al respecto ofrece el Profesor Parejo,
cuando afirma que: “...la finalidad de la garantia institucional es la de otorgar una especifica
proteccion constitucional frente al legislador ordinario a determinadas y tipicas caracteristicas

1 Antonio Moles Caubet: “Los limites de la Autonomia Municipal”. En Estudios de Derecho Publi-

co. cit. p. 235.
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de una institucién, en la medida en que éstas han pasado a ser -como resultado de la evolu-
cion histérica de dicha institucion- esenciales e identificativas de la misma.”*®

Como un ejemplo de tal aserto, se puede traer el caso de Venezuela, cuya vigente Cons-
titucién (promulgada en 1.999) consagra el principio de la autonomia local en términos simi-
lares a su antecedente inmediato, la Constitucion de 1961, al disponer:

“Articulo 168. Los Municipios constituyen la unidad politica primaria de la organiza-
cién nacional, gozan de personalidad juridica y autonomia dentro de los limites de esta Cons-
titucidn y de la Ley. La autonomia municipal comprende:

1. La elecci6n de sus autoridades.
2. La gestion de las materias de su competencia.
3. La creacion, recaudacion e inversion de sus ingresos.

Las actuaciones del Municipio en el ambito de sus competencias se cumpliran incorpo-
rando la participacion ciudadana el proceso de definicion y ejecucion de la gestion pablica y
al control y evaluacion de sus resultados, en forma efectiva, suficiente y oportuna, conforme
alaley.

Los actos de los Municipios no podran ser impugnados sino ante los tribunales compe-
tentes, de conformidad con esta Constitucion y con la ley.”

Como se puede observar facilmente, el texto constitucional recoge los datos basicos de
la autonomia, en particular la garantia institucional expresada en la proteccion jurisdiccional
a la que hemos aludido antes. Sin embargo, es forzoso aceptar y subrayar, que esta Unica
disposicién constitucional no encapsula en su totalidad el régimen de la autonomia local en
Venezuela, ni siquiera alcanza a completar sus postulados fundamentales, pues a tal efecto,
tendremos que acudir a la integracion de otras normas contenidas en el mismo texto funda-
mental, tales como las que expresan los principios de gobierno democrético, participativo,
electivo, descentralizado, alternativo, responsable, pluralista y de mandatos revocables (arti-
culo 6); el principio de legalidad (articulo 137); o los principios de imparcialidad, honestidad,
participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicién de cuentas y responsabi-
lidad (articulo 141) que se extienden a toda la estructura la estructura y manifestaciones del
Estado, pues se trata de principios informadores de la totalidad de su ordenamiento juridico
lo que a su vez debe vincularse al haz de derechos y garantias ciudadanas e institucionales,
que configuran barreras contra el ejercicio arbitrario del poder. Tampoco es excluible del
andlisis e interpretacion constitucional, el conjunto de antecedentes institucionales e histori-
cos que conforman el perfil integral de una categoria juridico-politica, que no dimana del
postulado normativo formal, ni puede ser negada en su esencia, por un instrumento de tal
naturaleza.

En un sentido similar -pero ya en el ambito de las regulaciones supranacionales, lo que
habla de su universalidad- percibimos el pronunciamiento contenido en el articulo 3 de la
Carta Europea de Autonomia Local, dada en Estrasburgo en octubre de 1985, lo que abona a
favor de la percepcion que pone de relieve un alto grado de uniformidad de criterio sobre la

¥ Luciano Parejo Alfonso: “Garantia Institucional y Autonomias Locales”. Instituto de Estudios de

Administracion Local, Madrid, 1891, p. 23.
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naturaleza y alcance de la autonomia local, a pesar de la ausencia de una definicion univoca y
formalmente establecida™.

De esta manera se reafirma que, la naturaleza de la autonomia local se ubica en el terre-
no de los principios y no en la contingencia cuantitativa que puede ofrecer un listado de com-
petencias mas o menos extenso; y como tal, su alcance es integral, total, irradia a cualquier
manifestacion de su contenido, con lo cual, no queda limitada a su aparicion literal en una
disposicién normativa, ni desde luego, la reducida expresién de un ejercicio exegético o
gramatical de un postulado legal. La ciencia juridica va mas alla, y el cientifico del derecho
estd obligado a integrar los elementos concurrentes, a producir la alquimia requerida en la cons-
truccidn cientifica, dentro de los cuales, en el caso que nos ocupa, juega un papel esencial, el
componente histdrico, la valoracion creativa de la institucionalidad local, que permite proyectar
su presencia futura en términos de eficiencia social. En términos de Ortega, “...Toda historia
nace del rebote de nuestra curiosidad afanosa por el futuro y provenir, que nos lanza y nos
hace descubrir el pretérito... el arsenal de nuestros medios es lo que nos ha pasado 1ya, y por
eso volvemos la vista atras precisamente, porque lo primero es mirar hacia adelante™"’

IV. PRINCIPIOS Y ELEMENTOS DE ADMINISTRACION QUE ACOMPANAN A LA
AUTONOMIA Y LA DEMOCRACIA LOCAL

Para servir adecuadamente a la colectividad que explica, justifica y legitima su existen-
cia, la administracion local -al igual que la Administracién publica en general, aunque incor-
porando en este caso el mayor grado de cercania con los ciudadanos, por la cotidianeidad de
los asuntos de su interés que le corresponde manejar como responsabilidad- debe ser, ademas
de auténoma, profundamente democratica, pues ese valor estd inyectado en la esencia de su
institucionalidad, pero también, porque ello es un indicador de su modernidad, de su actuali-
dad, con independencia -que no desprecio— de su antigtiedad cronolégica, pues esto la pone
en sintonia con “el protagonismo de la sociedad y la alternancia politica en un contexto cre-
ciente de globalizacién, que exige una adecuada puesta al dia de la Administracién puablica
para servir con eficacia el interés general que le compete como institucion. La “buena Admi-
nistracion” enlaza con la gobernanza, un término surgido en el ambito de la gestion empresa-
rial que se ha incorporado al sector publico y que pone el acento en la negociacion” 18

Siendo la autonomia una cualidad que acompafia al municipio por razones como sujeto
de Derecho Publico para garantizar su actuacion a favor de interés colectivo, por lo que en
realidad viene a ser una prerrogativa de la sociedad local que encarna su entidad representati-
va, lleva consigo un alto grado de responsabilidad en su respeto, preservacion y manteni-
miento, no solo a través de la puesta en practica de los mecanismos juridicos de proteccion y

16 «Articulo 3.- Concepto de la autonomia local:

1. Por autonomia local se entiende el derecho y la capacidad efectiva de las Entidades locales para
ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos publicos, en el marco de la Ley, bajo su
propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes.

2. Este derecho se ejerce por Asambleas o Consejos integrados por miembros elegidos por sufra-
gio libre, secreto, igual, directo y universal, y que puedan disponer de 6rganos ejecutivos respon-
sables ante ellos mismos. Esta disposicion no causara perjuicio al recurso a las asambleas de veci-
nos, la referéndum o a cualquier otra forma de participacion directa de los ciudadanos, alli donde
esté permitido por la Ley.”

José Ortega y Gasset: “La interpretacion de la Historia Universal”. Madrid, 1960. p. 64.

Jos¢ Luis Meilan Gil: “Administracion Publica para la Democracia”. Anuario da Facultad de
Dereito de Universidade de Corufia. N° 11. La Corufia 2007. p. 493.

17

18
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garantia, sino mediante su ejercicio efectivo, con actos y conductas de los titulares de los
cargos municipales, que no dejen lugar a dudas de tal condicién, y por sobre todo, con el
despliegue de una funcion administrativa practicada con estricto apego a los canones éticos,
de pulcritud, eficacia y comportamiento democratico que demanda la sociedad contempora-
nea.

En estrecha asociacion con la autonomia aparece un conjunto de elementos de necesaria
observancia por parte del actuar administrativo local, para lograr darle a la autonomia un
sentido genuino que se une a la produccién de efectos practicos de su desempefio, que son en
definitiva los resultados por los cuales esperan legitimamente los ciudadanos. Sin que su
enumeracion implique un orden jerarquico o de prelacion, podemos apuntar en ese complejo
de elementos para la administracion, algunos tales como imparcialidad, participacion, efica-
cia, eficiencia, transparencia y responsabilidad, que de una u otra forma se encuentran expre-
sados en disposiciones normativas de los ordenamientos juridicos positivos, 0 inmersos en
los Principios Generales que los impregnan, con igual o mayor fuerza obligante, aun cuando
no adopten la forma sacramental de regla de derecho.

La imparcialidad es una condicién necesaria para la correcta practica administrativa,
que deriva de una premisa de elemental logica, ya que no puede esperarse que el servidor
publico pueda actuar valida y legitimamente orientando sus decisiones en razén de un objeti-
vo parcial, de una finalidad distinta al servicio de los ciudadanos, que es para lo Unico que
esta investido de poder y, es bueno siempre recordarlo, limitado en el ejercicio del poder.

Es un elemento que contacta con la necesidad de una administracion sana y equilibrada
como soporte al adecuado funcionamiento social en general, atemperando los supuestos de
conflicto mediante la reduccion de los costos transaccionales. Implica neutralidad en la ac-
tuacion -lo que hace evidente la asociacion de este elemento con la honestidad en la activi-
dad-, para no favorecer ni perjudicar a nadie, sacando provecho del conociendo mas profundo
de los asuntos y el domino del poder de decision, lo que coloca a este elemento directamente
en el campo de las coloraciones partidistas, pues determina que el funcionario administrativo
sirve, como tal, al Estado, o lo que a estos efectos es igual, a la colectividad, y no a parciali-
dad politica alguna. Desde luego, desde este punto de vista, la imparcialidad no esta refiida
con la orientacion politica que practique el equipo de gobierno en turno, lo que permite im-
poner legitimamente un sello o estilo determinado, mediante el énfasis en los modos y ten-
dencias de la accion gubernativa; pero tal circunstancia no permite subordinar la administra-
cion a la tendencia partidista, lo que resulta pernicioso y aberrante, ademas de demostrar
ausencia de pardmetros éticos en el manejo del quehacer politico.

La imparcialidad implica profesionalizacion de la gestion, y con ello, se procura la efi-
cacia y eficiencia de la administracion, como un objetivo de primer orden a alcanzar, lo que
también se procura a través de la necesaria actualizacion y modernizacion de los sistemas,
organizacion, procedimientos y métodos de actuacion. En la actualidad, un dato de necesaria
consideracion es la incorporacion de nuevas tecnologias que permita mayor seguridad y
velocidad en las tramitaciones. Es profundamente importante mantener el interés del ciuda-
dano por la administracion -en particular, en el campo de la administracion local-, y en este
sentido, la profesionalizacién del funcionario y de la institucion, por igual, juegan papel
primordial.

Todo ello apunta y contribuye a la eficiencia de la autonomia como soporte juridico y
politico de actuacion para los entes locales, lo que en definitiva se traduce en democracia y
estimulo a la participacién ciudadana, en todos los ambitos de la actuacién local, pero con
particular presencia en el area de los servicios publicos.
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V. LAS ESTRUCTURAS LOCALES COMO IN§TITUCION ESENCIAL Y PRO-
TAGONICA EN LAS SOCIEDADES DEMOCRATICAS AMERICANAS

No cabe duda que la institucionalidad -y fundamentalmente la social, la de lo colectivo-,
no deriva exclusiva ni decisivamente de la consagracién en un acto formal; antes bien, en su
esencia subyace la presencia participativa de los individuos y la expresion mas o menos ex-
tensa, pero en todo caso legitimante, de su transito en el tiempo, esto es, su huella histdrica.

En el caso de la institucionalidad local, en tanto producto de la vida comunal con los
atributos que necesaria e inevitablemente la acompafian, el componente histérico tiene un
sitial mucho mas destacado que en cualquier otra expresion de las instituciones vinculadas
con el ejercicio del poder politico.

El solo dato de la magnitud que representa la produccion intelectual relativa a las insti-
tuciones locales, particularmente el Municipio, da cuenta de su peso especifico y de su valor
fundamental y trascendente como figura emblematica de la vida local, de la construccion y
desarrollo de la sociedad, en la cultura occidental.

Ello impone reconocer que cualquier aproximacion seria a los temas relacionados con
las estructuras locales en el mundo occidental, pasa por incorporar, ain cuando ello sea de
manera implicita, la trayectoria historica de las instituciones locales, que tiene como eje
vertebrador la construccién del municipalismo en la peninsula Ibérica y su posterior trans-
formacion y desarrollo como municipalismo iberoamericano.

En este sentido resulta una obra fundamental -y por ello de necesaria referencia en el
tratamiento del tema-, el reciente trabajo del Profesor Enrique Ordufia Rebollo, publicado de
manera conjunta por la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias, el Instituto Nacio-
nal de Administracion Publica, y el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales que reco-
ge detallada y magistralmente la historia de la organizacion territorial espafiola®®.

Al tiempo que hacemos la remision general a la obra, destacamos como excelente sinte-
sis en total y absoluta coincidencia con lo que ahora se indica, las palabras que, en el Prélogo,
emplea el Profesor Luciano Parejo Alfonso: “...Puede decirse, pues, que entre nosotros el
Municipio funde en molde o formula propios la idea helena de gobierno <<democratico>>
(basado en la participacién-intervencion de todos los vecinos) y la romana de la magistra-
tura ....... Estos rasgos esenciales del Municipio, que se trasladaron al continente americano
y luego operaron - bajo la forma de imagen romantica e idealizada - en el transito del Anti-
guo Régimen al Estado constitucional (recuérdese la insistencia en la constitucion de cada
poblacidn significativa en Ayuntamiento) y a todo lo largo del siglo XIX y principios del XX,
explican la importancia politica de la cuestion y la vida municipales y su protagonismo en
los momentos de desfallecimiento de las estructuras politicas superiores como cauce prima-
rio de participacion en los asuntos pablicos. Y por ello también las tensiones béasicas en el
proceso de consolidacion, hasta hoy, de la institucion, que, girando en torno al binomio
autonomia-control, versan sobre los términos de la integracion del Municipio en la estruc-
tura territorial del Estado como un todo... ”*° (Destacados nuestros).

9 Enrique Ordufia Rebollo: Municipios y Provincias. Ed. Federacién Espafiola de Municipios y

Provincias, Instituto Nacional de Administracion Publica, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 2003

2 Municipio y Provincias, cit. Prélogo, pp. XXIV y XXV
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De esta manera, es forzoso concluir que el Municipio, como expresion emblemética de
la institucionalidad comunal, esta indisolublemente anclado en el ndcleo originario de las
naciones americanas, por su condicion de antecedente organizativo propio de los asentamien-
tos poblacionales existentes para el momento de producirse el trascendental cambio politico,
y ademas, por configurar el epicentro institucional de los movimientos dirigidos a la configu-
racion de los nuevos Estados, es decir, la raiz misma de las nacientes repuablicas.

VI. LAS AMENAZAS A LA AUTONOMIA Y LA DEMOCRACIA LOCAL: LOS RIES-
GOS DE LA INSTITUCIONALIDAD MUNICIPAL

La cuestion municipal ha sido, histéricamente, una crdnica contentiva del relato acerca
de presiones sobre la institucién municipal que apuntan directamente hacia la autonomia, en
tanto pilar primario de su estructura conceptual y funcional. Con diferentes origenes, razones
y grados de intensidad, pero practicamente en forma constante, se presentan acciones u omi-
siones dirigidas a debilitar el libre juego de la gestion local, al punto que podria decirse que
se trata de una nota caracteristica asociada al municipio en todas sus expresiones y en cual-
quier latitud, de la que da cuenta, con abundancia y detalle, la literatura especializada.

Regularmente esa presion proviene de otros centros de poder, como efecto de la tension
generada por la presencia de actores diversos en el escenario politico, dentro del cual, las
instituciones locales, por su naturaleza y trayectoria histérica manejan un conjunto de asuntos
de interés inmediato, propios de la cotidianidad de las personas.

Es lo que conduce a identificar al municipio como la administracion méas cercana al ciu-
dadano, expresion ésta que tiende a confundirse con la idea de cercania fisica o espacial, pero
que, en realidad envuelve un mayor nivel de abstraccion en su significado, que pone de relie-
ve, precisamente el caracter de institucionalidad que la colectividad social genera a través del
municipio para el manejo de sus asuntos comunes, los que no encuentran solucion eficiente
en las relaciones interpersonales, de manera objetiva, imparcial, transparente y responsable,
mediante la institucionalizacion de agentes (funcionarios y electos), que asumen la condicion
de mandatarios y esta sujetos plenamente al derecho, en sus actuaciones y de cara a sus man-
dantes.

Las presiones y amenazas sobre la autonomia municipal y la democracia local adquieren
grados y modalidades diversas que van desde las mas burdas y directas, hasta mecanismos
mas clandestinos, aparentemente sutiles y sofisticados, que actlian desde dentro, apoyandose
en la institucionalidad formal, para producir una implosion, tal como sucede con el Ilamado
“municipalismo libertario”, propuesto, entre otros por Murray Bookchim, partiendo del
reconocimiento del fracaso del movimiento obrero y sindical como medio eficaz para los
objetivos de redencion social y manumisora planteados por el marxismo, y apoyandose en la
perspectiva de los movimientos sociales del tercer cuarto del siglo XX, que destacan el mayo
francés del 68 y el surgimiento de los movimientos ecologistas estadounidenses y su pronto
declive, apunta a la construccion de una suerte de “participacion libertaria” en la vida y la
gestion local, inspirada en las perspectivas del anarquismo, en particular las anarcosindicalis-
tas espafiolas, apunta a la idea de una organizacion politica basada en instituciones asamblea-

2L vVid. Murray Bookchim: “Sicial Anarchism or Lifestayle Anarchism”. AK Press. 1995. “The
ecology of freedom: the emergence and disolution of hierarchy” (1982). La ecologia de la liber-
tad: el surgimiento y la disolucion de la jerarquia. Ed. Colectivo Los Arenalejos. Madrid (Mosto-
tes) 1999.
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rias de indole vecinal que, practicando la “democracia directa” se federarian en una confede-
racion de municipios o comunas libres, siendo entonces, una alternativa al Estado.

De este modo, se entiende que una “revolucion” implica una dualidad de “poderes”, el
sindicato, el soviet el consejo o la comuna, todos ellos orientados contra el Estado, con lo
cual el municipalismo libertario se constituye como una politica orgénica, que emerge de la
base de la asociacion humana y se dirige a la creacion de un “cuerpo politico “auténtico” de
formas de participacion ciudadana. ..

Tales planteamientos presuponen necesariamente la destruccion de la institucionalidad,
para la edificacion de la “férmula redentora”, que en este caso es, precisamente la ausencia de
instituciones.

El asunto se hace mas curioso aun, cuando el movimiento proviene de la misma institu-
cionalidad y se dispara mediante el empleo de los instrumentos formales, basicamente los de
corte juridico (actos, leyes, sentencias), que operan como distractivos de la atencién, como
verdaderos camuflajes de las intenciones finales, en razon de la confianza que inspiran en los
ciudadanos. Parafraseando la expresion de Alejandro Nieto, ocurre en estos casos que la Ley
(y también la jurisprudencia) termina sirviendo de Celestina para violar la justicia y para
destruir la institucionalidad consustancial con el Estado de Derecho?, para vender la idea de
un protagonismo democratico directo y el “participacionismo” como reedicion de ese muni-
cipalismo libertario —simple y puro anarquismo-, que apunta a la construcciéon del Estado
comunal. Es, en definitiva la falsa imagen, el espejismo, de la participacion local y el “comu-
nalismo”, empleado como anestésico para destruir la institucionalidad local.

Caben aca de nuevo, las reflexiones sobre la participacion y sus espacios, en razén del
orden politico y el orden administrativo, de gerencia. En el primer caso, debe haber una pre-
sencia amplia, indiscriminada, plegada a la participacion, para fortalecer verdaderamente la
vida local, reemplazar periédicamente a los gobernantes y limitar sus poderes, como método
para el ejercicio de una verdadera democracia. En el segundo espacio, no se debe sustituir a
los agentes administrativos por la supuesta participacion, como “empoderamiento” popular,
pues se cultiva el anonimato y con ello la carencia de mecanismos de control para la determi-
nacion de la responsabilidad de los administradores en el cumplimiento de metas y objetivos;
la gestion de administracion publica es un espacio para la eficiencia, mas que para la practica
politica.

De su parte, la politica moderna, inteligente, racional y progresista, es conflicto, pe-
ro solo para la superacién del conflicto, y en escenarios propios de sistemas complejos,
como sucede con la sociedad contemporanea en todos sus dmbitos y méas adn en el de la
administracion local, se impone el manejo racional, cientifico de los asuntos, y no tiene cabi-
da ni perspectivas de futuro la “autogestion”, aunque se ofrezca como revolucion.

Ya hace algln tiempo lo advirtié Ludwig von Bertalanffy: “En tiempos en que cualquier
novedad, por trivial que sea, es saludada llaméandola revolucionaria, esta uno harto de aplicar
éste rétulo a los adelantos cientificos. En vista de que a minifalda y el cabello largo se desig-
nan como una revolucién en la adolescencia, y cualquier nuevo modelo de automovil o de

2 Alejandro Nieto, Critica de la Razén Juridica, Ed. Trotta, Madrid, 2007, p. 123 y ss.
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potingue lanzado por la industria farmacéutica constituyen revoluciones también, la palabra
es una muletilla publicitaria que no merece consideracion seria...””

Ciertamente, propuestas de ese talante, sometidas a un brete dogmatiquero, que operan
como vector para el poder totalitario, carecen de futuro por anacrénicas, pero pueden resultar
profundamente dafiinas. Como antidoto surgen, una vez mas, los principios y fundamentos,
susceptibles de actualizacion permanente, a través del intercambio de experiencias y saberes.

Z  Ludwig von Bertalanffy: “Teoria General de los Sistemas”, Fondo de Cultura Econémica, 17*
reimpresion, México 2009, p. 16.
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Resumen: En el ‘Caso Globovision’ la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia venezolano ha disfrazando nuevamente la utiliza-
cién salvaje y arbitraria del poder. Lejos de declarar la manifiesta in-
constitucionalidad de varios articulos de la Ley Orgénica de Telecomu-
nicaciones, incurre en claro ‘abuso in iudicando’, al decidir no sélo mads
de lo que se le pide, sino utilizar aquellas consideraciones que no son
parte del fallo (obiter dicta), para legitimar un régimen velado de censu-
ra previa y autocensura y asi echarle el cerrojo a todo medio de comuni-
cacion independiente, criminalizar las expresiones criticas o disidentes
contra el gobierno nacional e impedir la denuncia frente a la inseguri-
dad, el desempleo, la inflacion, la precariedad de los servicios publicos y
convertir en delito cualquier comunicado, informacién u opinién, como
causa eficiente para luego sancionar con la suspensién o la revocatoria
de la habilitacion administrativa por las opiniones o informaciones ver-
tidas por terceros. Con este fallo se vulneran normas y estandares na-
cionales e internacionales sobre libertades informativas y se pretende
hacer trascender la responsabilidad penal individual por actos u omisio-
nes propios de personas naturales, a las personas juridicas titulares de
la concesion de explotacién audiovisual, ademds de evidenciarse una Sa-
la Constitucional que responde més a premisas discontinuas e inco-
herentes, a valoraciones politico partidistas antes que juridicas, y a la
existencia de fidelidades impropias que a procesos logicos, estandariza-
dos y sustentados sobre reglas o métodos juridico-constitucionales apo-
yados en la fidelidad a la Constitucion.

UNA JURISDICCION CONSTITUCIONAL A LA MEDIDA DEL PODER Y DESAFIANTE DEL
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

IMPARCIALIDAD E INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL EN VENEZUELA

UN CASO SIMILAR: IVCHER RONSTEIN VS. PERU

¢(JUECES O LEGISLADORES? Y EL TRANSPERSONALISMO TOTALITARIO DE LA SALA
CONSTITUCIONAL

EL ARTICULO 171.6 DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES Y SU INTERPRE-
TACION POR LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TSJ CONTRARIAN LAS NORMAS Y ES-
TANDARES INTERNACIONALES SOBRE LIBERTAD DE EXPRESION

EL DESGOBIERNO DE LOS JUECES
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VII. EL ARTICULO 209 DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES Y LA INTERPRE-
TACION DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TSJ CONSTITUYEN UNA SANCION IMPRO-
PIA

VIII. EL ARTI'CULO 209 DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES Y LA INTERPRE-
TACION DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TSJ CONSTITUYE UN REGIMEN DE CENSU-
RA PREVIA

IX. A MODO DE CONCLUSION: EXCEPCIONES AL DERECHO DE EMISION Y ACCESO A LA
INFORMACION

I.  UNA JURISDICCION CONSTITUCIONAL A LA MEDIDA DEL PODER Y DESA-
FIANTE DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

El proceso de comunicacion publica es tan antiguo como la organizacion social, al igual
que la libertad de informacion es una de las libertades mas sefieras de la historia del consti-
tucionalismo contemporaneo, lo que no significa que como derecho, el derecho a la infor-
macion haya sido reconocido y garantizado en todo momento y en todo lugar. Por el contra-
rio, el poder siempre ha sido reacio a tolerar que toda la poblacion participe del fendmeno
comunicacional, desarrollandose a lo largo de la historia actitudes hostiles a la informacion,
entre ellos, episodios traumaticos como la oprobiosa destruccion de la Biblioteca de Ale-
jandria®, o en la actualidad, la utilizacion de mecanismos mas sofisticados, como la aparicién
de un poder judicial parcializado, de una justicia que lejos de ser independiente, auténoma e
imparcial, actia como una auténtica forma de control indirecto del ejercicio de las libertades
de expresion e informacion.

El derecho a la informacion no so6lo se ha convertido en un valor politico en alza, sino
en un derecho que pretende penetrar el poder y acabar con la opacidad, iluminando el debate
publico con mas y mejor informacién para los ciudadanos, en forma de transparencia, de
acceso libre, de rendicion de cuentas, de eficiencia, de mejores oportunidades, en fin, de
mayor participacion ciudadana en el ejercicio del poder publico, lo que se traduce normal-
mente en una vida democréatica mas frondosa y en una mayor legitimidad de los gobernantes.

Como lo puntualiza acertadamente la doctrina, “...‘el derecho a ser informado’ cobra
una especial significacion, ya que si la discusion es consustancial a la democracia, al ser las
decisiones democraticas el fruto del acuerdo que se obtiene tras la confrontacion de las
diferentes posiciones, que sobre una cuestion de ‘interés publico’, se expresan y debaten,
parece obvio que el ciudadano dificilmente podra participar en ese ‘gobierno a través de la
discusion’ si desconoce lo que es objeto de la misma.”

En no pocas ocasiones la Gltima palabra sobre las cuestiones de interés pablico que se
expresan y debaten en la sociedad la tiene la ‘jurisdiccion constitucional’, por eso la ‘justicia

Torres DEL MORAL, Antonio y NAVAS CASTILLO, Florentina. “Encuadramiento terminoldgico y
evolucién histérica de las libertades Informativas 7, En: Libertades Informativas, Antonio Torres
del Moral (Director), COLEX, Madrid, 2009, pp. 15y ss.

NAVAS CASTILLO, Antonia y NAVAS CASTILLO, Florentina. “El derecho de informacion de los
ciudadanos en el ambito parlamentario ”, En: Libertades Informativas, Antonio Torres del Moral
(Director), COLEX, Madrid, 2009, p. 939.

La expresion jurisdiccion constitucional, obedece a una nocién organica que tiende a identificar a
un 6rgano especifico del Poder Judicial que tiene en forma exclusiva la potestad de anular con
efectos generales (erga omnes) y normalmente vinculantes, ciertos actos estatales por razones de
inconstitucionalidad. La Jurisdiccion Constitucional corresponde a los Tribunales o Cortes Consti-
tucionales (muchas, incluso, ubicadas fuera del Poder Judicial). No obstante, en Venezuela, la Ju-
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constitucional’ requiere de decisiones imparciales, en la que los jueces asumen con naturali-
dad la fidelidad a la Constitucion y al ‘constitucionalismo de los derechos’ y especialmente
en el caso del derecho fundamental a la libertad de informacion, cuya reafirmacién judicial
debe conllevar el respeto a una méxima libertad posible y una minima restriccién necesaria.

Los derechos fundamentales a las libertades de informacién y expresién y sus multiples
corolarios (los derechos de réplica y rectificacion, el derecho de acceso a la informacion
publica, entre otros) no deben verse desplazados por necesidades coyunturales, que por su
centralidad para la vida democratica merecen una proteccion especial en su eventual confron-
tacion con otros derechos, y que por las mismas razones, distintas expresiones merecen dis-
tinto grado de proteccion como es el caso de las criticas a los funcionarios pablicos que me-
recen la maxima proteccion dentro de una categorias de derechos ya de por si merecedora de
una proteccién especialisima.*

Como sefala Roberto CUELLAR refiriéndose a la libertad de expresion, “...el poder judi-
cial debe desempefiar un rol protagonico como garante de este derecho humano fundamental
pero, paraddjicamente, en muchos casos las limitaciones ilegitimas a este derecho provienen
de sentencias judiciales lo que produce un doble resultado disvalioso. En primer lugar, la
limitacion en si misma del libre debate de ideas y opiniones que, como se ha sido dicho reite-
radamente, constituye la esencia de la vida democratica. En segundo lugar, estas decisiones
erradas hacen incurrir a los Estados en responsabilidad internacional.”

Los jueces, especialmente los que se dicen portadores de la Gltima palabra, de la norma
de cierre del sistema, como son los jueces constitucionales deberian madurar la idea segln la
cual las restricciones a la libertades de informacion y de expresion deben limitarse a la pro-
teccion de intereses sociales evidentes y derechos individuales imperativos, y no deben nunca
proteger instituciones particulares ni nociones abstractas, vagas, amplias e imprecisas como
la ‘moral de la Nacion’, ‘el orden publico’, ‘la honra de la Fuerzas Armadas’, ‘el prestigio de
los funcionarios publicos’ o ‘la seguridad de la Republica’, entre otros.

risdiccion Constitucional siempre ha estado integrada al Poder Judicial (antes de la Constitucion
de 1999, a la Corte Suprema de Justicia en Pleno, o a su Sala Politico-Administrativa, ratione ma-
teriae), y hoy dia, concretamente a la Sala Constitucional al Tribunal Supremo Justicia. La “justi-
cia constitucional”, por su parte, es la que ejercen todos los jueces y tribunales, colegiados o uni-
personales, de la Republica, a través del control difuso de la constitucionalidad de las leyes, por
medio de la desaplicacién de las normas contrarias a la Constitucion y la accion de amparo consti-
tucional. Vid. DUQUE CORREDOR, Roman. “La interpretacion vinculante de la jurisdiccion consti-
tucional y los poderes correctivos de los jueces”. En: Orientaciones jurisprudenciales del Tribunal
Supremo de Justicia, Barquisimeto, XXVII Jornadas Dominguez Escovar, 2002; BREWER-
CARIAs, Allan. “La justicia constitucional en la nueva Constitucion”. En: Revista de Derecho
Constitucional, N° 1, Editorial Sherwood, Caracas, 1999, pp. 35 a 44; ESCOVAR LEON, Ramon. El
precedente y la interpretacion constitucional. Editorial Sherwood, Coleccion Derecho Constitu-
cional, Caracas, 2005. Este Gltimo, siguiendo a EISENMANN, Charles. La Justice Constitutionnelle
et la Haute Court Constituionelle D’ Autriche, Paris, Economica Presses Universitaires D’ 2 Aix-
MArseille, 1986, p. 2, utiliza los términos jurisdiccién constitucional y “justicia constitucional”
€omo sinénimos.

GARGARELLA, Roberto, “Constitucionalismo y libertad de expresion”. En: Teoria y Critica del
Derecho Constitucional, Tomo Il. Derechos. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, p. 744.

CUELLAR, Roberto. En “Pérticos” al Libro: La libertad de expresién amenazada (sentencia
1.013), AA.VV, Ediciones Conjuntas con el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Edi-
torial Juridica VVenezolana, Caracas, San José, 2001, p.5.
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No obstante, la sentencia N° 834 de 18 de junio de 2009 (Caso: Globovision) dictada por
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolano (SC/TSJ) resulta, cuando
menos, obsecuente con los intereses del Poder Ejecutivo Nacional. Los Magistrados le hacen
la plana a los dictados del Presidente de la Republica, que busca por cualquier via ‘echarle el
cerrojo’ al canal del television ‘Globovision’, utilizando renovados subterfugios legales —mas
no juridicos y menos racionales o razonables- como lo hizo con Radio Caracas Television
(RCTV), otro canal de television critico con el gobierno, ‘clausurado’ el 27 de mayo de 2007
porque las autoridades administrativas no le renovaron la licencia con la que venia transmi-
tiendo en frecuencia abierta desde 1953.° En aquella ocasién, los jueces constitucionales lejos
de actuar como guardianes de la Constitucién fueron garantes de la plena impunidad, demos-
trando sus fidelidades impropias y estar cooptados por el partido de gobierno. Como sefiala
BREWER-CARIAS se trata de una muestra del grave quiebre y del progresivo deterioro de la
democracia y del Estado de Derecho en Venezuela, asi como de la lamentable pérdida del rol
fundamental del Poder Judicial como garante del mismo, que da cuenta de una Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia que “...en lugar de proteger los derechos constitu-
cionales a la libertad de expresion plural del pensamiento, al debido proceso y a la propie-
dad privada, han conspirado, como instrumentos controlados por el Poder Ejecutivo, para
aniquilarlos, secuestrarlos y violarlos, cubriendo con un velo mal cosido de juridicidad, las
arbitrariedades gubernamentales™.

Sin embargo, este caso no es el primero ni el Gltimo en que se ven comprometidas las
libertades informativas por una inidonea actuacion del Tribunal Supremo de Justicia venezo-
lano, y desde luego, contraria a los principios democraticos y a la tutela real y efectiva de los
derechos humanos.

En efecto, en una Sentencia de la SC/TSJ del 17 de mayo del 2000 (Caso: Faitha Nah-
mens y Ben Ami Fihman), en el que se decidio una accion de amparo interpuesta por la perio-
dista y el Director de la Revista ‘Exceso’. Los mismos denunciaban acoso judicial en un
juicio penal por difamacion en su contra, ante la falta de pronunciamiento oportuno sobre la
alegada prescripcion de la accion penal. Frente a la solicitud de la querellante que pretendia
la detencion preventiva de los periodistas, se vieron obligados -ante la ausencia de garantias
nacionales, y la convocatoria de audiencias que ponian en riesgo la libertad de los procesados
y generaban una clara indefension- a acudir a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos que en consecuencia decretd unas medidas cautelares a favor de los periodistas,
abriendo un caso contra el Estado venezolano dénde se denunciaba la violacién de los dere-
chos humanos a la libertad de expresion y al debido proceso, por lo que la SC/TSJ, anticipan-
dose a lo que seria la asuncién de criterios mas radicales frente al Derecho y los drganos
internacionales, considero:

“...inaceptable la instancia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la Or-
ganizacion de los Estados Americanos en el sentido de solicitar la adopcion de medidas que
implican una crasa intromisién en las funciones de los 6rganos jurisdiccionales del pais,
como la suspension del procedimiento judicial en contra de los accionantes, medidas que

Para un analisis completo sobre el Caso de Radio Caracas Television (RCTV), Vid: BREWER-
CARIAs, Allan R. “El juez constitucional en Venezuela como instrumento para aniquilar la libertad
de expresion plural y para confiscar la propiedad privada: El Caso RCTV”. Revista de Derecho
Puablico, N° 110 (abril-junio 2007), Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2007, p.p. 7-32.

Brewer-Carias, Allan R. “El juez constitucional en Venezuela como instrumento para aniquilar la
libertad de expresidn plural y para confiscar la propiedad privada: EI Caso RCTV”,...ob.cit., .p.
29.
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s6lo pueden tomar los jueces en ejercicio de su competencia e independencia jurisdiccional,
segun lo disponen la Carta Fundamental y las leyes de la RepuUblica Bolivariana de Venezue-
la, aparte lo previsto en el articulo 46, aparte b) de la Convencion Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José (Costa Rica), que dispone que la peticion sobre denuncias o
quejas de violacion de dicha Convencion por un Estado parte, requerird que “se haya inter-
puesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios del derecho
internacional generalmente reconocidos”, lo cual fue pretermitido en el caso de autos, por
no haber ocurrido retardo judicial imputable a esta Sala segun lo indicado en la parte na-
rrativa de este fallo”.

Més tarde, en la sentencia SC/TSJ N° 1.013 (Caso: Elias Santana) 12 de junio de 2001,

la Sala hace una particular interpretacion de los articulos 19 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y al
fijar su “interpretacion vinculante” sobre los articulo 57 y 58 de la Constitucién venezolana
relativos a las libertades informativas,® convalida los delitos de opinion, tan rechazados por
Sistema Interamericano® como por las Naciones Unidas.™

10

Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. Publicada en Gaceta Oficial Extraordina-
ria N° 5.453 de la Republica Bolivariana de Venezuela. Caracas, viernes 24 de marzo de 2000.
Avrticulo 57. Toda persona tiene derecho a expresar libremente sus pensamientos, sus ideas u opi-
niones de viva voz, por escrito o0 mediante cualquier otra forma de expresion, y de hacer uso para
ello de cualquier medio de comunicacién y difusion, sin que pueda establecerse censura. Quien
haga uso de este derecho asume plena responsabilidad por todo lo expresado. No se permite el
anonimato, ni la propaganda de guerra, ni los mensajes discriminatorios, ni los que promuevan la
intolerancia religiosa.

Se prohibe la censura a los funcionarios publicos o funcionarias publicas para dar cuenta de los
asuntos bajo sus responsabilidades.

Avrticulo 58. La comunicacion es libre y plural, y comporta los deberes y responsabilidades que in-
dique la ley. Toda persona tiene derecho a la informacién oportuna, veraz e imparcial, sin censura,
de acuerdo con los principios de esta Constitucion, asi como a la réplica y rectificacion cuando se
vea afectada directamente por informaciones inexactas o agraviantes. Los nifios, nifias y adoles-
centes tienen derecho a recibir informacion adecuada para su desarrollo integral.

Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion. Relatoria para la Libertad de Expresion.
CIDH-OEA: “11. Los funcionarios ptblicos estan sujetos a un mayor escrutinio por parte de la so-
ciedad. Las leyes que penalizan la expresion ofensiva dirigida a funcionarios publicos generalmen-
te conocidas como “leyes de desacato” atentan contra la libertad de expresion y el derecho a la in-
formacion”. Aprobado durante el 108 periodo ordinario de sesiones en octubre del afio 2000. “IN-
TERPRETACION: 50. Como ha sido sefialado anteriormente, el pleno ejercicio de la libertad de
expresion es uno de los principales mecanismos que tiene la sociedad para ejercer un control de-
mocratico sobre las personas que tienen a su cargo asuntos de interés publico. La CIDH se pro-
nunci6 claramente la incompatibilidad de las leyes de desacato con la Convencion Americana: La
aplicacion de leyes de desacato para proteger el honor de los funcionarios publicos que actGan en
caracter oficial les otorga injustificadamente un derecho a la proteccion del que no disponen los
demas integrantes de la sociedad. (...) Estas leyes invierten directamente los parametros de una
sociedad democratica en que los funcionarios publicos deben estar sujetos a un mayor escrutinio
por parte de la sociedad. La proteccion de los principios democraticos exige la eliminacion de es-
tas leyes en los paises en que aln subsisten. Por su estructura y utilizacion, estas leyes representan
enclaves autoritarios heredados de épocas pasadas de los que es necesario desprenderse”. Vid.
http://www.cidh.oas.org/relatoria. Ver igualmente: Informe sobre la compatibilidad entre las leyes
de desacato y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Informe sobre la compatibili-
dad entre las leyes de desacato y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos CIDH,
OEA/ser L/V/11.88, Doc. 9, rev (1995).

Declaracién Conjunta del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre Libertad de Opinion y
Expresion, el Representante de la OSCE sobre Libertad de los Medios y el Relator Especial de la


http://www.cidh.oas.org/relatoria
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Se sefiala en un pasaje de la Sentencia que:

“(...) Consecuencia de las normas citadas, todas de rango constitucional, es que la li-
bertad de expresion genera responsabilidades, que deben ser expresamente fijadas por la
ley, y que deben asegurar: 1. El respeto a los derechos o a la reputacion de los demas (arti-
culos 444 y 446 del Codigo Penal, 1196 del Cadigo Civil, por ejemplo). 2. La proteccion de
la seguridad nacional (articulo 144 del Cédigo Penal), el orden publico, o la salud o la
moral publica. (...) Una serie de delitos y hechos ilicitos que pudieran cometerse mediante la
libertad de expresion, irrespetando los derechos de los demas, originarian por tanto respon-
sabilidades ulteriores a quienes se expresan, y los perjuicios a las personas derivadas de la
libertad de expresion, no dependen de su difusion, sino del hecho de la expresion irrespetuo-
sa”.

Posteriormente, en la sentencia SC/TSJ N° 1.411 (Caso: Ley del Ejercicio del Periodis-
mo) del 27 de julio de 2004, la Sala Constitucional luego de citar la Opinién Consultiva OC-
5/85 del 13 de noviembre, de la Corte Interamericana de Derecho Humanos (Corte IDH),
validé la colegiacion obligatoria en franco desacato y abierto desconocimiento del acquis
conventionnel de la Corte IDH, asumiendo para ello una interpretacion errada de la opinion
unédnime interamericana, segun la cual:

“...la colegiacion obligatoria de periodistas, en cuanto impida el acceso de cualquier
persona al uso pleno de los medios de comunicacion social como vehiculo para expresarse o
para transmitir informacion, es incompatible con el articulo 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos” y que la Ley N° 4420 de 22 de setiembre de 1969, Ley Organica
del Colegio de Periodistas de Costa Rica, objeto de la presente consulta, en cuanto impide a
ciertas personas el pertenecer al Colegio de Periodistas y, por consiguiente, el uso pleno de
los medios de comunicacion social como vehiculo para expresarse y transmitir informacion,
es incompatible con el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.”"!

Por el contrario, en la sentencia sub examine (SC/TSJ N° 1.411) el juez constitucional
venezolano comienza por sefialar que:

“...en todo caso, basard su decision en la Constitucion venezolana, sin necesidad de exten-
derse mas en lo relacionado con los criterios de la Comision y la Corte, por cuanto en reali-
dad el problema se centra no en las normas contenidas en tratados internacionales —que por
ser sobre derechos humanos tienen también rango constitucional entre nosotros-, sino en la
norma constitucional venezolana que permite la colegiacion”.

OEA para la Libertad de Expresidn (2000). “Todos los Estados miembros deben revisar su legisla-
cion sobre difamacién para que la misma no restrinja el derecho a la libertad de expresion y sea
compatible con sus obligaciones internacionales. Como minimo, la legislacién sobre difamacion
debe cumplir las siguientes pautas: Debe considerarse la posibilidad de derogar las leyes penales
sobre difamacion y adoptar en su lugar leyes civiles, conforme a pautas internacionales pertinen-
tes. Debe prohibirse que el Estado, en relacion con objetos tales como banderas o simbolos, orga-
nismos publicos y autoridades publicas de cualquier tipo inicien acciones por difamacion. Las le-
yes sobre difamacion deben reflejar la importancia de un debate abierto sobre cuestiones de interés
publico, asi como el principio de que las figuras publicas estan obligadas a someterse a una critica
mas intensa que los ciudadanos privados; en especial deben derogarse las leyes que brindan pro-
teccion especial a las figuras publicas, como las leyes sobre desacato.(...)”

11 Corte IDH. ‘La colegiacion obligatoria de periodistas (Arts. 13 y 29 de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos). Opinion consultiva OC-5/85 solicitada por el Gobierno de Costa Rica,
de 13 de noviembre de 1985.
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La Sala Constitucional venezolana argumenta que:

«...el establecimiento de un sistema de colegiacion obligatoria para los periodistas profe-
sionales, no puede conducir a implementar un marco juridico que sea excluyente del resto de
la colectividad, circunscribiendo ciertos actos como propios del ejercicio profesional del pe-
riodismo. Sin embargo, lo afirmado no debe interpretarse en el sentido de que las personas
que no hayan cumplido con formacién universitaria y que ejerzan la actividad periodistica
s6lo con base en los conocimientos obtenidos por su propia experiencia, puedan acceder al
Colegio Nacional de Periodistas, pues evidentemente, este Ente sélo agrupa a los licencia-
dos universitarios en esta area. Por tanto, el ejercicio empirico y no profesional del perio-
dismo no puede llevar a que sean colegiados por esa entidad, ni tampoco que el ejercicio no
profesional de la actividad pueda dirigirse al detrimento de las potestades que tiene el Cole-
gio Nacional de Periodistas establecidas en la Constitucion y en la ley que rige su materia,
las cuales abarcan la potestad para agrupar y organizar a sus asociados (periodistas profe-
sionales), asi como el ejercer su potestad organizativa y reglamentaria, e inclusive, la potes-
tad disciplinaria sobre sus agremiados. Todos pueden de una u otra manera ejercer el dere-
cho a la libertad de expresion, aunque ello trastoque tangencialmente la actividad propia del
periodismo, pero tampoco puede considerarse que su desenvolvimiento sea equiparable al
ejercicio profesional realizado por licenciados especializados en esta area de la comunica-
cion social”. Para finalizar indicando que: “...colegiacion obligatoria no constituye per se
contravencién a los derechos relativos a la libertad de expresion, establecidos en nuestra
Constitucion, asi como en el anteriormente referido ordenamiento supranacional.” '

Mas recientemente, la Sala Constitucional del TSJ en Sentencia N° 745 del 15 de julio
de 2010 (Caso: Asociacion Civil Espacio Publico) declar6 improcedente in limine litis, la
accion de amparo interpuesta en contra de la negativa del Contralor General de la Republica
Bolivariana de Venezuela de dar respuesta oportuna y adecuada a las peticiones de la precita-
da Asociacion Civil en el sentido de conocer el “...salario base y otras erogaciones que
devengan el Contralor General de la Republica y las remuneraciones del resto del personal
de la Contraloria General de la Republica; sefialando que el salario de los funcionarios
publicos es un dato que pertenece a su intimidad y que, por tanto, no esta protegido por el
derecho a la participacion ciudadana en los asuntos publicos y el principio de transparencia
en el ejercicio de la funcion publica.

Sefala la Sala Constitucional en su “test de constitucionalidad” que:

“...la parte accionante no acredita cdmo la informacion solicitada seria de utilidad para la
participacion ciudadana en pro de la transparencia de la gestion publica. En otras palabras,
no parece proporcional la magnitud de la informacion solicitada en pro de la transparencia
de la gestidn fiscal, ni siquiera las acciones concretas para las cuales se utilizaria la infor-
macion solicitada. Razon por la cual [ ...] no existe un titulo legitimo para tolerar la invasion
en el derecho constitucional a la intimidad del Contralor General de la Republico y el resto
de los funcionarios adscritos al rgano contralor.”*®

En esta ocasion, la Sala Constitucional del TSJ “ESTABLEC[IO] COMO CRITERIO
VINCULANTE que en ausencia de ley expresa, y para salvaguardar los limites del ejercicio
del derecho fundamental a la informacion, se hace necesario: i) que él o la solicitante de la
informacién manifieste expresamente las razones o los propdsitos por los cuales requiere la

12 Sentencia SC/TSJ N° 1.411 (Caso: Ley del Ejercicio del Periodismo) del 27 de julio de 2004.
13 Sentencia SC/TSJ N° 745 (Caso: Asociacién Civil Espacio Pablico) del 15 de julio de 2010.
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informacién; y ii) que la magnitud de la informacién que se solicilaa sea proporcional con la

utilizacion y uso que se pretenda dar a la informacion solicitada”.

Sin dudas, esta es otra decision negadora o reduccionista del Derecho internacional de
los derechos humanos, toda vez que de acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos
Humanos'™, toda persona, sin necesidad de acreditar un interés especial, tiene el derecho
humano de acceso a la informacién que el Estado administre o produzca o que deba adminis-
trar o producir. En este sentido, el Estado tiene la obligacion internacional de suministrar al
publico informacién de forma oficiosa y continua, y establecer mecanismos agiles y eficien-
tes de acceso a la informacion que sea solicitada. Dado que se trata de una de las formas
protegidas del derecho a la libertad de expresion, las restricciones al derecho de acceso deben
respetar los mismos criterios que se usan para evaluar cualquier otra restriccion de este dere-
cho.

En efecto, “[...] la Corte estima que el articulo 13 de la Convencién, al estipular expre-
samente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege el derecho que
tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacion bajo el control del Estado, con las
salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencion. Consecuentemente,
dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha informacién y la obligacion
positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a cono-
cer esa informacion o reciba una respuesta fundamentada cuando por algin motivo permiti-
do por la Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto.
Dicha informacién debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su
obtencion o una afectacion personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima res-
triccién. Su entrega a una persona puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de
manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta forma, el derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion contempla la proteccion del derecho de acceso a la
informacion bajo el control del Estado, el cual también contiene de manera clara las dos
dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, las
cuales deben ser garantizadas por el Estado de forma simultanea.”*®

En consecuencia, el derecho de acceso a la informacidn esté sujeto a un régimen estricto
y excepcional de limitaciones, que deben estar previstas taxativa y previamente en la ley,
perseguir fines imperativos, ser estrictamente necesarias y proporcionales respecto de los
fines que persiguen, y estar sujetas a la posibilidad de ser controvertidas judicialmente."’

La Corte IDH recuerda que el ““...control democratico, por parte de la sociedad a través
de la opinion publica, fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve la
responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica. Por ello, para que las personas
puedan ejercer el control democréatico es esencial que el Estado garantice el acceso a la
informacion de interés pablico bajo su control.

14 Sentencia SC/TSJ N° 745, cit.

15 Cfr. Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Sentencia de 19 de septiembre de 2006
(Fondo, Reparaciones y Costas).

Cfr. Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. cit. parr. 77.

La Agenda de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion: problemas persistentes y desaf-

ios emergentes. Relatoria para la Libertad de Expresion. CIDH-OEA, 2009-2011. En:
http://www.cidh.oas.org / /relatoria/showarticle.asp?artID=159&I1D=2
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Al permitir el ejercicio de ese control democratico se fomenta una mayor participacion
de las personas en los intereses de la sociedad”.*®

En términos generales, este conjunto de restricciones judiciales a las libertades informa-
tivas, contenidas en las Sentencias de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
venezolano, nos hace pensar en la existencia de juicios que responden mas a premisas discon-
tinuas e incoherentes, a valoraciones politico partidistas antes que juridicas, y a la existencia
de fidelidades impropias que a procesos légicos, estandarizados y sustentados sobre reglas o
métodos juridico-constitucionales apoyados en la fidelidad a la Constitucion.

Como veremos a lo largo de esta investigacion, las posiciones negadoras o reduccionis-
tas de los derechos fundamentales, en este caso, que pretenden erigirse como impedimentos
ilegitimos o restricciones jurisdiccionales a las libertades de expresion e informacion, y a
todos los derechos consustancias e instrumentales derivados, se colocan en las antipodas de la
razén y a contrapelo de un Derecho que hoy se sustenta sobre tres pilares: (i) la legitimidad
de los gobernantes, (ii) la intangibilidad los derechos humanos de los sujetos y (iii) el princi-
pio de la rendicion de cuentas (accountablity), y a espaldas de un poder politico que ha sido
penetrado y transformado por el Derecho, especialmente por esa nueva dimension conocida
como Derecho internacional de los derechos humanos, que impone a los Estados la obliga-
cién juridica general y frente a todos (omnium et erga omnes) de reconocer la dignidad
humana y respetar los derechos fundamentales de la persona.

1. El constitucionalismo frente a la libertad de informacién

Las restricciones judiciales ilegitimas a derechos fundamentales como son los atinentes
a la libertad de expresion y a la libertad de informacion, tan relevantes y consustanciales a la
juridificacion y democratizacion del Estado, contrarian abiertamente el constitucionalismo
contemporaneo, por lo inidéneo e injusto que resultan los compromisos politicos de los jue-
ces de maximo nivel, porque la primera y Ultima fidelidad de los jueces deberia ser la fideli-
dad a la Constitucion, a la que todos los jueces juran al aceptar su cargo, todas las demas
fidelidades, especialmente las politico-partidistas, deben ceder, “porque si no se puede asu-
mir la Constitucién como habito mental y moral propio es inclusive mejor declinar la activi-
dad jurisdiccional”, porque las fidelidades impropias, los credos, las obligaciones absolutas,
asociativas, gremiales, clientelares o corporativas surgen y se manifiestan, exigen lealtad,
piden al juez pagar el precio del nombramiento. Por eso, cuando se observan ciertas senten-
cias constitucionalmente inmotivadas o artificiosamente argumentadas no se puede soslayar
que las mismas dependen de las fidelidades impropias.”

Asimismo, las restricciones judiciales a los derechos fundamentales contrarian abierta-
mente el constitucionalismo contemoporeineo en el que el Derecho es ‘impregnado’, ‘saturado’
o ‘embebido’ por la Constitucion,”® pero no por cualquier tipo de Texto Fundamental, sino
por aquella Constitucién material, no sélo promotora de la prudencia politica y del dialogo
deliberativo, eficaz y consustancial a los principios democréaticos, sino condicionante y deci-
didamente preferente de los derechos y libertades (Preferred freedom), de la afirmacion de la

18 Cfr. Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. cit., parr. 87.

ZAGREBELSKY, Gustavo. Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica. Traduccion
Manuel Martinez Neira, Minima Trotta, Trotta, Madrid, 2008, p.80.

ComMANDUCCI, Paolo. “Constitucinalizacion y Neoconstitucionalizacién”, En: Constitucion y
Teoria del Derecho, Catedra Ernesto Garzdn Valdés, México, 2007, p.73.

20



34 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 122/2010

trascendencia de la persona sobre el Estado y la sociedad (personalismo humanista)® y del
principio pro homine o pro personae® que impondria el criterio jurisprudencial mas favora-
ble a la persona, con independencia del tribunal (nacional o internacional) del que proceda.

En efecto, el constitucionalismo parece imponer una Constitucion material de los Esta-
dos y mas alla de éstos, que supone un cuestionamiento a la idea ya clasica de supremacia
constitucional y da una creciente “visibilidad a los derechos fundamentales” y a “un marco
constitucional maltiple y dialéctico”,?® dominado por un bloque de constitucionalidad en
materia de derechos fundamentales formado por la Constitucidn, por la jurisprudencia consti-
tucional y por un estandar minimo, denominado acquis conventionnel, conformado por los
textos convencionales y la jurisprudencia internacional sobre la materia.*

Esa Constitucion del constitucionalismo debe obedecer a procesos légicos, estandariza-
dos y sustentados sobre reglas o métodos juridico-constitucionales apoyados en la fidelidad a
la Constitucion y con la idea misma de democracia constitucional y supremacia iusfundamen-
tal de los derechos, que hace incompatible la existencia de poderes absolutos e infalibles.

Sin embargo, siguiendo a Mauro BARBERIS, es pertinente advertir sobre las positiviza-
ciones reales y las aparentes, ejemplificada esta ultima en las Constituciones <fachada> de
muchos paises del Tercer Mundo o en la prevalencia de doctrinas del “derecho constitucio-
nal” contrarias a estos valores del constitucionalismo,? que terminan convirtiéndolo todo en
declaraciones de buenas intenciones, agotando toda forma de tutela de los derechos y sacrifi-
cando lo que es verdaderamente importante, esto es, la proteccion individual de los derechos
fundamentales.

Ciertamente, en ningln caso la aceptacion y promocion del Derecho internacional de los
derechos humanos puede significar obsecuencia ciega a la jurisprudencia y recomendaciones
de los sistemas regionales de proteccion. Insistimos, en ningin caso podemos referirnos a una

2L Peces-BARBA, Gregorio. Derechos Fundamentales, 1. Teorfa General, (biblioteca universitaria

guadiana), Guadiana de Publicaciones, Madrid, 1973, pp. 147-148.

Se entiende por “...pro personae [...] un método de indagacion del sentido ultimo de las disposi-
ciones juridicas [...], para los fines de la aplicacion no jurisdiccional o jurisdiccional de aquéllas, y
en este sentido es un “principio de interpretacion” ampliamente acreditado, pero al mismo tiempo
significa un criterio riguroso para la elaboracion de las disposiciones que nacional e internacio-
nalmente se expidan sobre [determinada] materia, y en tal virtud es también un “principio de regu-
lacion”. Cfr. Corte IDH. Caso: Raxcacd Reyes vs. Guatemala Sentencia de 15 de septiembre de
2005 (Fondo, Reparaciones y Costas) Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez.

CASCAJO CASTRO, José Luis. “Interpretacion constitucional y constitucionalismo multinivel”. En:
La ciencia del derecho procesal constitucional: estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en
sus cincuenta afios como investigador del derecho, Tomo VI, Interpretacion constitucional y ju-
risdiccion electoral. Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (coordinadores)
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucio-
nal, Marcial Pons, México, 2008, p. 204.

Vid. QUERALT JIMENEZ, Argelia. La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo
al Tribunal Constitucional. Prélogo de Enoch Alberti. Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Coleccion: Estudios Constitucionales, Director: Francisco Rubio Llorente, Madrid, 2008
p.p.4y406ys.s.

BARBERIS, Mauro. Etica para juristas, Editorial Trotta, Madrid, 2008, p. 39. Para BARBERIS, Carl
Schmitt puede calificarse como constitucionalista s6lo en el sentido de doctrinario del derecho
constitucional. Ibidem., p.39.
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interpretacion conforme a la autoridad “externa”?® como un dogma de fe, como una verdad
incontrovertible que sustituye al juez nacional, pero, por qué negar la evidencia, qué duda
cabe sobre el caracter democratizador y tuitivo de los derechos que se le atribuyen al canon
europeo y al canon americano, en cada caso, y en ese sentido, la argumentacion ‘ab exemplo’
es eficaz y la obediencia reflexiva a las sentencias del TEDH y de la Corte IDH se manifes-
taria a través del (i) cumplimiento de los efectos directos (inter partes) que de ellas se derivan
(ejecucidn stricto sensu) y también por medio del (ii) seguimiento de sus efectos indirectos o
interpretativos que son pro futuro, erga omnes y obligatorios, lo que significa que afectan
tanto al Estado Parte responsable de la violacién como al resto de los Estados Parte, los cua-
les deben iniciar un proceso de compatibilizacion, de armonizacion y de concurrencia con el
estandar de proteccion cuando una sentencia hace patente tal necesidad. Sin embargo, que el
Estado se sometiera al Derecho fue una verdadera conquista, una auténtica transformacion
del Ancien Régime atribuida a la Revolucién Francesa (Déclaration des Droits de I’homme et
du Citoyen, de 1789).

Es una conquista, ciertamente, pero no ha sido suficiente, si se contrasta con los altos
grados de iniquidad y arbitrariedad, impunidad y violaciones graves a los derechos humanos
que todavia persisten, incluso en el desempefio de la ‘justicia’ de algunos operadores juridi-
cos, bien sean jueces unipersonales o colegiados, de instancia, 0 mas grave adn, pertenecien-
tes a los tribunales supremos o cortes constitucionales, en cuyo caso sus decisiones suelen
convertirse en las normas de cierre del sistema.

En linea con lo anterior, se suele decir que los hombres y los Estados o los gobiernos
que los representan son inducidos a buscar la justicia, “...a moverse hacia sistemas de ‘justi-
cia superior’, no solamente en el interior de los paises donde se tienen varias formas de
justicia constitucional, sino también a nivel trasnacional”,”’ y en este empefio se accede a la
jurisdiccion internacional, lo que se conoce como Derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH).

En otras palabras, del mismo modo que el proceso de juridificacion y democratizacion
del Estado ha significado un mayor disfrute de los derechos fundamentales, cabe precisar
igualmente que, en la mayor deferencia o en la resistencia que se tenga -especialmente los
jueces- en la apertura del derecho interno al Derecho internacional de los derechos humanos,
subyace una especie de barémetro del funcionamiento democratico del Estado, que en térmi-
nos reales puede incidir sobre los principios democréaticos, sobre la dignidad y la universali-
dad de los derechos del hombre, y arrojar luces sobre la constatacion de la vigencia real —que
no conceptual o normativa- del Estado de Derecho o Estado constitucional y del constitucio-
nalismo, mas all& de los prejuicios o visiones aparentes.

Aunque seria idoneo que los derechos humanos se disfrutasen sin necesidad de instar
continuamente a los mecanismos regionales de proteccion de los derechos humanos,? o lo

% GARGARELLA, siguiendo a SAGUES, en: GARGARELLA, Roberto “De la alquimia interpretativa al

maltrato constitucional. La interpretacion del Derecho en manos de la Corte Suprema Argentina”.
En: Teoriay Critica del Derecho Constitucional, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, p. 236.

CAPPELLETTI, Mauro. Obras. La justicia constitucional. Dimensiones de la justicia en el mundo
contemporaneo, prélogo, Héctor Fix Zamudio; presentacion, Fernando Serrano Migallén, Porria:
Facultad de Derecho UNAM, 2007, p: 239.

DuLITZKY, Ariel. “Implementacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en los

sistemas federales. El caso de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la Republica
Argentina”. En: La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos en el &mbito local. La ex-
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que es lo mismo, que los sistemas regionales gozaran de caracter subsidiario, de modo que
los tribunales internos y toda la organizacién judicial nacional funcione como los prlmeros y
principales protectores de los derechos reconocidos en las respectivas cartas o tratados.”” No
obstante la realidad impone otra cosa.

La realidad es fecunda en casos de incumplimiento del derecho interno, de las obliga-
ciones internacionales y del deber estatal de proteccion jurisdiccional frente a los casos ante-
riores, que facultan a las personas agraviadas a buscar justicia allende las fronteras del Esta-
do, ante la inaplicacidn de las obligaciones contraidas en virtud de un tratado.

De alli que la proteccion internacional de los derechos humanos forme parte de un pro-
ceso de internacionalizacion, aun en fase embrionaria, como subraya Peces-BARBA,* porque
una identificacién de Ios derechos humanos seria incompleta sin su dimension internacional
que se hace visible en “...la practica de los Estados [y en] la jurisprudencia interna e interna-
cional...”,*" lo que ha supuesto un avance para la humanidad, no obstante quede mucho por
hacer para perfeccionar los controles internacionales de verificacion y sancidn de los incum-
pllmlentos de las obllgac:lones contraidas por los Estados. En este proceso de “internacionali-
zacion de los derechos™® el discurso judicial es imprescindible, de modo que la dialéctica de

periencia de una década, Victor Abramovich, Alberto Bovino y Christian Courtis (Compiladores),
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2007, p. 9. Vid. igualmente: DULITZKY, Ariel. “La aplicacion
de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales: un estudio comparado”. En: La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Martin Abregu y
Christian Courtis (Compiladores), Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, p.p.33-74. Realmente
resulta paraddjico que sean los paises con un sistema constitucional mas perfeccionado y protector de
los derechos los que se sometan a estas instancias supranacionales con capacidad para supervisar la ac-
tuacion de los érganos nacionales, lo que no responde, desde luego a una necesidad de disponer de va-
rias instancias de control externo que sea consustancial a los sistemas constitucionales modernos. An-
tes bien, la existencia de una diversidad de niveles sdlo parece justificable en cuanto que cada uno de
ellos tenga su propia razén de ser. Ver: Balaguer Callejon, Francisco. “Niveles y técnicas internacio-
nales e internas de realizacion de los derechos en Europa. Una perspectiva constitucional”. En:
Revista de Derecho Constitucional Europeo, N° 1, Enero-Junio, 2004, p.p. 25-46.

CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. “Hacia una mayor efectividad del mecanismo de garantia
instituido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, En: Derechos fundamentales y otros
estudios en homenaje al prof. Lorenzo Martin-Retortillo, Luis Martin Rebollo (Director), Gobier-
no de Aragén- Facultad de Derecho, Universidad de Zaragoza, Isac Artes Gréficas, SL, Zaragoza,
2008, p.244.

PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General, con la colaboracion
de Rafael de Asis, Rafael Fernandez Liesa y Angel Llamas Gascon, Universidad Carlos 11l de Ma-
drid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1.era Reimpresion, 1999, p. 154.

PECES-BARBA, Gregorio. ob.cit., 1999, p.p.173-175. El proceso de internacionalizacion, ain en
fase embrionaria, arranca en el siglo XX, en los afios posteriores a la segunda guerra mundial
cuando, a pesar de la guerra fria, de las diferentes concepciones de los derechos humanos que ten-
ian los paises capitalistas y socialistas y las circunstancia surgidas de la descolonizacion, se va a
producir una importante eclosion de la tarea convencional internacional en el orden a la proteccion
de los Derechos humanos, reflejada en la multitud de tratados sectoriales sobre el reconocimiento
y proteccién internacional de Derechos fundamentales. Esto no obsta para que se le critique, como
lo hace Carrillo Salcedo, citado por Peces-Barba, que el elevado nimero de tratados y convenios
facilita solapamientos, lagunas incoherencias y contradicciones entre normas convencionales in-
ternacionales y regionales, que producen una inflacion normativa que socava la aspiracion de glo-
balidad, a lo que se debe afiadir el bajo desarrollo de los controles internacionales para verificar y
sancionar los incumplimientos de las obligaciones de los Estados.

Cuando la doctrina se refiere a los distintos procesos histéricos que han transformado los derechos
humanos fundamentales, se suele referir a la existencia de cuatro grandes procesos: (i) positiva-
cion, (ii) generalizacion, (iii) internacionalizacion y (iv) especificacion. La internacionalizacion de
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los jueces a favor o no de la jerarquia superior de los derechos es determinante para la acep-
tacion y el arraigo del DIDH en todos los confines y aguas adentro de los Estados.

La frecuencia y -especialmente- la calidad de la argumentacion judicial, conduce, nece-
sariamente, a que los Estados, sus individuos e instituciones cumplan con el DIDH, y por
ende, ejecuten lo prescrito por los 6rganos de proteccion en forma de opiniones consultivas,
decisiones cautelares o definitivas.

En efecto, en estas lineas tendremos la oportunidad de analizar como los jueces supre-
mos venezolanos, en su condicién de intérpretes constitucionales Gltimos, se han colocado a
la zaga del derecho internacional contemporaneo, cuando parecia comenzar a concretarse el
deber de solidaridad entre los Estados a fin de garantizar el reconocimiento y la proteccion
efectiva y universal de los derechos humanos,® y con ello, una toma de conciencia sobre el
necesario cambio de posicionamiento del principio constitucional de soberania estatal frente
al ordenamiento internacional, dando paso a lo que Fernando MARINO sefiala como <<des-
formalizacién>> de la soberania® y CARRILLO SALCEDO describe como el proceso de inter-
nacionalizacién de los derechos humanos y libertades publicas, que interesan hoy no sélo en
el plano de las Constituciones de los Estados sino también en el Derecho Internacional, ya
que la proteccién de los derechos humanos, en cuanto garantia de la integridad moral y fisica

los derechos humanos constituye un proceso politico y juridico que se desarrolla luego de la se-
gunda posguerra, en el que la decisién de la comunidad de Estados converge en incluir el trato que
un Estado dé a sus nacionales y, en general, a todas las personas bajo su jurisdiccion entre las
cuestiones de interés comdn. La decision queda reflejada en la Carta de las Naciones Unidas que
institucionaliza la sociedad internacional transformandola en comunidad al poner en comin una
serie de objetivos que la organizacion debe propiciar y para lo cual instaura una politica de coope-
racion internacional. Los Estados nacionales y otros sujetos de derecho internacional convienen en
la celebracion de declaraciones, acuerdos y pactos internacionales y regionales, como los celebra-
dos en el marco de la creacion de las Naciones Unidas, que principalmente tendran injerencia en
los asuntos internos de los Estados, con acento en la vigilancia sobre los derechos humanos. Ver:
PECES-BARBA, Gregorio. ob.cit.,, 1999, p.p. 154-179; Asimismo, BoBgIO, Norberto. El tercero
ausente, Editorial Céatedra, Madrid, Traduccion de Pepa Linares. Madrid, 1997. Igualmente: PIN-
TO, Monica. “El valor juridico de las decisiones de los 6rganos de control en materia de derechos
humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia”, En: La aplicacion de los tratados
sobre derechos humanos en el ambito local. La experiencia de una década, Victor Abramovich,
Alberto Bovino y Christian Courtis (Compiladores), Editores del Puerto, Buenos Aires, 2007, p. 9.

En este sentido el articulo 56 de la Carta de las Naciones Unidas de 26 de junio de 1945, contem-
pla que: [tJodos los Miembros se comprometen a tomar medidas conjunta o separadamente, en co-
operacion con la Organizacion, para la realizacion de los propésitos consignados en el Articulo 55,
que, a su vez: [c]on el proposito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para
las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de la
igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos, la Organizacion promovera: c.
el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer
distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales derechos y liberta-
des.

En términos generales, puede afirmarse que la sefialada <<desformalizacién>> de la soberania ha
recibido expresion definitiva en la formacion y consolidacion de dos de los principios fundamenta-
les del orden juridico internacional contemporaneo: el de igualdad de derechos y libre determina-
cion de los pueblos y el de respeto a los derechos humanos fundamentales. MARINO MENENDEZ,
Fernando. Derecho Internacional Publico. Parte General, Trotta, Madrid, 1999, p.93
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de cada persona, ha quedado recogida tanto en los ordenamientos constitucionales estatales
como en el orden juridico internacional.®

Hoy es indiscutible el papel instrumental que tienen los medios de comunicacién en la
formacion de la opinién publica, asi como el caracter consustancial de la opinion publica
plural y libre con la democracia, porque “...no hay democracia donde no hay defensa de la
opinidn publica, ni opinién publica efectiva donde no hay democracia”.*

La experiencia ha demostrado que penalizar las expresiones crea mas problemas de los
que resuelve,®” asi como criminalizar al informador genera un clima de hostilidad y desaso-
siego, porque en una sociedad democratica no se debe castigar la critica al gobierno con una
injerencia penal injustificada y desproporcionada, que, por lo general, conlleva los dos efec-
tos nefastos de la judicializacion de la politica y la politizacion de la justicia, y que tarde o
temprano se revierte en contra de su artifice, como una auténtica espada de Damocles de
doble filo.

2. La obligacion de respetar el derecho internacional de los derechos humanos en
Venezuela

En este asunto es fundamental recordar que es un principio de Derecho Internacional
gue toda violacion de una obligacion internacional que haya producido dafio comporta el
deber de repararlo adecuadamente.*®

Asi, en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, los Estados
Parte asumen los deberes de (i) investigar las violaciones a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos ocurridas en su jurisdiccion, (ii) identificar y sancionar a los responsables
en el ambito interno, y (iii) reparar integralmente a las victimas (restitutio in integrum), esto
es, no sélo indemnizarlas, sino restituirlas en el goce de los derechos y esferas juridicas le-
sionadas, con el restablecimiento de la situacién més parecida al status previo a la violacion;
asumiendo, igualmente, la garantia de no repeticién, que supone el compromiso pro futuro de
evitar actos antijuridicos en menoscabo de los derechos humanos, como expresion concreta y
garantia general de recepcién -y dindmica aplicacion- de los valores superiores compartidos
por la comunidad internacional, dispuestos a la conservacion y defensa eficaz de los derechos
y del orden publico internacional.

En este sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) de la Orga-
nizacion de Estados Americanos (OEA)®, observé que:

% CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. En: “prologo al libro Curso de Derecho Internacional de los

Derechos Humanos de Carlos VILLAN DURAN, Trotta, Madrid, 2006, p.23.

CALLEJO, Javier. “El instituto socioldgico de la opinion publica”. En: Libertades Informativas,
Antonio Torres del Moral (Director), COLEX, Madrid, 2009, p.123.

TORRES DEL MORAL, Antonio. “Sistematica constitucional y cuestiones generales ”, En: Liberta-
des Informativas, Antonio Torres del Moral (Director), COLEX, Madrid, 2009, p.85.

Cfr. Caso Velasquez Rodriguez. Reparaciones y Costas (art. 63.1 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos). Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C N° 7, parr. 25; Caso Zambrano
Vélez y otros, supra nota 18, parr. 131, y Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz, supra nota
12, parr. 156.

Fuentes: Informe Anual 2008, tercer volumen del Informe Anual de la CIDH (febrero de 2009)
RELATORIA PARA LA LIBERTAD DE EXPRESIION, COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS (CIDH) ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (OEA);
http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artiD=724&I11D=2
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“256 [...]. ...el actual ambiente de hostilidad y polarizacion, se ve impulsado con el inicio
de procesos administrativos que buscarian responsabilizar a medios de comunicacién inde-
pendientes del gobierno, por opiniones expresadas en programas transmitidos en directo por
personas que no pertenecen al canal. El 13 de octubre de 2008, Rafael Poleo, invitado a un
programa de opinion del canal Globovisidn que se emitia en vivo, sostuvo que el Presidente
de Venezuela “va a terminar como Mussolini: colgado y con la cabeza para abajo”. Inme-
diatamente, el conductor del programa le pidié moderacion.

En aplicacion del articulo 29 numeral 1 de la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Te-
levision, la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) inici6 un expediente
administrativo en contra del canal por supuesta instigacion al magnicidio y emitié una me-
dida cautelar ordenando al canal abstenerse de difundir en cualquier horario mensajes que
violen la Ley. Para el momento en que se realiza este informe, 1 de diciembre de 2008, aun
se encuentra pendiente una decision definitiva en este proceso.

257. Posteriormente CONATEL inicié un nuevo proceso administrativo en contra de Globo-
visién. En la madrugada del 24 de noviembre de 2008, luego del cierre de la jornada electo-
ral, este medio transmitio las declaraciones del entonces candidato a la gobernacion del Es-
tado de Carabobo en las que sostuvo que “de aqui de Carabobo queremos exigir resultados
al CNE, de inmediato, pero como siguen retrasando el proceso, le quiero pedir a todo el
pueblo carabobefio, a todos ustedes que me acompafian, que nos vayamos a la Junta Electo-
ral a reclamar el triunfo de Carabobo”. Ese mismo dia en la noche, el presidente Hugo
Chévez pidi6 al Consejo Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) iniciar una investi-
gacion en contra de un canal sin especificar, por haberse adelantado a los resultados de las
elecciones. Posteriormente uno de los rectores del Consejo Nacional Electoral (CNE) in-
formé que ningun medio de comunicacidn incurrié en delito electoral. Aclar6 ademas que el
Unico ente competente para sancionar administrativamente en temas electorales es el Poder
Electoral. No obstante estas declaraciones, CONATEL considerd que la transmision podria
constituir una violacidn a lo establecido en el articulo 29 numeral 1 de la Ley de Responsa-
bilidad Social en Radio y Television al difundir mensajes que presuntamente inciten altera-
ciones del orden publico. Este mismo articulo establece que el supuesto de reincidencia
podria implicar la revocatoria definitiva de la concesion de Globovision”.

258. Sumado a las investigaciones mencionadas en numerales anteriores, se ha informado la
existencia de un proceso adicional en contra de comunicadores independientes o criticos del
gobierno. (...)

259. La CIDH reconoce el legitimo deber del Estado de investigar situaciones que atenten
contra la seguridad del mismo. No obstante, en temas de tanta gravedad, las investigaciones
y acusaciones publicas provenientes de altas autoridades, deberian estar soportadas en
pruebas suficientes y contundentes y no en la emision de opiniones criticas o incluso ofensi-
vas contra funcionarios del gobierno, como parece ser el presente caso, segun la informa-
cién publica que se encuentra en la pagina oficial. Lo anterior adquiere aun mas relevancia
si se toma en cuenta que las amenazas de muerte y ataques violentos contra comunicadores
y medios criticos al gobierno, se han producido con la excusa de hacer justicia privada con-
tra quienes supuestamente han promovido los crimenes que se mencionan en el parrafo an-
terior.

260. Sobre este tema, el Estado indica que luego de pasar por la Comision de la Asamblea
Nacional, “el Ministerio Publico tiene a cargo las averiguaciones penales respectivas, moti-
vo por el cual no puede hablarse de intimidacion o ataques al canal Globovision”.

261. La CIDH sigue viendo con preocupacion algunos contenidos de la Ley de Responsabi-
lidad Social en Radio y Television. Llama la atencion a la CIDH que articulos como el 29
numeral 1 sanciones de la mayor gravedad respecto de situaciones que son definidas de ma-
nera vaga o genérica. También preocupa a la CIDH que su aplicacion pueda llevar a res-
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ponsabilizar a un medio de comunicacion por la conducta realizada por un tercero, ajeno al
canal en un programa transmitido en directo, o por la transmision del discurso de un politi-
co.

262. La CIDH recuerda que el principio 5 de la Declaracion de Principios sobre Libertad de
Expresion sefiala que “las restricciones en la circulacion libre de ideas y opiniones, como
asi también la imposicion arbitraria de informacion y la creacion de obstaculos al libre flujo
informativo, violan el derecho a la libertad de expresion”; y que, como ya lo habia indicado
con anterioridad la CIDH, “las restricciones definidas de maneras vagas y combinadas con
sanciones altamente punitivas crean condiciones para la autocensura en los medios ”.

[..]

268. La CIDH considera que las conductas resefiadas en la presente seccidn no propician un
clima de tolerancia en el cual se favorezca la activa participacion e intercambio de ideas de
los diversos sectores de la sociedad venezolana. Los numerosos actos violentos de intimida-
cién provenientes de grupos privados contra periodistas y medios de comunicacién, sumados
a las declaraciones descalificatorias de altos funcionarios publicos, y a la apertura sistema-
tica de procesos administrativos fundados en normas legales que permiten un alto nivel de
discrecionalidad al momento de ser aplicadas y que amparan la imposicién de sanciones
drasticas, entre otras, configuran un escenario restrictivo que inhibe el libre ejercicio de la
libertad de expresion como condicion de una democracia vigorosa fundada en el pluralismo
y la deliberacion publica”.

A pesar de las diafanas advertencias y expresas recomendaciones de la CIDH-OEA *,

cuya observancia es indispensable para seguir avanzando en la proteccion, garantia y promo-
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“10. La Relatoria Especial promueve la observancia de sus recomendaciones para seguir avanzan-
do en la proteccion, garantia y promocion del derecho a la libertad de expresion en toda la region.
En este contexto, la Relatoria Especial reitera las mas importantes recomendaciones formuladas en
sus informes anuales anteriores, en especial aquéllas relacionadas con los problemas y desafios
mencionados en los capitulos I y 1V de este Informe Anual. En consecuencia, la Relatoria Espe-
cial recomienda a los Estados miembros de la OEA:

a. Realizar investigaciones serias, imparciales y efectivas sobre los asesinatos, agresiones, amena-
zas y actos de intimidacién cometidos contra periodistas y trabajadores de medios de comunica-
cion social. También deben investigarse estos crimenes cuando son cometidos con el propoésito de
silenciar el ejercicio del derecho a la libertad de expresion de cualquier individuo.

b. Juzgar por tribunales imparciales e independientes a todos los responsables de los asesinatos,
agresiones, amenazas y actos de intimidacion por causa del ejercicio de la libertad de expresion, y
reparar adecuadamente a sus victimas y familiares.

¢. Condenar pdblicamente estos hechos para prevenir acciones que fomenten estos crimenes”.

d. Adoptar las medidas necesarias para garantizar la seguridad de quienes son agredidos y amena-
zados por el ejercicio de su derecho a la libertad de expresién, ya sea que estos actos provengan de
agentes del Estado o que sean cometidos por particulares.

e. Adoptar las medidas necesarias para que los comunicadores sociales en situacion de riesgo que
debieron desplazarse o exiliarse puedan retornar a sus hogares en condiciones de seguridad. Si es-
tas personas no desearan regresar, los Estados deben adoptar medidas para que puedan permanecer
en el lugar elegido en condiciones dignas, con medidas de seguridad y con el apoyo econémico
necesario para conservar su trabajo y sus relaciones familiares.

f. Promover la derogacion de las leyes que consagran el desacato, cualquiera sea la forma en la que
se presenten, dado que estas normas son contrarias a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y restringen el debate publico, elemento esencial del funcionamiento democrético.

g. Promover la modificacion de las leyes sobre difamacion criminal a fin de eliminar la utilizacion
de procesos penales para proteger el honor y la reputacion cuando se difunde informacion sobre
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cién de los derechos a la libertad de expresion y a la libertad de informacion en toda la re-
gion, el Gobierno venezolano no sélo las obvié abiertamente, sino que:

“El 28 de mayo de 2009 el Presidente Hugo Chdvez exigio a las autoridades publicas actuar
contra Globovisién o que renunciaran a sus cargos. Exhortd especificamente a Diosdado
Cabello, Ministro de Obras Publicas y Vivienda, al Consejo Nacional de Telecomunicacio-
nes (CONATEL), al Tribunal Supremo de Justicia y a la Fiscalia General de la Republica.

Acatando esta orden, el 5 de junio de 2009, Diosdado Cabello anuncié que habia ordenado
a CONATEL abrir un nuevo procedimiento administrativo contra Globovision y que habia
solicitado a la Fiscalia el inicio de investigaciones penales contra el canal, para luego pro-
ceder a revocar la concesion de Globovision en base al articulo 171 numeral 6 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones.

El 16 de junio de 2009 CONATEL notificéd a Globovision de la apertura del nuevo procedi-
miento sancionatorio y suspendi¢ el mismo hasta que la jurisdiccion penal determinara la
responsabilidad penal de Globovision, para entonces proceder a revocar la concesion sobre
el referido articulo 171 numeral 6 de la Lotel. El oficio de CONATEL hace referencia a que
la Fiscalia debe determinar primero la "responsabilidad penal de Globovision”.

“El Ministro del Poder Popular de Obras Publicas y Vivienda, Diosdado Cabello, como au-
toridad del ente de telecomunicaciones CONATEL, declar6 que la empresa mediatica Glo-
bovisién, podria estar amparando la comision de varios delitos, violando el articulo 171 de
la Ley de Telecomunicaciones.

Cabello explico que ante los presuntos excesos que han cometido en esta planta privada de
television, se ha solicitado a la Fiscalia General de la Republica la averiguacion, ya que de
hallarse los elementos suficientes, CONATEL podria revocar la concesion de esta planta.

“Nosotros no somos competentes para determinar si hubo o no comision de delitos, por esto
solicitamos a la Fiscalia que se abrieran averiguaciones penales sobre este tema. Si después
que ellos llamen a los sefialados e implicados se determina que hay delito, nosotros tenemos
el articulo 171 que estd alli”, explico.
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asuntos de interés publico, sobre funcionarios publicos o sobre candidatos a ejercer cargos publi-
COs.

h. Incorporar en sus ordenamientos juridicos estandares diferenciados para evaluar la responsabili-
dad ulterior de quienes difunden opiniones o ideas sobre asuntos de interés general o de critica
politica, incluyendo el estandar de la “real malicia” y la estricta proporcionalidad y razonabilidad
de las sanciones, de forma tal que los procesos seguidos por esta causa no generen un efecto silen-
ciador que afecte el debate democratico.

i. Promover la modificacion de las leyes sobre injuria de ideas o de instituciones a fin de eliminar
el uso de procesos penales para inhibir el libre debate democréatico sobre todos los asuntos.

j. Eliminar cualquier norma que habilite la censura previa por parte de cualquier 6rgano estatal, y
también cualquier calificativo que pueda implicar censura a la libertad de expresién, tales como las
exigencias previas de veracidad, oportunidad e imparcialidad en la informacion.

Fuentes: Informe Anual 2008, tercer volumen del Informe Anual de la CIDH (febrero de 2009)
RELATORIA PARA LA LIEBERTAD DE EXPRE$ION, COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS (CIDH) ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (OEA);
http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artiD=724&I11D=2

Fuente: http://www.globovision.com/news.php?nid=119765
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Aseguro6 que los miembros de este canal privado alegaran que se trata de una retaliacion
politica, “simplemente porque a otros medios no se les hace, pero esos mismos son respetuo-
sos de lo que estd ocurriendo en Venezuela”, recalcd.

“Algunos medios estan jugando con la salud mental de los venezolanos”, recordd el director
encargado de CONATEL A2,

“Sin embargo, para esa fecha, en Venezuela no se habia aceptado la posibilidad de que per-
sonas juridicas fuesen penalmente responsables. En consecuencia, faltaba un eslabén, por
ello el 18 de junio de 2009 la Sala Constitucional del TSJ dict6 la sentencia N° 834 interpre-
tando el mencionado articulo 171 numeral 6 y determiné por primera vez en su historia, que
las personas juridicas pueden ser penalmente responsables. Con ello, el TSJ validé la actua-
cién de CONATEL y abrié la posibilidad de que se determine que Globovision delinque. Asi,
la revocatoria de la concesion ordenada por Chavez ya cuenta con la participacion de todos
los érganos a los cuales “exhortd”: el Ministro Cabello, CONATEL, la Fiscal y el TSJ. Se
supo que ante el “exhiorto” que hizo Chavez a Luisa Estela Morales, en el TSJ estuvieron
apurados sacando esta sentencia, luego de 6 afios, para poder darle sustento juridico a toda
la estrategia para cerrar a Globovision.*®

Solo esto explica que sea ahora, cuando la voz oficial y Unica clama por el cierre de
Globovision, que se decida esta demanda de nulidad interpuesta hace mas de seis afios, lo que
corroboran, una vez mas, tres circunstancias:

1. Que el resto de los poderes publicos actiian por 6rdenes expresas o implicitas del Po-
der Ejecutivo, por el Presidente de la Republica, porque, o han sido cooptados o puestos en
sus cargos por €l o son operadores politicos del partido oficial y Unico de Venezuela; 2. La
manifiesta falta de autonomia, independencia y objetividad del Poder Judicial venezolano, v,
3. Que después de 10 afios en el poder, el proyecto politico que encarna el Presidente de la
Republica no s6lo molde6 todos los poderes del Estado a su imagen y semejanza, acab6 con
los necesarios pesos y contrapesos del poder (check and balances), sino que introdujo como
Unica forma de legitimar el poder: la mas primitiva y maniquea dialéctica irreconciliable del
amigo/enemigo. Esa misma dialéctica irreconciliable y excluyente se le aplica los medios de
comunicacion que muestren un atisbo de critica e independencia.

En efecto, la Sala Constitucional, bajo la ponencia de Carmen Zuleta de Merchén, y con
el Unico voto salvado de Pedro Rondon Haaz, declard sin lugar la accion de nulidad por in-
constitucionalidad interpuesta el 29 de enero de 2003 por GLOBOVISION y RCTV, contra
los articulos 171.6; 183, paragrafo Gnico; 208, 1y 8, y 209 de la Ley Orgéanica de Telecomu-
nicaciones, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°
36.970 del 12 de junio de 2000; y contra los Decretos Presidenciales nims. 2.427 del 1 de
febrero de 1984 y el 2.625 del 5 de noviembre de 1992, contentivos del Reglamento de Ra-
diocomunicaciones y del Reglamento Parcial sobre Transmisiones de Television.

Con esta Sentencia la Sala Constitucional, como en anteriores ocasiones, incurre en el
abuso in iudicando, al decidir no s6lo méas de lo que se le pide (ultra petita), sino de utilizar
aquellas consideraciones que no son parte del fallo, elucubraciones que se les antojan al juez,
que porque es juez las vierte en la sentencia (obiter dicta), pero que no son necesarias, porque
no cuentan con el poder vinculante en esta causa (causa petendi), es decir, no forman parte

“2 Fuente: Radio Nacional de Venezuela. http://www.rnv.gov.ve/noticias/index.php?act=ST&f=2&t=
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* Fuente: Globovision. http://www.globovision.com/news.php?nid=119765
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del fallo (dictum), y lejos de aclarar el asunto algunas veces enredan o generan confusion, o
se dejan caer deliberadamente para futuras actuaciones, para establecer un régimen velado de
censura previa y autocensura que afecta visiblemente a los medios de comunicacion audiovi-
sual.

Il.  IMPARCIALIDAD E INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL EN VENEZUELA

Uno de los asuntos que mas han preocupado a los 6rganos del sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos,* es el relativo a la necesaria independencia del Poder Judi-
cial en Venezuela, que la Corte IDH ha calificado de “esencial para el gjercicio de la funcién
judicial™® y que en el caso venezolano se hace mas critico, como lo advierte la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), dado que “...la falta de independencia y
autonomia del poder judicial frente al poder politico constituye uno de los puntos méas débi-
les de la democracia venezolana, situacion que conspira gravemente contra el libre ejercicio
de los derechos humanos en Venezuela”. *°

A juicio de la CIDH la consecuencia de esa falta de independencia son méas que visibles,
al haber permitido que en Venezuela se utilice el poder punitivo del Estado para criminalizar
a los defensores de derechos humanos, judicializar la protesta social pacifica y perseguir
penalmente a los disidentes politicos™'.

La preocupacion por la independencia judicial y su relacion consustancial con los dere-
chos humanos no ha sido ajena a los foros especializados. En la Declaracion y el Programa
de Accion de Viena, la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993,
Asamblea General de las Naciones Unidas® se sefiala que:

“[c]ada Estado debe prever un marco de recursos eficaces para reparar las infracciones o
violaciones de los derechos humanos. La administracion de justicia, en particular los orga-
nismos en cargados de hacer cumplir la ley y del enjuiciamiento asi como un poder judicial

“  Cfr. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo™) vs. Venezue-

la. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie
C N° 182; Caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela. Sentencia (Excepcion Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas) de 30 de junio de 2009, Serie C N° 197. Igualmente, durante el 138 periodo de
sesiones, la Comision recibié informacion actualizada sobre la situacién de la jueza Maria Lourdes
Afiuni Mora, quien se encuentra privada de libertad y para quien el 11 de enero de 2010 se otorga-
ron medidas cautelares, tras recibir una solicitud en que se indicaba que la habian amenazado con
quemarla viva en la carcel. En su informe Democracia y Derechos Humanos en Venezuela, la
CIDH informé sobre la situacion de la jueza Afiuni Mora, quien el 10 de diciembre de 2009 or-
deno la liberacion de una persona que habia estado privada de libertad por mas de dos afios, plazo
maximo de detencidn preventiva contemplado en la ley. El presidente Hugo Chavez dijo al dia si-
guiente en cadena de radio y television que pedia 30 afios de prision para la magistrada, y un dia
mas tarde la jueza fue imputada por graves delitos por el Ministerio Publico. Vid. Comunicado de
prensa, N° 36/10, CIDH expresa preocupacion por uso del poder punitivo del estado para silenciar
opositores en Venezuela.

Cfr. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C N° 107, parr. 171, y Caso Palamara Iribarne vs. Chi-
le. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C N° 135, pérr.
145.

Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, denominado “Democracia y Dere-
chos Humanos en Venezuela” OEA/Ser.L/V/I1.Doc. 54, 30 diciembre 2009, parrafo 1154.

4T Ibidem., parrafo 1154,
“  AICONF.157/23 12 de julio de 1993, parr. 27.
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y una abogacia independientes, en plena conformidad con las normas contenidas en los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos, son de importancia decisiva para la cabal
realizacion de los derechos humanos sin discriminacién alguna y resultan indispensables en
los procesos de democratizacion y desarrollo sostenible. En este contexto, las instituciones
que se ocupan de la administracion de justicia deben estar adecuadamente financiadas, y la
comunidad internacional debe prever un nivel mas elevado de asistencia técnica y financie-
ra. Incumbe a las Naciones Unidas establecer con caracter prioritario programas especiales
de servicios de asesoramiento para lograr asi una administracion de justicia fuerte e inde-
pendiente”.

Por su parte, la Corte IDH ha dicho con pristina e indefectible razon, que uno de los ob-
jetivos principales que tiene la separacion de los poderes publicos es la garantia de la inde-
pendencia de los jueces,”’ destacando que uno de los elementos esenciales para prevenir el
abuso de poder por parte de otros 6rganos del Estado es el funcionamiento adecuado del
poder judicial. De modo que un poder judicial independiente es indispensable como contralor
de la constitucionalidad de los actos de otros poderes del Estado, asi como también como
6rgano encargado de administrar justicia®.

El ejercicio autonomo de la actividad jurisdiccional debe ser garantizado por el Estado
tanto en su faceta institucional, esto es, en relacion con el Poder Judicial como sistema, asi
como también en conexién con su vertiente individual, es decir, con relacién a la persona del
juez especifico. El objetivo de la proteccidn radica en evitar que el sistema judicial en general
y sus integrantes en particular se vean sometidos a posibles restricciones indebidas en el
ejercicio de su funcion por parte de 6rganos ajenos al Poder Judicial o incluso por parte de
aquellos magistrados que ejercen funciones de revisién o apelacion®..

Ha reiterado la Corte IDH que el Estado esta en el deber de garantizar una apariencia de
independencia de la magistratura que inspire legitimidad y confianza suficiente no sélo al
justiciable, sino a los ciudadanos en una sociedad democratica®, segun la jurisprudencia de la
Corte Interamericana y de la Corte Europea, asi como de conformidad con los Principios
Basicos de las Naciones Unidas relativos a la Independencia de la Judicatura®, las siguientes
garantias se derivan de la independencia judicial: un adecuado proceso de nombramiento™, la
inamovilidad en el cargo®y la garantia contra presiones externas.>

4 Cfr. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31

de enero de 2001. Serie C N° 71, parr. 73, y Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C N° 182, pérr. 55.

Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Per(. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C
N° 71, parr. 73, y Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrati-
vo”) vs. Venezuela. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C N° 182, pérr. 55.

Cfir. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezue-
la, cit., parr. 55.

Cfr. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, cit., parr. 171.

Adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Trata-
miento del Delincuente, celebrado en Milén, Italia, del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y
confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 del 29 de noviembre de 1985 y
40/146 del 13 de diciembre de 1985.

Cfr. Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Per(. Sentencia de 31 de enero de 2001.
Serie C N° 71, parr. 75; Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005.
Serie C N° 135, parr. 156, y Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo”) vs. Venezuela. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C N° 182, parr. 138. Corte Eu-
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La CIDH ha identificado que existen normas que permiten un alto grado de subjetividad
al juzgar la conducta de los jueces y que, en virtud de dichas normas, y a veces incluso sin
fundamento legal alguno, érganos disciplinarios excepcionales que no ofrecen garantias de
imparcialidad, como la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial,
han resuelto la revocacion de la designacion de cientos de jueces sin que medie un procedi-
miento adecuado. Todo lo anterior constituye una constante amenaza a la independencia del
poder judicial venezolano, y en consecuencia ha debilitado uno de los pilares del Estado de
Derecho. La Comision advierte que el Estado de Derecho y la democracia en Venezuela no
podran consolidarse mientras no exista un poder judicial independiente y capaz de investigar
debidamente las violaciones a los derechos humanos.

Por su parte, los Principios Basicos de las Naciones Unidas Relativos a la Independen-
cia de la Judicatura disponen que los jueces resolveran los asuntos que conozcan “basiandose
en los hechos y en consonancia con el derecho, sin restriccion alguna y sin influencias, ali-
cientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cuales-
quiera sectores o por cualquier motivo™’. Asimismo, dichos principios establecen que la
judicatura “tendra autoridad exclusiva para decidir si una cuestion que le haya sido sometida
estd dentro de la competencia que le haya atribuido la ley”*® y que “[n]o se efectuaran intro-
misiones indebidas o injustificadas en el proceso judicial.”*

En el mas reciente Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, de-
nominado “Democracia y Derechos Humanos en Venezuela” OEA/Ser.L/V/IL.Doc. 54, de 30
diciembre 2009, se sefiala que “[l]a vigencia de los derechos y libertades en un sistema de-
mocratico requiere un orden juridico e institucional en el que las leyes prevalezcan sobre la
voluntad de los gobernantes, en el que exista un control judicial de la constitucionalidad y
Iegalgéjad de los actos del poder publico, vale decir, presupone el respeto del Estado de Dere-
cho”

La CIDH ha identificado que existen normas que permiten un alto grado de subjetividad
al juzgar la conducta de los jueces y que, en virtud de dichas normas, y a veces incluso sin

ropea de Derechos Humanos. Case of Campbell and Fell v. the United Kingdom, Judgment of 28
June 1984, Series A N° 80, parr. 78; Case of Langborger v. Sweden, Judgment of 22 January 1989,
Series A N° 155, parr. 32. Principio 10 de los Principios basicos de las Naciones Unidas relativos
a la independencia de la judicatura.

Cfr. Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Per(. Sentencia de 31 de enero de 2001.
Serie C N° 71, parr. 75; Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005.
Serie C N° 135, parr. 156, y Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo”) vs. Venezuela. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C N° 182, parr. 138. Principio
12 de los Principios Bésicos de las Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura.

Cfr. Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Per(. Sentencia de 31 de enero de 2001.
Serie C N° 71, parr. 75, y Caso Palamara Iribarne vs. Chile, NOTA, parr. 156. Corte Europea de
Derechos Humanos. Case of Campbell and Fell v. the United Kingdom, Judgment of 28 June
1984, Series A N° 80, parr. 78; Case of Langborger v. Sweden, Judgment of 22 January 1989, Se-
ries A N° 155, parr. 32. Principios 2, 3 y 4 de los Principios Basicos de las Naciones Unidas relati-
vos a la independencia de la judicatura.

Cfr. Principio 2 de los Principios Basicos de las Naciones Unidas.
Cfr. Principio 3 de los Principios Basicos de las Naciones Unidas.
Cfr. Principio 4 de los Principios Basicos de las Naciones Unidas.

Esta situacién se habia advertido con anterioridad. CIDH. Informe sobre la Situacion de los Dere-
chos Humanos en Venezuela. 24 de octubre de 2003, parr. 150.
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fundamento legal alguno, érganos disciplinarios excepcionales que no ofrecen garantias de
imparcialidad, como la Comisién de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial,
han resuelto la revocacion de la designacion de cientos de jueces sin que medie un procedi-
miento adecuado. Todo lo anterior constituye una constante amenaza a la independencia del
poder judicial venezolano, y en consecuencia ha debilitado uno de los pilares del Estado de
Derecho. La Comision advierte que el Estado de Derecho y la democracia en Venezuela no
podran consolidarse mientras no exista un poder judicial independiente y capaz de investigar
debidamente las violaciones a los derechos humanos®.

La propia CIDH ha establecido que, entre las garantias necesarias para asegurar el cum-
plimiento adecuado e independiente de las funciones judiciales se encuentran los mecanismos
de designacion de los jueces, la estabilidad en su cargo y la capacitacion profesional adecua-
da. Asimismo, se requiere que los tribunales sean autdnomos de otras ramas del gobierno,
esto es, que estén libres de influencias, amenazas o interferencias de cualquier origen. Reco-
noce igualmente que en los ultimos afios ha prestado especial atencién a la situacién de la
administracion de justicia en Venezuela, particularmente a través del Informe de seguimiento
de su Informe sobre Venezuela del afio 2003, de los informes incluidos en el capitulo IV de
su Informe Anual, de las audiencias celebradas durante los periodos de sesiones y de los
casos elevados ante la Corte IDH.%

La CIDH ha manifestado su preocupacién por aspectos que afectan la independencia e
imparcialidad del poder judicial, en particular por los altos porcentajes de jueces y fiscales en
situacion de provisionalidad y el incumplimiento de algunos de los procedimientos legales y
constitucionales en el proceso para su designacion y destitucién. La Comisién también ha
recibido informacion sobre presuntas injerencias del poder ejecutivo en las decisiones judi-
ciales.

Como sefiala MONTERO AROCA, significando en primer término que la tutela de los de-
rechos e intereses legitimos de los ciudadanos, que es la funcion judicial, sélo puede cumplir-
se efectivamente si el juez es independiente, de modo que la apreciacién conjunta de la inde-
pendencia y la imparcialidad que hace por su parte el TEDH descansa en un grave error con-
ceptual, al tratarse de notas relativas a las personas que integran los érganos judiciales de
naturaleza y fines distintos. La independencia no se refiere propiamente a cada juez en rela-
cién con un caso concreto, sino en considerar objetivamente si en el estatuto juridico de los
jueces de un Estado se establecen garantias suficientes que permitan a estos jueces colocarse
en una posicion de resistir las presiones externas o exteriores, no es algo que exista o deje de
existir en relacion con un caso en particular, tiene mas bien un caracter absoluto, y significan
en términos generales que los jueces en el ejercicio de la potestad jurisdiccional quedan so-
metidos Unica y exclusivamente a la ley.*”®

81 Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, denominado “Democracia y Dere-

chos Humanos en Venezuela” OEA/Ser.L/V/I1.Doc. 54, 30 diciembre 2009, parrafo 1153.
Ibidem., parrafo 184.

MONTERO AROCA, Juan. “La imparcialidad en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”. En:
La ciencia del derecho procesal constitucional: estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en
sus cincuenta afios como investigador del derecho, Tomo 1X, Derechos Humanos y Tribunales
Internacionales, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto Mexicano de Derecho Pro-
cesal Constitucional, Marcial Pons, México, 2008, p.p.791-792.
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Por su parte la imparcialidad al no ser una caracteristica absoluta de los jueces, como si
lo es la independencia, ha de referirse a cada juez y en cada proceso gque se somete a su deci-
sion.*

El principio de independencia judicial garantiza a su vez la imparcialidad como “...)
cualidad preponderante que aparece inseparable de la idea misma del juez, desde su primera
aparicion en los albores de la civilizacion (...)”® La imparcialidad por su parte, es un princi-
pio nuclear tanto en la imparticién de justicia, como en proceso judicial, tan fundamental es
que sin su presencia, mal puede hablarse de proceso judicial. Tanto la imparcialidad como la
independencia apuntan como idea fundamental vinculada al concepto de justicia, a la impar-
cialidad y la equidad, y por lo tanto exige la eliminacion de distinciones arbitrarias, procu-
rando la igualdad.

La independencia constituye uno de los pilares basicos de las garantias del debido pro-
ceso, como sefiala la propia Corte IDH, motivo por el cual debe ser respetado en todas las
areas del procedimiento y ante todas las instancias procesales en que se decide sobre los
derechos de la persona. La Corte IDH ha considerado que el principio de independencia
judicial resulta indispensable para la proteccion de los derechos fundamentales, por lo que su
alcance debe garantizarse inclusive, en situaciones especiales, como lo es el estado de excep-
cion.®

La independencia es sin dudas el principio, la caracteristica y el elemento mas importan-
te de la administracion de justicia. De modo que no se concibe la funcion jurisdiccional sin la
eliminacion de preferencias y tratos arbitrarios, por cuanto la justicia, en palabras de
GoLDsCHMIDT, se basa en la imparcialidad de las personas que intervienen legalmente en la
resolucion de la causa.”’

Por su parte, la imparcialidad se articula como una garantia consustancial al concepto de
jurisdiccion y de justicia, un prerrequisito para la sana administracién de justicia que, junto a
la independencia, y la autonomia funcional y financiera constituyen los tres elementos del
tripode fundamental de la justicia, que se complementan y vinculan, formando el presupuesto
juridico para buena marcha del Poder Judicial en un Estado constitucional, en el que el juez
actua sin injerencias extrafias, sin estar subordinado o dependiente de otros poderes del Esta-
do, de influencias econdmicas o politicas, de corporaciones o de individualidades influyentes,
en fin, de factores externos o exteriores.

La Corte IDH ha dicho que el juzgamiento de civiles por tribunales militares “sin ros-
tro” viola el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal natural, competente, independiente e
imparcial. Al no conocerse la identidad del juez “se compromete la posibilidad de determinar
su independencia e imparcialidad, lo cual fue reforzado por lo previsto en el articulo 13 letra

& Ibidem.

% CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia, Editorial EJEA, Buenos Aires, (Trad. Héctor Fix
Zamudio).1960, p. 60. Ver también CAPELLETTI, M. “Fundamental Guarantees of the Parties in
Civil Litigation”. En: Fundamental Guarantees, con D. Tallon, Milano, 1972, p.664.

Cfr. El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion America-
na sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A N° 8,
parr. 30, y Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos), parr. 20.

GOLDSCHMIDT, W. “La imparcialidad como principio basico del proceso”. En: Revista de Derecho
Procesal, I, 1950, pp. 430 y ss.
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(h) del [D]ecreto [Ley N°] 25475 que except[uaba] la recusacion de los funcionarios que
act[uaran] en [estos] procedimientos”.

Ha constatado igualmente que “de conformidad con la Ley Organica de la Justicia Mili-
tar, el nombramiento de los miembros del Consejo Supremo de Justicia Militar, maximo
6rgano dentro de la justicia castrense, es realizado por el Ministro del sector pertinente. Los
miembros del Consejo Supremo Militar son quienes, a su vez, determinan los futuros ascen-
sos, incentivos profesionales y asignacion de funciones de sus inferiores. Esta constatacion
pone en duda la independencia de los jueces militares.”®

El Caso: Tribunal Constitucional vs. Perl es paradigmatico en esta materia, incluso
muy similar al Caso: Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrati-
vo”) vs. Venezuela, Sentencia del 5 de agosto de 2008 (Excepcion preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas).

La Corte IDH sefial6 en el caso peruano que la independencia de los jueces debe anali-
zarse en relacion con la posibilidad del Tribunal Constitucional de dictar decisiones contra-
rias a los poderes Ejecutivo y Legislativo, como también al caracter que debe tener el Con-
greso al actuar como juez en el procedimiento de destitucion de magistrados. Cualquier acto
estatal que afecte esa independencia y autonomia resulta contrario al articulo 8 de la Conven-
cién; que prevé la inamovilidad de los jueces, y en caso de que un juez tenga que ser removi-
do, solo es procedente luego de un procedimiento establecido en la Constitucion, pues ello,
ademas de evitar la arbitrariedad, garantiza la independencia de los jueces ante los demas
poderes del Estado y ante los cambios politico electorales. En el caso en estudio se dio “[u]na
confabulacion de los tres poderes publicos”, pues la iniciativa de adopcion de la Ley No.
26.657, que plasmaba la posibilidad del Poder Ejecutivo de permanecer en el poder a través
de la figura de la reeleccidn, fue luego avalada por el Poder Legislativo al adoptar, mediante
una mayoria oficialista, tanto dicha ley como la decision de destitucion de los magistrados.
Finalmente, el Poder Judicial convalidd las decisiones anteriores al rechazar los amparos que
fueron presentados. Asimismo, estim6 que el fracaso de los recursos interpuestos contra la
decision del Congreso que destituyd a los magistrados del Tribunal Constitucional se debe a
apreciaciones no estrictamente juridicas. Estad probado que quienes integraron el Tribunal
Constitucional y conocieron el amparo de los magistrados destituidos, fueron las mismas
personas que participaron o se vieron involucradas en el procedimiento de acusacién consti-
tucional en el Congreso. Sefial6 la Corte IDH que de conformidad con los criterios y exigen-
cias esgrimidas por este Tribunal sobre la imparcialidad del juez, puede afirmarse que en la
decision de los amparos en el caso en analisis no se reunieron las exigencias de imparcialidad
por parte del Tribunal que conocié los citados amparos. Por lo tanto, los recursos intentados

%8 Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de

noviembre de 2004. Serie C N° 119

8 Cfr. Corte IDH. Caso: Cantoral Benavides. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C N° 69,
parr. 114; y Corte IDH. Caso: Castillo Petruzzi y otros. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C
N° 52, parr. 130. Caso Cantoral Benavides. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C N° 69,
parr. 63.t); Caso Castillo Petruzzi y otros. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C N° 52, parr.
86.1; Caso Castillo Paez. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C N° 34, parr. 42; Caso Lo-
ayza Tamayo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C N° 33, parr. 46.1); Comision Inter-
americana de Derechos Humanos, Informe N° 101/01, Casos N° 10.247 y otros, parrs. 160 a 171;
y Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la Situacion de los Derechos
Humanos en Per(, 1993, Documento OEA/Ser.L/V/11.83. Doc.31, 12 de marzo de 1993, parr. 16.
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por las supuestas victimas no eran capaces de producir el resultado para el que habian sido
concebidos y estaban condenados al fracaso, como en la préctica sucedid.”

La Corte IDH ha sefialado asimismo que “es consciente que los jueces y tribunales in-
ternos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico.

Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Ame-
ricana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mer-
madas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana”.”*

No cabe duda que cuando la fuerza normativa de la Constitucion no representa un limite
a la politica y son insuficientes los controles de los poderes constituidos, cuando no funcio-
nan en la préctica los pesos y contrapesos democraticos (checks and balances) por la falta de
independencia y autonomia de los Podres Pablicos y la rigidez constitucion expresada en el
control de constitucionalidad de las leyes y de otros actos de poder publico y en la supremac-
ia e indisponibilidad de los derechos fundamentales, se ve circunscrita por la politica, enton-
ces, muy a pesar de los criterios irracionales, politicamente comprometidos e inconstituciona-
les de la Sala Constitucional del TSJ, es cuando hace entrada el DIDH.

Es cuando basta recordar, parafraseando a ZAGREBELSKY, que los jueces también son y
seran juzgados, y no les esta dado actuar como apéndices de los otros poderes o de los parti-
dos politicos, como transmisores de sus caprichos, cuando los objetivos, como es el caso de
la desaplicacion del DIDH en Venezuela, al declara la inejecucién de las decisiones de la
Corte IDH e ignorar las recomendaciones de la CIDH, no pueden perseguirse legitimamente
ni siquiera modificando la propia Constitucién, porque constituyen una clara violacién a los
principios esenciales del Estado de derecho, a los principios democréaticos y al principio de
proteccion preferente de los derechos humanos.

De modo que en este escenario de interpretacion politica, descontextualizada e irracio-
nal de la Constitucion y del andamiaje juridico del Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos, la justicia constitucional venezolana, concretamente la jurisdiccion
constitucional personificada en la Sala Constitucional del TSJ, aunque sobreviviese se trans-
formaria en una farsa constitucional, en un encubrimiento de la voluntad del mas fuerte.”

™ Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 31 de enero de 2001. Serie C N° 71.

Cfr. Corte IDH. Caso Almonacid Arrellano y otros vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, parr. 124.

ZAGREBELSKY, Gustavo. Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica. Traduccion
Manuel Martinez Neira, Minima Trotta, Trotta, Madrid, 2008, p.106.
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[Il. UN CASO SIMILAR: IVCHER BRONSTEIN VS. PERU

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso lvcher Bronstein (Baruch Iv-
cher Bronstein vs. Per(), en sentencia de 6 de febrero de 2001 se pronunci6 sobre una situa-
cién que pone en evidencia como los tribunales internos, de un poder judicial cooptado por
los intereses del gobierno, concretamente del poder Ejecutivo, opera mas bien como instru-
mento eficaz de vulneracion o limitacion de las libertades informativas, coartando la libertad
de expresion, coadyuvando en una especie de censura directa o indirecta, silenciando las
criticas racionales y las opiniones discrepantes, lo que ocurre justamente cuando un medio,
comunicador o periodista no es obsecuente con el poder al denunciar las graves violaciones a
derechos humanos, los asuntos de corrupcion o el manejo tendencioso, sectorial y corporativo
del poder publico. Es el caso que, el Estado peruano privé arbitrariamente del titulo de nacio-
nalidad al sefior Ivcher Bronstein, ciudadano peruano por naturalizacion, accionista mayorita-
rio, Director y Presidente del Directorio del Canal 2 ‘Frecuencia Latina’ de la television
peruana, con el objeto de desplazarlo del control editorial de dicho Canal y de coartar su
libertad de expresion, la cual se manifestaba a través de denuncias de graves violaciones a
derechos humanos y de actos de corrupcion. El sefior Ivcher Bronstein interpuso una serie de
recursos ante los tribunales internos con el fin, principalmente, de defender los derechos que
le correspondian como ciudadano peruano y como accionista de la Compaiiia.

Los tribunales internos que resolvieron los recursos judiciales presentados por el Ivcher
Bronstein no fueron efectivos, al no satisfacer los requisitos minimos de independencia e
imparcialidad establecido en el articulo 8.1 de la Convencion Americana, como elementos
esenciales del debido proceso legal, lo que hubiera permitido la obtencién de una decision
ajustada a Derecho.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos preciso que las circunstancias generales
de este caso indican que los recursos judiciales interpuestos por el sefior Ivcher para defender
sus derechos accionarios no fueron sencillos y rapidos y que, por el contrario, las denuncias
civiles y penales de que fueron objeto tanto el sefior Ivcher como su familia, funcionarios de
sus empresas y abogados, como consecuencia de las cuales se restringié la libertad de algu-
nos y se desalentd la permanencia en el pais de otros, reflejan un cuadro de persecucion y
denegacidn de justicia, con lo cual el Estado viol6 el derecho a la proteccion judicial consa-
grado en el articulo 25.1 de la Convencion Americana, en perjuicio de Baruch Ivcher Brons-
tein. Record6 igualmente el Tribunal hemisférico que el articulo 13 de la Convencién Ameri-
cana dispone, en sus numerales 1, 2 y 3, que: 1.Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 2.
El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censu-
ra sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para asegurar: a. el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, la
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas. 3. No se
puede restringir el derecho de expresion por vias 0 medios indirectos, tales como el abuso de
controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de
enseres y aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios
encaminados a impedir la comunicacidn y la circulacion de ideas y opiniones.

Como corolario de lo anterior, la Corte preciso el contenido del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion, en el sentido de que quienes estan bajo la proteccién de la Con-
vencion tienen no sélo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino tam-
bién el derecho vy la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indo-
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le. Es por ello que la libertad de expresion tiene una dimension individual y una dimension
social, a saber: ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o im-
pedido de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada indi-
viduo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informa-
cién y a conocer la expresion del pensamiento ajeno. (Cfr. La colegiacion obligatoria de
periodistas (arts.13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consul-
tiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A N° 5, parr. 30; y Caso “La Ultima Ten-
tacidn de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), supra nota 6, parr. 64.)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos precis6 que estas dos dimensiones (di-
mensién individual y dimension social) deben garantizarse en forma simultanea. Al efecto
sefial6:

“147. Sobre la primera dimension del derecho consagrado en el articulo mencionado, la in-

dividual, la libertad de expresion no se agota en el reconocimiento teérico del derecho a

hablar o escribir, sino que comprende ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cual-

quier medio apropiado para difundir la informacion y hacerla llegar al mayor nimero de
destinatarios. En este sentido, la expresion y la difusion del pensamiento y de la informacion
son indivisibles, de modo que una restriccion de las posibilidades de divulgacion representa
directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente (Cfr. Ca-
so “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), supra nota 6, pdrr. 65.)

148. Con respecto a la segunda dimension del derecho consagrado en el articulo 13 de la
Convencidn, la social, es menester sefialar que la libertad de expresién es un medio para el
intercambio de ideas e informaciones entre las personas; comprende su derecho a tratar de
comunicar a otras sus puntos de vista, pero implica también el derecho de todas a conocer
opiniones, relatos y noticias. Para el ciudadano comin tiene tanta importancia el conoci-
miento de la opinion ajena o de la informacion de que disponen otros como el derecho a di-
fundir la propia (Cfr. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), supra
nota 6, parr. 67.)

149. La Corte considera que ambas dimensiones poseen igual importancia y deben ser ga-
rantizadas en forma simultnea para dar efectividad total al derecho a la libertad de expre-
sion en los términos previstos por el articulo 13 de la Convencion. La importancia de este
derecho destaca ain més al analizar el papel que juegan los medios de comunicacion en una
sociedad democratica, cuando son verdaderos instrumentos de la libertad de expresion y no
vehiculos para restringirla, razon por la cual es indispensable que recojan las mas diversas
informaciones y opiniones.”

La Corte IDH recordé el caracter fundamental de que los periodistas que laboran en di-
chos medios gocen de la proteccion y de la independencia necesarias para realizar sus fun-
ciones a cabalidad, ya que son ellos los que mantienen informada a la sociedad, requisito
indispensable para que ésta goce de una plena libertad.

Asi lo ha entendido este Tribunal al sefialar que el mismo concepto de orden publico re-
clama que, dentro de una sociedad democratica, se garanticen las mayores posibilidades de
circulacion de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas amplio acceso a la informacion
por parte de la sociedad en su conjunto.

La libertad de expresion se inserta en el orden publico primario y radical de la democra-
cia, que no es concebible sin el debate libre y sin que la disidencia tenga pleno derecho de
manifestarse (Cfr. La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos), parr. 69.)
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La Corte Interamericana recomienda que al evaluar una supuesta restriccion o limitacion
a la libertad de expresién, no debe sujetarse Gnicamente al estudio del acto en cuestién, sino
que debe igualmente examinar dicho acto a la luz de los hechos del caso en su totalidad,
incluyendo las circunstancias y el contexto en los que éstos se presentaron (Cfr. La colegia-
cioén obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos).

Tomando esto en consideracion, la Corte analiza si en el contexto del caso hubo una
violacion al derecho a la libertad de expresion del sefior Ivcher Bronstein, sefialando:

“156. En el caso que nos ocupa, se ha establecido que en el ario 1997 el sefior Ivcher era el
accionista mayoritario de la Compafiia, empresa operadora del Canal 2 de la television pe-
ruana; [...]En abril de 1997, el Canal 2 difundio, en su programa Contrapunto, reportajes
de interés nacional, como las denuncias sobre las posibles torturas cometidas por miembros
del Servicio de Inteligencia del Ejército [...]y los supuestos ingresos millonarios percibidos
por el sefior Vladimiro Montesinos Torres, asesor del Servicio de Inteligencia del Perd.

157. [...] Tanto el seiior Ivcher como los periodistas que laboraban en el programa Contra-
punto tenian el derecho pleno de investigar y difundir, por esa via, hechos de interés publico
como los denunciados entre los meses de abril y julio de 1997, en ejercicio del derecho a la
libertad de expresion protegido por el articulo 13 de la Convencion.

158. De igual manera se ha demostrado que, como consecuencia de la linea editorial asumi-
da por el Canal 2, el sefior Ivcher fue objeto de acciones intimidatorias de diverso tipo. [...]

163. Al separar al sefior lvcher del control del Canal 2, y excluir a los periodistas del pro-
grama Contrapunto, el Estado no sélo restringid el derecho de éstos a circular noticias, ide-
as y opiniones, sino que afect6 también el derecho de todos los peruanos a recibir informa-
cién, limitando asi su libertad para ejercer opciones politicas y desarrollarse plenamente en
una sociedad democrdtica”.

En una suerte de dialogo inter-sistematico la Corte Interamericana sefiala que la Corte
Europea de Derechos Humanos también ha reconocido que la libertad de expresion constitu-
ye uno de los pilares esenciales de una sociedad democratica y una condicién fundamental
para su progreso y para el desarrollo personal de cada individuo. Dicha libertad no s6lo debe
garantizarse en lo que respecta a la difusion de informacidn o ideas que son recibidas favora-
blemente o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también en lo que toca a las
que ofenden, resultan ingratas o perturban al Estado o a cualquier sector de la poblacion™.
Las libertades informativas no sélo implica que compete a los medios de comunicacion la
tarea de transmitir informacion e ideas relativas a asuntos de interés publico, sino también
que el pablico tiene el derecho a recibirlas™.

En efecto, la Corte Europea ha puesto énfasis en que el articulo 10.2 de la Convencion
Europea, referente a la libertad de expresion, deja un margen muy reducido a cualquier res-

" Cfr. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), parr. 69; Eur. Court H.R.,

Handyside case, judgment of 7 December 1976, Series A N° 24, péarr. 49; Eur. Court H.R., The
Sunday Times case, judgment of 26 April 1979, Series A N° 30, parrs. 59 y 65; Eur. Court H.R.,
Barthold judgment of 25 March 1985, Series A N° 90, parr. 55; Eur. Court H.R., Lingens judgment
of 8 July 1986, Series A N° 103, parr. 41; Eur. Court H.R Miller and Others judgment of 24 May
1988, Series A N° 133, parr. 33; y Eur. Court HR, Otto-Preminger-Institut v. Austria judgment of
20 September 1994, Series A N° 295-A, parr. 49.

™ Cfr. Eur. Court H.R., The Sunday Times case, parr. 65.
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triccion del debate politico o del debate sobre cuestiones de interés piblico™. Segun dicho
Tribunal:

“[...] los limites de criticas aceptables son mas amplios con respecto al gobierno que en re-
lacién a un ciudadano privado o inclusive a un politico. En un sistema democratico las ac-
ciones u omisiones del gobierno deben estar sujetas a examenes rigurosos, no sélo por las
autoridades legislativas y judiciales, sino también por la opinion ptblica’. (traduccion de la
Corte IDH)”

IV. ¢JUECES O LEGISLADORES? Y EL TRANSPERSONALISMO TOTALITARIO DE
LA SALA CONSTITUCIONAL

Los Magistrados de la Sala Constitucional con la Sentencia N° 834 de 18 de junio de
2009, antes que jueces lucen como legisladores, o en el peor de los casos constituyentes,
usurpando funciones propias del legislador, cuando pretenden introducir como regla general
la responsabilidad penal de las personas juridicas, cosa que debe preverse en el Cédigo Penal.
Lo contrario es deslegalizar, descodificar e incluso ‘desconstitucionalizar’ reglas imprescin-
dibles para la democracia y el Estado de Derecho, toda vez que ninguna persona podra ser
sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas o infracciones
en leyes preexistentes (Art. 49. 6 de la Constitucion)

Los jueces (comenzando por la Sala Constitucional del TSJ) tiene el deber de asegurar y
consolidar la “sociedad democratica”’’ como modo de preservar “...las justas exigencias de
la democracia”’®, antes que prestarse a imponer una razén de Estado (enmascarada en formas
de seguridad del Estado o de la Nacidn, orden publico, paz social, inviolabilidad de la nacion,
soberania, no injerencia externa, gobernabilidad, autodeterminacién de los pueblos, etc.), que
s6lo obedece a la experimentacion e improvisacion, le sigue los pasos al ensayo y error de los
gobiernos de turno y de la imposicion del autoritarismo, del signo que sea

No puede olvidarse que los limites que afecten al derecho deben justificarse mediante
una ponderacion de intereses particulares y sélo resultan legitimas las restricciones cuando
aparece un conflicto evidente entre derechos y, en ese caso, el interés comun [la soberania, la
autodeterminacidn nacional, como expresiones del interés general] no puede servir para apo-
yar la preeminencia de uno u otro. Las cuestiones que se plantean en torno a derechos son
asuntos de interés particular. De modo mas gréfico, puede decirse, como lo hace BARRANCO,
que cuando se reconoce un derecho, lo que se estd haciendo es otorgar primacia al interés
privado sobre el interés com(n en el &mbito en el que el derecho abarca.”

En efecto, se le escapa a la Sala Constitucional del TSJ venezolano que el eje de legiti-
midad del ejercicio de los poderes publicos reside hoy, como afirman ATIENZA y Ruiz MA-
NERO, “en que éstos sean capaces de perseguir-y de lograr-objetivos sociales sin vulnerar los
derechos fundamentales de los individuos, dado que el logro de este dificil equilibrio- que

™ Cfr. Eur. Court H.R., case of Siirek and Ozdemir v. Turkey, supra nota 102, parr. 60.

Cfr. Eur. Court H.R., Case of Siirek and Ozdemir v. Turkey, supra nota 102, parr. 60.
T Caso Lingens c. Austria, sentencia del TEDH de 8 de julio de 1986, serie A, N° 103, parrafo 42.

®  Corte Interamericana de Derechos Humanos. OEA. OC 5/85 de 13 de noviembre de 1985, serie A,
parrafo 44.

BARRANCO, Maria del Carmen. “El concepto republicano de libertad y el modelo constitucional
de derechos fundamentales”. En: Anuario de Filosofia del Derecho, Boletin Oficial del Estado,
Nueva Epoca, Tomo XVII1, 2001, p. 213.
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viene a ser el principio regulativo del jurista contemporaneo- dependerd, en buena medida, de
que se desarrolle una teoria y una practica adecuadas de los principios juridicos”.*°

En otra Sentencia de la Sala Constitucional, los Magistrados sefialan que “...el derecho
es una teoria normativa puesta al servicio de una politica (la politica que subyace tras el
proyecto axiolégico de la Constitucion), y que la interpretacion debe comprometerse, si se
quiere mantener la supremacia de ésta, cuando se ejerce la jurisdiccion constitucional atri-
buida a los jueces, con la mejor teoria politica que subyace tras el sistema que se interpreta
o0 se integra y con la moralidad institucional que le sirve de base axiol6gica (interpretatio
favor Constitutione)”, y mds adelante indican que “...la validez del derecho internacional
depende del reconocimiento explicito de la Constitucion (art. 23), desde el punto de vista
sistematico, la opcion por la primacia del derecho internacional es un tributo a la interpre-
tacion globalizante y hegemdnica del racionalismo individualista. La nueva teoria es comba-
te por la supremacia del orden social valorativo que sirve de fundamento a la Constitucion
de la Reptblica Bolivariana de Venezuela”.®

Se le escapa igualmente a la Sala Constitucional que la Constitucién del Estado consti-
tucional, la Constitucion del constitucionalismo no puede establecer una especie de ‘proto-
constitucion’ cuya prioridad, preeminencia o superioridad,® est¢ “puesta al servicio de una
politica que subyace tras el proyecto axioldgico del texto constitucional”, y no se correspon-
da con la prioridad de los derechos fundamentales, con la condicién de posiciones preferentes

gue éstos asumen en todo ordenamiento democratico.

Los derechos tutelados por el Derecho internacional de los derechos humanos si que tie-
nen validez universal y, en ese sentido, son principios absolutos pero jamas supra-historicos,
solo recuérdese las cruentas, tragicas y muy heterogéneas circunstancias que han movilizado
e inducido a la recepcion de los derechos humanos en todo el mundo: dos guerras mundiales,
ingentes guerras civiles, crimenes de guerra, tiranias, dictaduras y totalitarismos de todo
signo, violaciones graves a los derechos humanos: discriminacion y exclusién politica, racial,
religiosa, social, de género, econdmica, persecuciones, desplazamientos, desapariciones
forzadas, torturas, genocidios, crimenes de lesa humanidad...y un largo etcétera.

Se debe precisar igualmente que confunde la Sala Constitucional del TSJ venezolano, el
“racionalismo individualista” con el “personalismo humanista”® en el que, por el contario,

8 ATIENZA, M y RUIZ MANERO, J. Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos.

Editorial Ariel, Ariel Derecho, 32 edicion, Barcelona, 2005, p.50.

8 Sentencia de la SC/TSJ N° 1309, de 19 de julio de 2001, Exp. 01-1362 Caso: Hermann Escarra,
Ponenete: José M. Delgado Ocando.

8 vVid. DRAE, 222 edicion.

8 BUSTAMANTE ALARCON siguiendo Emmanuel MOUNIER (“Manifiesto al servicio del personalis-
mo” (1936). En: Emmanuel Mounier, Obras. Traduccion de Enrique Molina, Editorial Laia, Bar-
celona, 1974, Tomo |, 1931-1939, p.555) sefiala que “/e/! personalismo es una corriente humanis-
ta que ve al ser humano como persona, y a cada persona como poseedora de una eminente digni-
dad. Agrupa a toda postura que resalte su valor, que lo considere como un ser valioso, Gnico, un
fin en si mismo. Es una actitud ante la vida, una concepcion del mundo y del ser humano que en
palabras de uno de sus exponentes, revune “a toda doctrina, a toda civilizacion que afirma el pri-
mado de la persona sobre los mecanismo colectivos que sostienen su desarrollo. Una civilizacion
Que sin caer en el individualismo tiene como meta ultima “el poner a cada persona en estado de
poder vivir como persona, es decir, de poder acceder al maximo de iniciativa, de responsabilidad,
de vida espiritual”. Vid. BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. “Entre la moral, la politica y el dere-
cho. El pensamiento filoséfico y juridico de Gregorio Peces-Barba”. Director: Rafael de Asis
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subyace la idea de los derechos humanos, donde la opcion en defensa y promocién de la
persona, postula que ésta nunca pude ser cosificada o instrumentalizada, utilizada como obje-
to, ni como simple medio y considera que las instituciones sociales, politicas y juridicas (la
familia, el Estado, el Derecho, etc.), en general toda obra u organizaciéon humana (el arte, la
ciencia, los diferentes colectivos, etc.), y por extension el resto de la naturaleza, son medios
para su desarrollo.®*

Desde el punto de vista personalista es evidente que la persona es anterior y trasciende
al Estado, pero eso tenemos que convertirlo en vigente, en regla de Derecho.® De alli que
para PECES-BARBA “...la fundamentacion personalista y humanista de la doctrina de los
derechos humanos, [r]epresenta el intento de cristalizacion juridica de la afirmacion de que el
hombre trasciende al Estado, que no se agota en él ni en la sociedad, aunque necesite de
ambos para su desarrollo, [ijmpide el totalitarismo, la disolucion del individuo en la colecti-
vidad. El que una sociedad sea personalista supone que el hombre tiene autonomia y un des-
tino que supera y no se agota en el de la sociedad.

Toda persona, por muy indigente que sea, lleva en si misma unas raices de independen-
cia, base de un desarrollo integral, que no se puede encontrar en ninguna sociedad. Ser perso-
nalista supone en definitiva ser antiautoritario, y ésta es la primera condicion, la primera
garantia del ejercicio de los derechos fundamentales.”®

Por el contrario, para la Sala Constitucional del TSJ venezolano “...[lJa nueva teoria es
combate por la supremacia del orden social valorativo”, que segun ellos entienden “...sirve
de fundamento a la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela™®.

Més alla de lo que se quiera decir con este enunciado y con la carga institucional impli-
cita en este tipo de sentencias de maxima instancia, cuando se afirma la existencia de una
“nueva teoria” en la que prima el “combate por la supremacia del orden social valorativo”,
si que se esta optando y amparandose en la eleccion de una interpretacién ideoldgica conoci-
da como transpersonalismo: “que agrupa a toda tendencia que considera a la persona como
simple integrante de una masa, un producto efimero de escasa o nula importancia, una cosa,
un medio, y como tal susceptible de ser instrumentalizado al servicio de realizaciones que
estima superiores: el Estado, la comunidad, la ciencia, etc. (se incluyen aqui los diversos
utilitarismos: el estatal-colectivo que subordina al individuo, el de la felicidad de la mayoria a
costa de la minoria, y el individual-egoista que busca la mayor felicidad propia aunque con
eso se afecte u olvide el bienestar de los demés).”®

En fin, “ni individualismo egoista, ni transpersonalismo totalitario”, sefiala PECES-
BARBAY de modo que “...el bien comtn serfa un limite extrinseco al ejercicio de los dere-

Roig. Tesis Doctoral. Universidad Carlos III de Madrid, Instituto de Derechos Humanos “Barto-
lomé de las Casas”, Getafe, 2008, p.p.160-161.

BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. “Entre la moral...ob. cit., 2008, p.161.

PECES-BARBA, G. Derechos fundamentales 1. Teoria general. (Biblioteca universitaria Guadiana),
Guadiana de Publicaciones, Madrid, 1973, pp. 134 y ss.

% Ibidem.

87 Sentencia de la SC/TSJ N°1309, de 19 de julio de 2001, Exp. 01-1362 Caso: Hermann Escarra,
Ponente: José M. Delgado Ocando.

BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. ob. cit., 2008, p.161.
8 Ibidem., p. 172
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chos fundamentales, pero enmarcado siempre dentro de los margenes del equilibrio persona-
lista, siendo lo mas importante de este limite su correcta caracterizacion para no caer en un
individualismo egoista —restriccion al limite hasta hacerlo practicamente inexistente- o en un
transpersonalismo totalitario —extension y consiguiente absorcion de la persona por una co-
munidad con fines en si que agoten e integren a los fines del hombre”,”

En la Sentencia SC/TSJ N° 834 de 18 de junio de 2009, la Sala Constitucional al subro-
garse ilegitimamente en la posicién del legislador lo hace con una postura transpersonalista,
instrumentalizando los principios garantistas de la dogmaética penal —cuya funcion es la tutela
concreta de derechos fundamentales y de la libertad personal- que deben ceder ante supuestos
problemas sociales.

Més que resolver el fondo del asunto, la Sala Constitucional se muestra preocupada por
introducir deliberadamente una serie de consideraciones que facilitarian futuras actuaciones,
abonando el terreno para sancionar penalmente a personas juridicas, haciendo trascender la
sancion penal objetiva, que en ciertos supuestos podria recaer sobre los directivos y accionis-
tas de una persona juridica, sobre la persona colectiva (que es una ficcién no volitiva, ni
consciente.

Establecen en la Sentencia que:

“...la discusiéon dogmatica cede ante los problemas sociales, siendo el resultado de un cam-
bio de paradigma que permite reorientar el concepto de imputacion en la teoria del delito
fracturando las estructuras ontolégicas del Derecho Penal para concluir que las personas
juridicas ostentan la capacidad de culpabilidad penal —imputabilidad [...], siendo que la tu-
tela penal abarca a todas las personas, ya sean estas naturales o juridicas; aceptar lo con-
trario y aferrarse al principio tradicional societas delinquere non potest [las empresas o so-
ciedades no pueden delinquir] implicaria -frente a novedosas formas de criminalidad- dotar
de impunidad a los entes colectivos y convertirlos asi en gérmenes para la sociedad. [...]
pues la sancién esta destinada al prestador del servicio de telecomunicaciones una vez que
se ha comprobado la infraccién administrativa o penal segln sea el caso”.

Parece ser que a los Magistrados de la Sala Constitucional les disgusta la discusion
dogmatica que pueda poner en entredicho el proyecto politico con el que se identifican, por
eso pretenden hacerla ceder ante problemas sociales, como las supuestas “novedosas formas
de criminalidad” en que incurririan los prestadores del servicio de telecomunicaciones, sin
importar que con ello se expongan principios fundamentales para el “cthos democratico™ y
el valor axioldgico de los derechos y la dignidad humanos, se sacrifique el modelo de Estado
de derecho y de democracia, vitales para la ordenacion y control del poder politico, incluso
fundamentales para la paz social y la supervivencia de la propia humanidad.

% PECES-BARBA, G. Derechos fundamentales 1. Teoria general. (Biblioteca universitaria Guadiana),

Guadiana de Publicaciones, Madrid, 1973, p.p. 148-149.

“Las sociedades democraticas avanzadas han de encontrar su habitat propio en la cultura de los
derechos fundamentales. Esta cultura recoge la herencia ética del universalismo de los derechos
humanos positivizados en los textos constitucionales (...) “La cultura de los derechos fundamenta-
les se asienta en la idea de un humanismo cosmopolita que propugna los valores y derechos de la
persona como garantias universales” SALGUERO, Manuel. “La cultura de los derechos fundamen-
tales como garantia de la democracia”, en: Derechos y Libertades, Revista del Instituto de Dere-
chos Humanos “Bartolomé de las Casas”, N° 7, Afo IV, enero, Universidad Carlos Il de Madrid,
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999, pp. 446-447.
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Lo que si es cierto es que la historia del derecho, inclusive en la época mas reciente, ha
evidenciado épocas de deshordamiento en que regimenes tedricamente democraticos han
mostrado un desempefio funesto para los derechos humanos, y en ello los jueces han tenido
gran responsabilidad pretendiendo transformar la justicia y la verdad en escepticismo, resen-
timiento y, luego en violencia, utilizando la sensible funcion de administrar justicia para
imponer una verdad oficial o corporativa, convirtiéndose en comisarios politicos, en barbaros
ejecutores de intereses ajenos al Derecho, en fin, utilizando la coaccion institucional como
fuerza bruta e ilegitima, tal vez més desgarradora y despiadada que la violencia en si misma.

Tan graves son estas manifestaciones del servilismo politico de la Sala Constitucional
del TSJ, como la utilizacion de las ...ondas de radio en los casos de los “medios de comuni-
cacion del odio”, en Ruanda, que ya cuenta con sentencia condenatoria por parte del Tribunal
Penal Internacional” (como paraddjicamente advierten en la Sentencia N° 834 que comenta-
mos). Seguramente en Ruanda no hubo un Poder Judicial fuerte y autbnomo, como no lo hay
en Venezuela, para ponerle coto al uso abusivo y partidario de los medios de comunicacion
del Estado, a las constantes e interminables cadenas oficiales de transmision obligatoria en
radio y television; a la persecucion penal y fiscal de los medios de comunicacion y sus perio-
distas independientes, no partidarios o de linea editorial distinta de la oficial; al ambiente de
intimidacion contra los medios de comunicacion independientes; a la violencia contra perio-
distas, camarografos y demés comunicadores, ejecutada por grupos parapoliciales que actian
con la aquiescencia del Estado.

V. EL ARTICULO 171.6 DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES Y
SU INTERPRETACION POR LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TSJ CONTRAR-
iAN LAS NORMAS Y ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE LIBERTAD
DE EXPRESION

El articulo 171. 6. de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones contempla: Sin perjuicio
de las multas que corresponda aplicar de conformidad con lo previsto en esta Ley, sera san-
cionado con la revocatoria de la habilitacién administrativa o concesion, segun el caso: “(...)
El que utilice o permita el uso de los servicios de telecomunicaciones para los cuales esta
habilitado, como medios para coadyuvar en la comision de delitos.”

Este articulo no estd en consonancia con los estandares sobre libertad de expresion esta-
blecidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en la Declaracion America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre, en la Declaracién de Principios sobre Libertad de
Expresion y en la jurisprudencia Interamericana de Derechos Humanos.

El articulo no trata de evaluar la responsabilidad ulterior® de quienes difunden opinio-
nes o ideas sobre asuntos de interés general o de critica politica, sino prevé una censura pre-
via 0 autocensura, como consecuencia de la amenaza real de ser sancionado con la revocato-
ria de la habilitacién administrativa o concesién, ante procesos penales seguidos por utilizar o

% “Una de las caracteristicas principales de la proteccion de la libertad de expresion en el hemisferio

consiste en que esta libertad no admite censura previa. El articulo 13, parrafo segundo, de la Con-
vencion Americana prevé que la libertad de expresion no puede restringirse a priori por ningin
medio ni bajo ninguna excusa, sin perjuicio de las responsabilidades ulteriores. Vid. GROSSMAN,
Claudio. “La libertad de expresion en el sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos”. En: Revista IIDH, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, N° 46, San José, C.
R, julio-diciembre, 2007, p.176
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permitir el uso de los servicios de telecomunicaciones para los cuales se esta habilitado,
como medios para coadyuvar en la comision de delitos.

Tal amenaza de revocatoria de la habilitacién genera un efecto silenciador que afecta el
debate democratico, robusto, plural y libre, inhibiendo las expresiones criticas, incluso la
mera informacion de hechos circunstanciales que puedan ser percibidos como adversos al
desempefio del gobierno. Otros canales de television venezolanos que transmiten en sefial
abierta a nivel nacional, como ‘Venevision’ o ‘Televén’, han dejado de informar noticias y de
transmitir imagenes aparentemente adversas al gobierno o han moderado o cambiado su linea
editorial, que antes era critica y exigente con el poder, como consecuencia de la amenaza
latente de ser sancionado con la revocatoria de la habilitacién administrativa.

Estamos en presencia del uso de procesos penales para inhibir el libre debate democrati-
co sobre todos los asuntos, que no sélo tiene un efecto nefasto sobre el debate democratico,
sino sobre las libertades inherentes a la dignidad humana, al pluralismo cultural e ideoldgico
y al respeto a las minorias y a la disidencia politica.

Los estandares sobre libertad de expresion recomiendan eliminar cualquier norma que
habilite la censura previa por parte de cualquier 6rgano estatal, y también cualquier calificati-
Vo que pueda implicar censura a la libertad de expresion, tales como las exigencias previas de
veracidad, oportunidad e imparcialidad en la informacion.

Segun los estandares sobre libertad de expresion, los 6rganos del Estado deben abste-
nerse de utilizar el poder publico para castigar o premiar a medios y comunicadores en rela-
cién con su linea editorial o la cobertura de cierta informacion, ya sea a través de la asigna-
cién discriminatoria y arbitraria de la publicidad oficial, procesos administrativos, presiones
u otros medios indirectos encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y
opiniones.

También se insta desde los estandares internacionales sobre libertad de expresion, a pro-
curar el debate democratico a través de declaraciones, practicas y politicas publicas que pro-
muevan la tolerancia y el respeto a los periodistas y comunicadores, cualquiera sea su pen-
samiento o ideas. En este sentido, abstenerse de hacer declaraciones publicas que puedan
incentivar la violencia contra comunicadores o medios de comunicacion.

Quizéas mas importante aun, y a los efectos practicos ante la deviacion y abuso de poder
manifiesto por parte del Gobierno para cerrar Globovision, es que los estandares internacio-
nales constrifien a los Estados a establecer regulaciones claras que garanticen el ejercicio
legitimo de la protesta social y que impidan la aplicacién de restricciones desproporcionadas
que puedan ser utilizadas para inhibir o reprimir expresiones criticas o disidentes.

No puede criminalizarse las expresiones criticas o disidentes contra el gobierno nacio-
nal, por parte de sectores que discrepan de su politica, incluso si tales opiniones corresponden
a invitados a programas de opinion en los medios de comunicacion, y convertir en delito
cualquier comunicado, informacion u opinién, como causa eficiente para luego sancionar con
la revocatoria de la habilitacion administrativa o concesién.

Este proceder violenta normas y estandares nacionales e internacionales sobre libertad
de expresidn, promueve la censura previa y abona e induce a la autocensura; vulnera normas
constitucionales e internacionales al tratar de hacer trascender la responsabilidad penal indi-
vidual por actos u omisiones propios de personas naturales a las personas juridicas que goza
de la concesion, por cuanto la libertad personal es inviolable, en consecuencia:[...]La pena no
puede trascender de la persona condenada. (Articulo 44. 3. Constitucion venezolana).
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VI. EL DESGOBIERNO DE LOS JUECES

Los jueces de la Sala Constitucional venezolana indican en el fallo, al referirse al arti-
culo 209 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, que se “trata de una medida de go-
bernabilidad que se toma en atencion a la evidente facilidad para la articulacion de agentes
desestabilizadores que puede generar la divulgaciéon de un comunicado en contra de los
intereses de la Nacion, el orden publico o la seguridad, mermando la capacidad de respuesta
de los 6rganos estatales en ese sentido”.

Sin dudas esta posicidn trasluce una vision del Derecho y en concreto el derecho penal,
como derecho penal del enemigo, como derecho penal de la disidencia, en el que se atiende
mas al sujeto y no al acto antijuridico. El sujeto, el agente desestabilizador, que se insinGa
tiene facilidades para divulgar sus contenidos en los medios de comunicacién privados, los
cuales, ergo, serian también agentes desestabilizadores.

No es la primera vez que este Tribunal Supremo de Justicia, utilizando la formula pseu-
do-legitimadora del "gobierno los jueces", ha dado la espalda a los derechos humanos, pre-
tendiendo imponer un ‘proyecto politico’ que viene acompafiado de la exclusion, el miedo y
la desesperanza, cuando les tocaba corroborar y promover la existencia de un Estado de-
mocratico de Derecho y de justicia.

El articulo 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones y la interpretacion que
de él hace la Sala Constitucional del TSJ, lo que prevé es una formula de imposicion de la
tipica razdn de estado, que coadyuva con un poder salvaje e ilimitado, una estrategia de fuer-
za y de sumision refrendada por el Tribual Supremo de Justicia que avala que: “hasta tanto se
dicte la ley correspondiente, el Ejecutivo Nacional podra, cuando lo juzgue conveniente a los
intereses de la Nacion, o cuando asi lo exigiere el orden publico o la seguridad, suspender la
transmision de comunicaciones cursadas a través de los distintos medios de telecomunicacio-
nes, todo ello de conformidad con la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezue-
la”.

VII. EL ARTICULO 209 DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES Y LA
INTERPRETACION DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TSJ CONSTITUYEN
UNA SANCION IMPROPIA

En efecto, estamos en presencia de una sancion impropia o atipica, aquellas que, aunque
no tienen un origen y finalidad sancionadora, es decir, aunque no han sido concebidas como
las consecuencias juridicas de un ilicito, generan resultados intimidatorios, al contener un
caracter gravoso que tiene como resultado una desventaja para el sujeto afectado, como es
precisamente “suspender la transmision de comunicaciones cursadas a través de los distintos
medios de telecomunicaciones”.

El articulo 209 de la Ley contiene una sancién velada o camuflada, que mas alla de que
se les denomine como sanciones anémalas, impropias, indirectas o atipicas, generan otros
efectos juridicos directa o indirectamente relacionados, como es el caso de la autocensura de
los informantes para evitar sanciones, y el consecuente perjuicio de todos los ciudadanos que
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no podran beneficiarse del intercambio de ideas, situacién que en algunos casos comenzaba a

constatarse desde el afio 2003 en el pais, debiendo los periodistas cambiar sus tareas especifi-
93

cas.

VIII. EL ARTICULO 209 DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES Y LA
INTERPRETACION DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TSJ CONSTITUYE
UN REGIMEN DE CENSURA PREVIA

El articulo 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones.-y la interpretacion que
de él hace la Sala Constitucional del TSJ, contiene un régimen de censura previa en manos
del Ejecutivo Nacional, quien puede decidir:

1. Qué informacién (comunicado) no serd publicada o transmitida por los medios de
comunicacion. Estimando, cualitativa y cuantitativamente qué se publica 0 no en uno o varios
medios.

2. Si la informacion es antijuridica o no (objeto de sancion o de pena); cosa que esta re-
servada constitucional y legalmente a los jueces, que en el ambito de sus competencias estan
en la obligacion de asegurar la integridad de la Constitucidn; son personalmente responsa-
bles, en los términos que determine la ley, por error, retardo u omisiones injustificados, por la
inobservancia sustancial de las normas procesales, por denegacion, parcialidad, y por los
delitos de cohecho y prevaricacion en que incurran en el desempefio de sus funciones (Arts.
255 y 334 de la Constitucion); por cuanto corresponde a los tribunales juzgar y ejecutar, o
hacer ejecutar lo juzgado (Art. 2 del Cddigo Organico Procesal Penal).

3. Si la divulgacion de la informacion pueda llegar a afectar “los intereses de la Nacion,
el orden publico o la seguridad y defensa del pais” (sic), cuando la verdad es que como lo ha
admitido el propio Tribunal Supremo se trataria de “una medida anticipativa a los posibles
efectos negativos que pudiera causar la masificacion del contenido [de un] comunicado”.
Luce méas como la posibilidad de confrontar y controlar a priori aquello que le es hostil,
desagradable o incomodo al Poder Ejecutivo del gobierno de turno, que impide publicar o
transmitir el comunicado si discrepa con la linea comunicacional oficial.

Con razon en la Declaracion de Chapultepec (Adoptada por la conferencia hemisférica
sobre libertad de expresion celebrada en México, D.F. el 11 de marzo de 1994) se rechaz6
con vehemencia a quienes postulan que libertad y progreso, libertad y orden, libertad y esta-
bilidad, libertad y justicia, libertad y gobernabilidad, son valores contrapuestos.

Libertad y orden no son valores contrapuestos y solo es posible mantener una sociedad
libre, si se garantiza a los ciudadanos y grupos su derecho a recibir informacién imparcial y
oportuna, la libre expresion y circulacion de ideas, la busqueda y difusion de informaciones,
la posibilidad de indagar y cuestionar, de exponer y reaccionar, de coincidir y discrepar, de
dialogar y confrontar, de publicar y transmitir (Declaracion de Chapultepec).

Estima la Sala Constitucional que la norma en cuestion lejos de disponer una sancion,
confiere una facultad al Ejecutivo Nacional. No obstante, es de recordar que en ese supuesto,
también este tipo de posiciones juridicas, en las que se ejercen titulos de potestad por la Ad-
ministracion, con un claro interés general, pueden conllevar un caracter usualmente gravoso,
exigiendo, al igual que las sanciones, de un procedimiento administrativo previo en el que se

% Vid. CIDH-OEA, Relatoria para la Libertad de Expresion, Derecho a la Libertad de Expresion y

Pensamiento en Venezuela, 2003.
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le notifique al interesado, se le otorgue el derecho al juez natural, el derecho a la presuncion
de inocencia, se le facilite ejercer los derechos a ser oido y al debido proceso y las demas
garantias que le son consustanciales, en fin, se garantice el derecho a la defensa.

La prohibicidn de la censura previa implica el reconocimiento del peligro que acarrea la
creacion de “filtros” que decidan que pueden escuchar, ver o leer los individuos. Dicho peli-
gro no desaparece simplemente con la adopcion de requisitos especificos para permitirle
ejercicio de la censura en ciertos casos excepcionales. Expresiones tales como “seguridad
nacional”, “moral” o “buenas costumbres” son ficilmente utilizables como pretextos para
eliminar o limitar seriamente la libre expresion de ideas.”

1. Una censura previa que obvia la legalidad y la tipicidad

La Sentencia N° 834 de la Sala Constitucional del TSJ, obvia deliberadamente el dere-
cho de los sujetos afectados a conocer cuéles serian los supuestos de hecho que hacen proce-
dente la suspensién de la transmision de un comunicado en uno o varios medios de comuni-
cacion, y niegan la garantia subjetiva que se traduce en la oportunidad de defenderse, y contar
con las vias y medios suficientes para exponer su version de los hechos, aportando alegatos y
pruebas para la defensa de sus derechos e intereses legitimos.

Ciertamente, el articulo 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones y la inter-
pretacion que de él hace la Sala Constitucional del TSJ, lo configura como una norma
abierta, excesivamente indeterminada, al punto que reconoce su falta de certeza al prever su
propia aplicacion condicionada: “hasta tanto se dicte la ley correspondiente”, lo que contra-
viene el principio de exhaustividad o tipicidad sancionadora, al ser una regulacién deficiente
e incompleta, esto es, adolecer de los elementos necesarios para satisfacer la legalidad penal
(nullun crimen, nulla poena, nulla mensura sine lege praevia, scripta, stricta, publica et
certa), que si bien no es absoluta en materia sancionatoria, si que exige un mayor grado de
concrecion y de certeza de los actos dafiosos (antijuridicos o no), que permitan a los sujetos
calcular y anticiparse a las posibles secuelas de sus actos.

2. Una censura previa que genera indefension

El articulo 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, y la interpretacién que
de él hace la Sala Constitucional del TSJ, no sefiala ni el procedimiento o procedimientos a
seguir, ni hace la debida remision a las normas adjetivas, tampoco sefiala los recursos admi-
nistrativos cautelares y de fondo, mucho menos sefiala la extension temporal, personal y
material; puede suspenderse una, varias o todas las comunicaciones, se pueden suspender en
cualesquiera de los medios de comunicacion, incluso conjuntamente, y peor adn, se puede
suspender sine die, por cuanto no se indica un limite de tiempo, como tampoco se sefiala los
supuestos de hecho y la circunstancias tipicas en que procederia la suspension.

3. Una censura previa con la que se viola la libertad de expresion y la libertad de in-
formacién

Dicha suspension, contemplada en el articulo 209 de la Ley Orgéanica de Telecomuni-
caciones, y la interpretacion que de él hace la Sala Constitucional del TSJ, también im-
plica una trasgresion a la libertad de expresion, del articulo 57 de la Constitucion de Vene-
zuela.

% GROSSMAN, Claudio. “La libertad de expresion en el sistema interamericano de proteccion de los

derechos humanos”. ob.cit., p.176
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La Sala Constitucional ha desoido la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en for-
ma impresa o artistica, 0 por cualquier otro procedimiento de su eleccion, como lo prevé la
Constitucién vigente y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Ha obviado los principios interpretativos de todo el bloque o sistema de valores consti-
tucionales. En efecto, no estamos en presencia de una delimitacion o desarrollo del derecho a
la informacién (pasivo y activo), sino de una restriccion o limitacién del mismo, sin que se
haya ponderado con otro u otros derechos fundamentales 0 humanos, sino que se ha contras-
tado insuficiente e inadecuadamente con conceptos juridicos indeterminados, como “los
intereses de la Nacion, [...] el orden publico o la seguridad.”, dindosele preeminencia a la
“razon de Estado” por encima del valor axioldgico y la cultura de los derechos humanos que,
muy a pesar de la propia Sala Constitucional, le da forma y sustancia a la Constitucién de
1999, orientan la aplicacién preferentemente de los derechos constitucionales o humanos (pro
personae), dado el reconocimiento de los derechos como posiciones preferentes (preferred
position), susceptibles de proteccidn en cualquier momento y en todas las circunstancias,
como es el caso, del derecho de los medios y de cualquier persona natural o juridica a infor-
mar y del derecho de los ciudadanos de acceder a la informacion.

“No se trata de contraponer los derechos fundamentales y esos bienes [“los intereses de
la Nacidn, [...] el orden publico o la seguridad.”], siendo los primeros expresion de preten-
siones individuales, y los segundos expresion del interés de la comunidad, puesto que [...] los
derechos cumplen una primera funcidn, objetiva, como desarrollo de los valores y al servicio
igualmente de la comunidad y del Ordenamiento juridico en su conjunto. Ambos bienes y
derechos en una organizacion juridica democratica se encuentran realizando las mismas
funciones al servicio del individuo y de la comunidad, o al servicio de la comunidad, con el
objetivo ultimo de favorecer al individuo, y formando parte de una organizacion que debe ser
interpretada sistematicamente, en una interpretacion que nunca se cierra, que siempre perma-
nece abierta, y donde deben ponderarse los efectos de cada derecho con los bienes constitu-
cionales, para valorar sus limites y su alcance en cada supuesto.

Debe partirse ademds de la finalidad Gltima comUn de bienes y derechos, al servicio de
la persona, porque ambos traen causa de los mismos valores superiores, raiz de su significado
ético”.®

Asimismo, los limites que afecten al derecho deben justificarse mediante una pondera-
cién de intereses particulares. Solo resultan legitimas las restricciones cuando aparece un
conflicto entre derechos y, en ese caso, el interés com(n no puede servir para apoyar la pre-
eminencia de uno u otro. Las cuestiones que se plantean en torno a derechos son asuntos de
interés particular. De modo més grafico, Euede decirse que cuando se reconoce un derecho, lo
que se esta haciendo es otorgar primacia.”

% PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General, con la colaboracion

de Rafael de Asis, Rafael Fernandez Liesa y Angel Llamas Gascon, Universidad Carlos 111 de Ma-
drid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, reimpresion de 1999, Teoria General, op. cit., 1995, pp.
592-593.

BARRANCO, Maria del Carmen. “El concepto republicano de libertad y el modelo constitucional
de derechos fundamentales”, en: Anuario de Filosofia del Derecho, Boletin Oficial del Estado,
Nueva Epoca, Tomo XVII1, 2001, p. 213.
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La Sala Constitucional insiste en la necesidad y la urgencia de paliar potenciales efectos
negativos, lo que justifica -segin explican- que la medida o medida sea dictada inaudita
parte; con un control que opera a posteriori, no sélo por el fin de la medida, sino también por
las propias caracteristicas de la suspensién, que se contrae especificamente a impedir la di-
vulgacién extendida del comunicado. Asi mismo, que la norma legal habilita suspender la
transmision de comunicados realizados por agentes distintos al medio de telecomunicacién
como un accidente del hecho de que cursa en ese medio, a fin de garantizar los intereses de la
Nacion, el orden publico o la seguridad.

La Sala Constitucional tampoco considera que el articulo 183 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones viole los principios de proporcionalidad y razonabilidad de los poderes
publicos, permitiendo que el Estado, por medio de la Comision Nacional de Telecomunica-
ciones, ejerza medidas cautelares en contra de los operadores, que pueden ser dictadas —como
lo aval6 el maximo tribunal de la Republica- obviando los requisitos tradicionales para su
otorgamiento, como son el fumus boni iuris y un periculum in mora. De modo que la admi-
nistracion del ambito de las telecomunicaciones en Venezuela, (CONATEL) puede:
1.0Ordenar la suspension inmediata, total o parcial de las actividades presuntamente infracto-
ras de [la] Ley.2.0Ordenar la realizacion de actos o actuaciones en materia de Servicio Univer-
sal, interconexion, derecho de via, restablecimiento de servicios, facturacion de servicios,
seguridad y defensa.3.Proceder a la incautacion de los equipos empleados y clausura de los
recintos o establecimientos donde se opere, cuando se trate de actividades presuntamente
clandestinas que impliquen el uso del espectro radioeléctrico. Tales medidas podran ser dic-
tadas por la Comisién Nacional de Telecomunicaciones, con caracter provisionalisimo, en el
acto de apertura del procedimiento administrativo sancionatorio sin cumplir con los extre-
mos a que se refiere el articulo 182 de [la] Ley®, cuando razones de urgencia asi lo ameriten
(Paragrafo Unico del articulo 183 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones).

Se trata sin dudas de una potestad exorbitante y desproporcionada, sin justificacion ra-
cional alguna contra la que se hacen inidoneos e infructuosos cualquier tipo de recursos o
medios de tutela, con la que no sélo se estaria concretando la limitacion de los derechos
constitucionales a la libertad econémica, a la propiedad y a las libertades de expresion e
informacion, sino al debido proceso y al derecho a la defensa, al no aplicarse el test de racio-
nalidad y el canon proporcionalidad, que es justamente la forma en que este tipo de medidas
provisionalisimas se revisten de la minima legitimidad necesaria y la validez exigible.

IX. A MODO DE CONCLUSION: EXCEPCIONES AL DERECHO DE EMISION Y
ACCESO A LA INFORMACION

La Sala Constitucional del TSJ falsea nuevamente la realidad, al sefialar que el articulo
209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones no desconoce derecho alguno, “sino que
pondera los dos bienes juridicos constitucionales en juego delimitando el alcance del derecho
a trasmitir comunicaciones cursadas a través de los distintos medios de telecomunicaciones
cuando se afecte los intereses de la Nacion, o cuando asi lo exigiere el orden publico o la

% El articulo 182. dispone: “En el curso de los procedimientos administrativos sancionatorios la

Comision Nacional de Telecomunicaciones podra dictar las medidas cautelares a que se refiere es-
ta Seccion, a cuyos efectos debera realizar una ponderacion entre los perjuicios graves que pudie-
sen sufrir los operadores y usuarios afectados por la conducta del presunto infractor, respecto de
los perjuicios que implicaria para éste la adopcién de dicha medida, todo ello en atencién a la pre-
suncion de buen derecho que emergiere de la situacion”.
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seguridad”-advirtiendo que- “[s]i ello no fuera asi, las consecuencias indeseables o perjudi-
ciales de las comunicaciones se harian irreparables juridica y socialmente”.

Por otra parte, la Sala Constitucional insiste en que “...el manejo de informacion sensi-
ble a los intereses de la Nacion, al orden publico o a la seguridad es un bien juridico constitu-
cional al igual que el derecho a informar, que se fundamenta en la corresponsabilidad entre el
Estado y la sociedad civil a los efectos de dar cumplimiento a los principios estipulados en el
articulo 326 de la Carta Magna”.”

Y falsea la realidad la Sala Constitucional porque lo que realmente se pondera en este
caso es, por una parte, el derecho constitucional y humano a informar y estar informado y por
la otra, [“los intereses de la Nacion, [...] el orden publico o la seguridad.”], bienes juridicos
procedimentales y vinculados a la razon de Estado.

Recordemos que los limites que afecten al derecho deben justificarse mediante una pon-
deracion de intereses particulares. Sélo resultan legitimas las restricciones cuando aparece un
conflicto entre derechos y, en ese caso, [“los intereses de la Nacion, [...] el orden publico o la
seguridad.”], no puede servir para apoyar la preeminencia de uno u otro [porque no hay dere-
chos contrapuestos, sdlo el derecho fundamental a informar. [Ademas] [l]as cuestiones que se
plantean en torno a derechos son asuntos de interés particular [...]puede decirse que cuando
se reconoce un derecho [como el derecho a la libertad de informacién], lo que se esta hacien-
do es otorgandole primacia a este derecho,” [sobre conceptos juridicos indeterminados, que
apuntan a la razén de Estado, como serian “los intereses de la Nacion, [...] el orden publico o
la seguridad].”

Olvida la Sala Constitucional que sélo por normas legitimas de nivel constitucional o
con rango de ley acordes con los principios que orientan una sociedad democrética, se regu-
laran las excepciones al acceso a la informacion en forma limitada y siempre que sean nece-
sarias para la proteccion de la seguridad nacional [...] Las restricciones por motivos de segu-
ridad nacional sélo serén validas cuando estén orientadas a proteger la integridad territorial
del pais y en situaciones excepcionales de extrema violencia que representen un peligro real e
inminente de colapso del orden democratico. Una restriccion sobre la base de la seguridad
nacional no es legitima si su proposito es proteger los intereses del gobierno y no de la socie-
dad en su conjunto.*®

También pasa por alto la Sala Constitucional venezolana que, sin perjuicio de la prohi-
bicion de la censura previa, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, y siempre
que se ajusten a los requisitos de legalidad, necesidad, realidad o inminencia y propoésito

% Articulo 326. Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela: La seguridad de la Nacién

se fundamenta en la corresponsabilidad entre el Estado y la sociedad civil para dar cumplimiento a
los principios de independencia, democracia, igualdad, paz, libertad, justicia, solidaridad, promo-
cién y conservacion ambiental y afirmacion de los derechos humanos, asi como en la satisfaccion
progresiva de las necesidades individuales y colectivas de los venezolanos y venezolanas, sobre
las bases de un desarrollo sustentable y productivo de plena cobertura para la comunidad nacional.
El principio de la corresponsabilidad se ejerce sobre los ambitos econémico, social, politico, cultu-
ral, geografico, ambiental y militar.

BARRANCO, Maria del Carmen. “El concepto republicano de libertad y el modelo constitucional
de derechos fundamentales™, ob.cit, 2001, p. 213.

Principios de Lima, 16 de noviembre de 2000. Suscritas por los Relatores Especiales para la Liber-
tad de Opinidn y Expresion de la ONU y de la OEA, entre otros.
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vélido™, sélo permite las siguientes excepciones: 1) la censura de los espectaculos publicos,
con el exclusivo propdsito de regular el acceso a ella para proteccion moral de la infancia y la
adolescencia, y 2) la prohibicién de propaganda en favor de la guerra o apologia del odio
racial, moral o religioso que constituyan incitaciones a la violencia contra personas o grupos.

En efecto, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en articulo 13.4 estable-
ce que “[s]in perjuicio de lo establecido en el inciso 2, los espectaculos publicos pueden ser
sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para
la proteccion moral de la infancia y la adolescencia”); y en el art. 13.5 que “[e]stard prohibida
por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o
religiosos que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién ilegal similar
contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin motivo, inclusive los de raza, color,
religion, idioma u origen nacional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva OC-5 del 13
de noviembre de 1985 (criterio ratificado en el fallo conocido como “La Ultima Tentacion de
Cristo”. Olmedo Bustos y otros vs. Chile -Sentencia de 5 de febrero de 2001), precis6 que la
censura previa constituye una violacidn extrema del derecho a la libertad de expresion porque
“por el poder publico se establecen medios para impedir la libre circulacion de informacion,
ideas, opiniones o noticias... En tal hipotesis, hay una violacion radical tanto del derecho de
cada persona a expresarse como del derecho de todos a estar bien informados, de modo que
se afecta una de las condiciones basicas de una sociedad democratica”. En esta oportunidad
expreso que la censura previa “... es siempre incompatible con la plena vigencia de los dere-
chos enumerados por el articulo 13, salvo las excepciones contempladas en el inciso 4 refe-
rentes a espectaculos publicos, incluso si se trata supuestamente de prevenir por ese medio
un abuso eventual de la libertad de expresion. En esta materia toda medida preventiva signi-
fica, inevitablemente, el menoscabo de la libertad garantizada por la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.”

El Estado venezolano temeroso de la intervencion del Sistema Interamericano de Pro-
teccion de los Derechos Humanos ante sus continuos desafueros e iniquidades, ya se ha aven-
turado a tratar de deslegitimar la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la cual ha sido reconocida por Venezuela'®, al igual que como Estado
Parte de la OEA ha ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.'®

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha iniciado un deliberado pro-

ceso'™ de desaplicacion -inconstitucional e inconvencional- del Derecho internacional de los

101 GRossMAN, Claudio. “La libertad de expresion en el sistema interamericano de proteccién de los

derechos humanos”. ob.cit., p.179.

Veintitn Estados Partes han reconocido la competencia contenciosa de la Corte: Costa Rica, Per(,
Venezuela, Honduras, Ecuador, Argentina, Uruguay, Colombia, Guatemala, Suriname, Panama,
Chile, Nicaragua, Paraguay, Bolivia, El Salvador, Haiti, Brasil, México, Republica Dominicana y
Barbados. Fuente: http://www.corteidh.or.cr/denuncias_consultas.cfm

Los Estados que han ratificado la Convencién Americana son: Argentina, Barbados, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Per(, RepUblica Dominicana, Surina-
me, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela. Fuente: http://www.corteidh.or.cr/denuncias_con-
sultas.cfm
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104 - . - . . . .
Uno de los ultimos capitulos de esta ‘Cronica de un incumplimiento anunciado’, pero al peor estilo

del realismo magico del brillante Gabriel Garcia Marquez, es una nota de prensa publicada en la
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derechos humanos, con una serie de decisiones que se perfilan como interpretaciones incon-
secuentes con el corpus iure de los derechos humanos. Son interpretaciones inconvenciona-
les, al contrariar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y pretender avalar
situaciones facticas previamente declaradas antijuridicas por decisiones estimatorias y por
opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) , y
finalmente son manifiestamente inconstitucionales, porque la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela desde sus normas de apertura (articulos 19, 22, 23, 30 y 31

pagina web del Tribunal Supremo de Justicia del lunes 15 de Junio de 2009 intitulada: “Se Conso-
lida la inmunidad de Venezuela frente a tribunales extranjeros”, donde se lee:

“Del contenido de las sentencias N° 97/09, 1.942/03, 1.541/08 y 1.939/08 de la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia, debe concluirse que:

1.- Es falso que con base a las mismas, se afirme que el Poder Judicial venezolano no tiene potes-
tad soberana para decidir las controversias sobre contratos de interés publico suscritos por la
Republica o someta las controversias derivadas de los mismos a los tribunales extranjeros, por el
contrario, las mencionadas sentencias reiteran que el Estado es absolutamente soberano, por lo
que no puede someterse a tribunales extranjeros en tanto no exista una manifestacion vélida, ex-
presa e inequivoca para dirimir sus conflictos en 6rganos jurisdiccionales extranjeros.

[...]3.- Las sentencias reiteran, que en el caso de arbitrajes de inversion o la aprobacién de cual-
quier otro mecanismo que suponga el sometimiento a una jurisdiccion internacional -vgr. Corte
Penal Internacional, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Tribunales subregionales co-
mo el Tribunal Andino, centros de arbitraje, conciliaciones, entre otros-, su validez y eficacia re-
quiere, no solo de la manifestacion de voluntad del Presidente de la Republica, sino ademas de
una ley aprobatoria del tratado por parte de la Asamblea Nacional. 4.- Al reafirmarse en los
términos expuestos el principio de soberania y autodeterminacion de la Republica en las senten-
cias antes mencionadas, es posible que el Estado Venezolano de acuerdo a las normas aplicables,
pueda denunciar o modificar los convenios suscritos -antes de 1999- con otras naciones en los
cuales se sometid la resolucion de controversias a 6rganos internacionales. Muestra de ello, es la
sentencia N° 1.939/08, en la cual la Sala Constitucional exhort6 al Ejecutivo Nacional para que
denunciara la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que sometié a la Republica a la
jurisdiccion de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, ante la evidente usurpacion de
funciones en que incurrié la misma.

[...]8.- Las sentencias reiteraron las consideraciones formuladas en la sentencia N° 1942/03, res-
pecto a la ejecucion de las decisiones de 6rganos judiciales internacionales, segiin la cual: “(...)
como principio general, la preeminencia de la soberania que sélo puede ser derogada por via de
excepcion en casos singulares y precisos (...) las decisiones de los organos judiciales internacio-
nales existentes, institucionales o ad hoc (arbitrales), de caracter sectorial, para su ejecucion en
el Estado destinatario, no pueden obviar impunemente la soberania nacional de estos (...). En ca-
so de menoscabo de la Constitucidn, es posible sostener que, aun en esta hipétesis, no hay lugar a
responsabilidad internacional por la inejecucion del fallo, por cuanto éste atenta contra uno de
los principios existenciales del orden internacional, como es el debido respeto a la soberania esta-
tal. El respeto al derecho interno de cada pais y el agotamiento de la jurisdiccion interna, son va-
lores constantes para que proceda la decision de esos 6rganos jurisdiccionales supranacionales,
transnacionales o internacionales (...). El respeto al derecho interno se convierte asi en un requi-
sito previo, que sirve de dique de contencion a que se dicten fallos que desconozcan, al menos, las
normas constitucionales de los suscriptores [sic] de los Convenios o Tratados. Planteado asi, ni
los fallos, laudos, dictAmenes u otros actos de igual entidad, podrén ejecutarse penal o civilmente
en el pais, si son violatorios de la Constitucién, por lo que por esta via (la sentencia) no podrian
proyectarse en el pais, normas contenidas en Tratados, Convenios o Pactos sobre Derechos
Humanos que colidiesen con la Constitucion o sus Principios rectores (...)". (Sentencia de la Sala
Constitucional N° 1942/03).9.- Conforme a lo anterior, se reafirm6 que toda decision o laudo in-
ternacional, puede ser objeto de control constitucional, si se pretende ejecutar en Venezuela, tal y
como lo asento la Sala Constitucional en el fallo N° 1.939/08, en el caso: “Corte Interamericana
de Derechos Humanos vs. Jueces de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”, y en la
decision N° 1.541/08, que a su vez ratifica la sentencia N° 1.942/03 .
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CRBV), contempla que los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela tienen jerarquia constitucional; y prevalecen en el orden interno, en
la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las estableci-
das por la Constitucion y en las leyes de la Republica, con lo cual se interpretaran y aplicaran
de forma que suponga una mayor efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucién
o0 en los tratados (efecto Gtil); que son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales
(incluyendo a la Sala Constitucional del TSJ) y demas 6rganos del Poder Pdblico (self execu-
ting); otorgan el derecho a dirigir peticiones ante los 6rganos internacionales con el objeto de
solicitar proteccion a los derechos humanos, y a exigir, conforme a los procedimientos esta-
blecidos en la Constitucién y la ley (y a fortiori, en los términos establecidos en la CADH, y
segun la interpretacion y aplicacion de sus 6rganos competentes), las medidas que sean nece-
sarias para dar cumplimiento a las decisiones emanadas de los drganos internacionales, como
es el caso de las sentencias estimatorias de la Corte IDH.

Ademas, es de precisar que toda esta suerte de impedimentos jurisdiccionales al derecho
a la informacion se coloca en las antipodas del derecho internacional post-contemporaneo,
que gira en torno a la dialéctica entre el poder y la legitimidad, que puede inducir un modelo
universal de democracia a partir de la asuncion de que el principio democratico se sustenta
sobre tres pilares: (i) la legitimidad de los gobernantes, (ii) la intangibilidad los derechos
humanos de los sujetos y (iii) el principio de la rendicién de cuentas (accountablity).

Asi, con respecto a (i) la legitimidad de los gobernantes, si bien no existe a nivel uni-
versal una obligacién internacional que exija a los Estados promover y dotarse de un gobier-
no democratico, y no reemplazarlos por otros de caracter autoritario, el sistema internacional
se estd moviendo hacia un compromiso claramente democratico con gobiernos nacionales
validados por estandares internacionales que se someten voluntariamente y de forma sistema-
tica a la supervision de su cumplimiento.

En cuanto a la (ii) intangibilidad los derechos humanos, como segundo eje vertebrador
de un modelo universal de democracia, se fundamenta en la practica internacional de protec-
cién de derechos humanos, especialmente los de caracter regional, asi como en los ordena-
mientos internos de los Estados.

Un examen de esta practica permitiria considerar junto a la existencia de derechos abso-
lutos inderogables (como el derecho a no ser torturado o a ser privado arbitrariamente de la
vida, en cualquier circunstancia, normal o excepcional, incluyendo cualquier amenaza terro-
rista, por ser la dignidad intrinseca de todo ser humano, un principio invulnerable del derecho
internacional de los derechos humanos), otros derechos como las garantias judiciales y el
derecho a un recurso judicial y a la revision de las sentencias.'®

El tercer principio vertebrador del modelo universal de democracia propuesto desde el
Derecho internacional post-contemporaneo, se refiere a (iii) la rendicién de cuentas [ac-
countability], tendiente a reforzar el principio de la legitimidad internacional, para lo cual es
fundamental contar con un régimen democratico, el respeto a de los derechos humanos y de

105 Nos referimos a ese nicleo duro de derechos absolutos e inderogables del DIDH, constituido por

las disposiciones que no deben ser derogadas en ninguna circunstancia, ni en un estado de excep-
cion, de conmocion nacional o de sitio, dispuestas expresamente en el articulo 4 del PIDCP, el
articulo 15 del CEDH vy el articulo 27 de la CADH.
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los principios de la primacia del derecho (Rule of law), poniendo el acento en la responsabi-
lidad inherente a la soberanfa.'®

De manera tal que, inmunidad jurisdiccional aparte, las restricciones por motivos de
[“intereses de la Nacion, [...] el orden publico o la seguridad.”] solo seran validas cuando
estén orientadas a proteger la integridad territorial del pais y en situaciones excepcionales de
extrema violencia que representen un peligro real e inminente de colapso del orden democra-
tico. Cualquier restriccion no es legitima si su propdsito es proteger los intereses del gobierno
y no de la sociedad en su conjunto.

Porque libertad y orden [“los intereses de la Nacion, [...] el orden publico o la seguri-
dad.”] no son valores contrapuestos y sélo es posible mantener una sociedad libre, si se ga-
rantiza a los ciudadanos y grupos su derecho a recibir informacion imparcial y oportuna. la
libre expresion y circulacion de ideas, la basqueda y difusion de informaciones, la posibilidad
de indagar y cuestionar, de exponer y reaccionar, de coincidir % discrepar, de dialogar y con-
frontar, de publicar y transmitir (Declaracién de Chapultepec).™’

Se busca por cualquier via echarle el cerrojo a “Globovision”, utilizando para ello reno-
vados subterfugios legales, en evidente desviacion y abuso de poder de todos los érganos del
Poder Publico (Fiscalia General, Tribunal Supremo de Justicia, CONATEL, SENIAT, Admi-
nistracion Tributaria Nacional), incluso aquellos que gozarian de independencia y autonomia
funcional, que han cohonestado esta utilizacion salvaje y arbitraria del poder, por lo que son
corresponsables de violentar todos los estdndares internacionales, todo el corpus iuris de los
Derechos Humanos, que exige establecer regulaciones claras que garanticen el ejercicio
legitimo de la protesta social y que impidan al gobierno la aplicacion de restricciones despro-
porcionadas que puedan ser utilizadas para inhibir o reprimir expresiones criticas o disiden-
tes.

Son igualmente responsables de (i) pretender criminalizar las expresiones criticas con-
tra el gobierno nacional, vengan o no de la disidencia politica -como lo hacen entre otros los
gobiernos de Irdn, Cuba y Corea del Norte-, por parte de amplios sectores que discrepan de
su politica y de otros que le son adeptos pero quieren manifestar su desacuerdo ante la ausen-
cia de politicas publicas frente a la inseguridad, el desempleo, la inflacion, la precariedad de
los servicios publicos y (ii) convertir en delito cualquier comunicado, informacion u opinién,
como causa eficiente para luego sancionar con la suspension o revocatoria de la habilitacion
administrativa o concesion de explotacion de radio o television.

Este proceder violenta normas y estdndares nacionales e internacionales sobre libertad
de expresion e informacién, promueve la censura previa e induce a la autocensura, vulnera
derechos fundamentales, constitucionales e internacionales, al tratar de hacer trascender a las
personas juridicas, la responsabilidad penal individual por actos u omisiones propios de per-
sonas naturales, y en fin, de silenciar a Globovision y a cualquier medio, se silencia al pueblo
venezolano imponiendo restricciones ilegitimas cuyo propdsito es proteger los intereses del
gobierno y no de la sociedad en su conjunto.

En el marco de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la exclusiéon de
responsabilidad del que reproduce las opiniones e informaciones de terceros, no implica

108 GARCiA SAN JosE, Daniel. El derecho internacional post contemporaneo. Un nuevo orden norma-

tivo internacional en formacién. Tirant, monografias, 597, Valencia, 2008, p.p.315-319.

Adoptada por la Conferencia Hemisférica sobre Libertad de Expresién celebrada en México, D.F.
el 11 de marzo de 1994.
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desde luego cercenar la responsabilidad ulterior del autor de las mismas, porque como atina-
damente acota la doctrina, es necesario distinguir y excluir la responsabilidad por el conteni-
do de informacion consistente en reproducciones de opiniones de terceras personas de la
responsabilidad por la linea editorial del medio de comunicacidn, dado que responsabilizar a
quienes reproducen opiniones de terceros restringiria seriamente la libertad de expresion y la
libertad de informacidn, ya que obligaria a quienes reproducen opiniones de otros a estable-
cer un sistemas de comprobacion de la veracidad de la informacion y un filtro de cada una de
las opiniones vertidas, y esto es inadmisible en una sociedad compleja y diversificada que
incluye grandes flujos de informacion provenientes de fuentes muy disimiles, no s6lo porque
estos sistemas de verificacion resultarian notoriamente onerosos,'® sino porque restringirfan
el debate democratico, libre, abierto y robusto.

Como reflexion final es de precisar que los derechos fundamentales a la libertad de ex-
presion e informacion implican también, la proteccion del derecho a disentir y por ende, la
libertad de difundir todas aquellas opiniones que no se avengan 0 no se aproximen a la ideo-
logia mayoritaria 0 a una determinada corriente de opinion gubernamental o corporativa,
porque “...el debate de las cuestiones publicas deberia ser desinhibido, robusto y abierto,
pudiendo bien incluir ataques vehementes, causticos y a veces desagradables sobre el go-
bierno y los funcionarios publicos.”*

Hoy es innegable que esta posibilidad del individuo de disentir, de ser critico -incluso en
extremo- del poder, es un prerrequisito democratico de garantia del pluralismo politico e
ideoldgico, que también tiene una dimension social, en tanto manifestacion directa de la
libertad de conciencia y del derecho de participacion ciudadana, lo que comporta necesaria-
mente la facultad de informar a la opinidn publica acerca de estas ideas, a través de los me-
dios masivos de comunicacion, de lo contrario la pluralidad de los puntos de vista se veria
seriamente mermada y afectada por el monopolio o control ilegitimo y arbitrario del Estado.

Tampoco se puede pensar hoy dia que el Estado es el gran enemigo de las libertades de
expresion e informacion, por lo que las autoridades que lo encarnan deberian proteger todo
discurso siempre que no incite al odio, a la exclusion o a la violencia.

Recientemente los 6rganos internacionales especializados en las libertades comunica-
cionales han advertido sobre la inconveniencia del “ejercicio de facultades ilegitimas que
permiten la indebida injerencia de los gobiernos en los medios de comunicacion”, tales como
“[e]1 control directo del gobierno sobre el otorgamiento de licencias o la regulacion de la
radiodifusion, o la supervision de estos procesos por un organismo que no mantiene, tanto en
la ley como en la practica, una real independencia respecto del gobierno; [IJos procedimien-
tos abiertos contra medios de comunicacion independientes basados en motivaciones politi-
cas; el uso indebido de leyes sobre expresiones que instigan el odio para impedir que grupos
histéricamente menos favorecidos participen en debates genuinos sobre sus problemas e
inquietudes; asi como de las legislaciones y posiciones judiciales “...que no exigen a las
figuras y funcionarios publicos que muestren frente a la critica un grado de tolerancia mayor

al que se espera de los ciudadanos comunes”. **°

108 GRossMAN, Claudio. “La libertad de expresion en el sistema interamericano de proteccion de los

derechos humanos”. Ob.cit., p.184.
199 supreme Court of the Unites States. New York Times vs. Sullivan. 376 US 254 (1964).

10 Declaracién Conjunta del décimo aniversario: Diez desafios claves para la libertad de expresion en
la proxima década (2010), suscrita por el Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la
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Como corolario de lo anterior, surge evidente el desafortunado y desatinado servicio que
le hace a la justicia, a la democracia y al Estado de Derecho aquel juez o aquellos magistra-
dos que imparten ‘justicia’ sin atenerse a su principio nuclear, como es la imparcialidad, sin
cuya existencia es dudoso hablar en propiedad de proceso judicial o de debido proceso; lo
cual se agrava cuando el juez que no es independiente e imparcial, al estar subordinado a otro
u otros poderes del Estado o supeditado a personajes o agrupaciones de influencia politica,
vulnera indirectamente otros derechos fundamentales, como en este caso, las libertades in-
formativas y el derecho a la libertad de expresion “...piedra angular en la existencia misma
de una sociedad democrdtica, ... indispensable para la formacion de la opinién publi-
ca..., ‘conditio sine qua non’ para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades
cientificas y culturales, y en general, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan
desarrollarse plenamente, ...para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, este
suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no esta bien
informada no es plenamente libre."**

Libertad de Opinién y de Expresion, el Representante de la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperacién en Europa (OSCE) para la Libertad de los Medios de Comunicacion, la Relatora Es-
pecial de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) para la Libertad de Expresion y la Rela-
tora Especial sobre Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion de la Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP).

Corte IDH. ‘La colegiacion obligatoria de periodistas (Arts. 13 y 29 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinion consultiva OC-5/85 solicitada por el Gobierno de Costa Rica,
de 13 de noviembre de 1985, parr.70.
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CONTROL JUDICIAL Y ARBITRAJE INTERNACIONAL
CONFORME AL
DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

Algunas reflexiones en torno al Laudo Aucoven v. Venezuela, al
Derecho aplicable a los “Contratos Administrativos” en los que la
contraparte de la Administracion Puablica es un inversionista extranjero,
y la influencia de esa decision jurisdiccional

sobre el Derecho Administrativo nacional

José Antonio Muci Borjas

Profesor de Derecho Administrativo
en la Universidad Catdlica Andrés Bello

Resumen: A través de una diseccion del laudo arbitral que puso fin a la
controversia entre Venezuela y la empresa Aucoven, en el ensayo se des-
taca como la legalidad de la conducta de la Administracion Publica na-
cional puede ser enjuiciada por tribunales extranjeros ad-hoc con base
en normas distintas al Derecho especial, de produccion nacional, que en
la generalidad de los casos condiciona la conducta de la Administracion
Publica venezolana.

INTRODUCCION

RESENA DE ANTECEDENTES DE LA CONTROVERSIA ARBITRAL

EL TRIBUNAL COMPETENTE

EL DERECHO APLICABLE: DERECHO ADMINISTRATIVO VENEZOLANO Y DERECHO
ADMINISTRATIVO GLOBAL

LA ILEGALIDAD DE UNA OBLIGACION CONTRACTUAL SEGUN EL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO NACIONAL Y LA DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS, EL DERECHO DEL CONCESIONARIO A PONERLE
FIN UNILATERALMENTE A LA RELACION CONTRACTUAL SEGUN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO VENEZOLANO Y LA DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

REFLEXION FINAL

INTRODUCCION
1. He sido invitado por la Academia de Ciencias Politicas y Sociales y por el Centro de

Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteévila para participar en esta Jornada de
Conferencias, en conmemoracion del Trigésimo Aniversario de la Revista de Derecho Publi-
€0, en las que se diserta, ese es su topico general, en torno al control judicial de los Poderes
Publicos venezolanos a lo largo de estos primeros treinta afios de vida de la Revista. A lo
largo de esas tres décadas la Revista ha dejado constancia de la evolucién, de los grandes
progresos del Derecho Administrativo durante los afios 80 y 90 del siglo XX, asi como de
los graves y lamentables retrocesos que han caracterizado el Derecho Publico venezolano a lo
largo de esta primera década del siglo XXI, una “década perdida” en la que la politica ha
anulado al Derecho y la justicia. Treinta afios de luces y de sombras, los Gltimos, documenta-
dos sistematicamente por la Revista de Derecho Publico.
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2. Aunque se me ha pedido que me refiera -en términos generales- al “Control Judicial y
al Arbitraje Internacional”, he preferido dedicar el breve espacio de tiempo que me ha sido
concedido para destacar, con el auxilio de sélo uno de los laudos internacionales de condena
dictados contra la Republica, el profundo impacto que la globalizacién ejerce sobre el Dere-
cho Administrativo venezolano, de origen estatal por definicién. En concreto, con base en el
Laudo Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. (Aucoven) v. Republica de Venezuela!, les
propongo repasar brevemente cuatro temas, Gnicamente cuatro, a saber:

a. Primero, el Tribunal competente;

b. Segundo, el Derecho con base en el cual se decidi6 la controversia -de naturaleza
administrativa- derivada de un contrato administrativo en el que la Administracion Pdblica
Nacional venezolana era parte;

c. Tercero, la suerte de la excepcion de ilegalidad hecha valer por la Republica contra
una clausula (aparentemente) contraria a la Ley de Crédito Publico, para asi excusar el “in-
cumplimiento” de una obligacion que Venezuela habia asumido a través del Contrato; v,

d. Cuarto, la tesis, esgrimida por la Republica en juicio, que negaba la existencia del
derecho de su contraparte a rescindir unilateralmente el contrato, habida consideracion del
“servicio publico” o actividad de “interés general” que subyace detras de todo contrato admi-
nistrativo, y de la consecuente necesidad de asegurar la prestacion continua, regular o eficien-
te -“a toda costa”- de dicho servicio.

Il. RESENA DE ANTECEDENTES DE LA CONTROVERSIA ARBITRAL

1. En 1994 el Presidente de la Republica dicto el Decreto-Ley nimero 138 sobre Conce-
siones de Obras Publicas y Servicios Publicos Nacionales, creando asi el marco juridico para
la adjudicacion de concesiones de obras y servicios publicos a compafiias privadas. En esen-
cia, el Decreto-Ley tenia por objeto permitir que Venezuela pudiera ejecutar obras y prestar
servicios sin tener que recurrir a financiamiento publico, tratando de atraer la colaboracion de
los licitantes e instituciones financieras (privados) para la construccion y el mantenimiento de
obras publicas.

Complementariamente, en 1994 el Presidente de la Republica dict6é también el Decreto
Ejecutivo nimero 502, que autorizaba el llamado a licitacién para la concesion del Sistema
Vial Caracas-La Guaira. El principal objeto de la concesion era la construccion de un viaduc-
to alterno sobre la Autopista ya existente entre esas dos poblaciones. El proyecto también
comprendia la explotacion y el servicio de conservacion y mantenimiento del Sistema Vial,
asi como otras obras de construccion. Segun el llamado a licitacion el plazo de vigencia de la
concesion seria de treinta afios. Conforme al modelo de concesion, la principal fuente de
ingresos para el concesionario provendria del cobro de las tarifas de peaje en la Autopista
durante el plazo de vigencia de la concesién.

2. En diciembre de 1995 Venezuela le adjudico el contrato al consorcio ICA-Baninsa y,
acto seguido, ICA y Baninsa constituyeron la sociedad Autopista Concesionada de Venezue-
la, Aucoven C.A., una compafiia domiciliada e inscrita en Venezuela, con el objeto de que
fuese ésta la Concesionaria del proyecto.

! Laudo del 23 de septiembre de 2003 (Caso nimero ARB/00/5 del CIADI).
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Aucoven y Venezuela negociaron durante casi un afio los términos y condiciones del
contrato que regiria la Concesién. El Contrato de Concesion, subrayémoslo de entrada, es
fuente escrita del Derecho Administrativo venezolano.

De acuerdo con el Contrato de Concesion, Aucoven debia proyectar, construir, operar,
explotar, conservar y mantener el Sistema Vial. La principal obligacién de Aucoven era la
construccidn del nuevo puente o viaducto sobre la Quebrada de Tacagua. Ademas del Puente,
Aucoven tenia la obligacién de ejecutar otras obras relacionadas con el Sistema Vial, a saber:
(i) la construccion de dos pistas de frenado de emergencia en la Autopista; (ii) la construc-
cién de dos nuevos patios de gandolas y estaciones de pesaje y galibo de control, y (iii) la
ampliacién, rehabilitacion y equipamiento de las casetas de cobro de peaje. Los trabajos de
mantenimiento que Aucoven debia realizar incluian el reacondicionamiento de tanto la Auto-
pista como de la Carretera Vieja Caracas-La Guaira durante los primeros dos afios de la Con-
cesion.

Las obligaciones de Venezuela se relacionaban mayormente con el financiamiento de
las inversiones necesarias. Venezuela debia otorgar una o varias garantias a favor de cual-
quier potencial financista, a fin de facilitar la obtencién de recursos por parte de Aucoven en
los términos y condiciones méas favorables. Las garantias a favor de los bancos privados
debian otorgarse dentro de los 20 dias habiles siguientes a la solicitud de Aucoven en propo6-
sito.

El Contrato le otorgaba a Aucoven el derecho exclusivo de cobrar peaje a los usuarios
de la Autopista. Los ingresos compensarian a Aucoven por la inversion realizada, asegurarian
la rentabilidad de su inversion y financiarian la operacion, asi como la conservacion vy el
mantenimiento del Sistema Vial. Para lograr estos objetivos, Venezuela convino aumentar las
tarifas de peaje de la Autopista de manera progresiva y periddica. Ademas, Venezuela debia
compensar a Aucoven en caso de que los ingresos por concepto del cobro de tarifas de peaje
fueran menores al minimo previsto. Segun el Contrato, la Concesion mantendria en todo
momento el equilibrio financiero, llamado equilibrio econdmico-financiero

3. Invocando resistencia publica al aumento de tarifas propuesto, en 1997 el Ministerio
decidio no aumentar las tarifas. Luego, sobre la base de un Plan Econdmico-Financiero revi-
sado o actualizado, las partes acordaron implementar un nuevo cronograma para el aumento
de las tarifas de peaje, trasladando la carga del aumento de los autos particulares y los vehicu-
los de transporte publico a los vehiculos de transporte pesado. El anuncio de los aumentos de
tarifas desatd fuertes protestas por parte de las empresas de camiones y de funcionarios del
Estado de Vargas. Por ello, el Ministerio le pidié a Aucoven que se abstuviera de cobrar
peaje hasta nuevo aviso. Luego Venezuela rehus6 ajustar las tarifas de peaje segln lo previs-
to en el Contrato de Concesion, a pesar de las repetidas solicitudes que formulara Aucoven en
propésito.

En 1999 el Ministerio de Infraestructura inicio un procedimiento administrativo para re-
visar la legalidad de la adjudicacion de la Concesion y del Contrato de Concesién. EI Minis-
terio solicito al Procurador General que iniciaran las acciones pertinentes ante la Corte Su-
prema de Venezuela a fin de declarar la nulidad absoluta de la adjudicacion y del Contrato. A
mediados del 2000, después de reiteradas solicitudes por parte de Aucoven para llegar a un
avenimiento mediante conciliacion, Aucoven presentd una solicitud de arbitraje conforme a
dicho Contrato ante el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones (CIADI).
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En el 2002, los camioneros realizaron nuevas protestas, con una rapida escalada de vio-
lencia. Los camioneros se negaban a pagar el peaje estipulado en abril de 1997. A pesar de la
presencia continua de la Guardia Nacional, los manifestantes lograron impedir que Aucoven
cobrara el peaje. El septiembre de 2002 Aucoven dejé de realizar el mantenimiento rutinario
y abandond la Autopista sin que autoridad alguna hubiera rescindido previamente el Con-
trato.

I1l. EL TRIBUNAL COMPETENTE

1. Comencemos por destacar que la lite no fue decidida por la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, 6rgano judicial al cual -en principio- com-
pete «conocer de las cuestiones de cualquier naturaleza que se susciten con motivo de la
interpretacion, cumplimiento, caducidad, nulidad, validez o resolucion de los “contratos
administrativos” en los cuales sea[n] (sic.) parte la Republica, los estados o los munici-
pios...»2. Dicho en otras palabras, la controversia sobre ese Contrato Administrativo no fue
conocida por el juez contencioso-administrativo, esto es, por el érgano judicial especializado
al cual, por la naturaleza de las cosas, le correspondia decidir conforme al Derecho Adminis-
trativo nacional; conforme al Derecho especial, de origen estatal “por definicién”, que go-
bierna o disciplina las relaciones entre la Administracion Publica y los particularess.

2. El Tribunal que decidié fue otro porque las partes acordaron voluntariamente que
cualquier disputa o controversia seria sometida a un Tribunal Arbitral ad-hoc constituido,
como indicamos anteriormente, ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones (CIADI)4, organizacién internacional autbnoma estrechamente vinculada al
Banco Mundial, creada a través del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones entre Estados y Nacionales de Otros Estados o “Convenio de Washington”?, en vigor
desde octubre de 1966. El Centro fue creado con el objeto de que sirviese, ese es su prop6si-
to, de marco institucional para el desarrollo de procesos de arbitraje entre los Estados y los
inversionistas (extranjeros) en aquellos casos en los que ambas partes acuerden someter sus

2 Gaceta Oficial de la Republica nimero 37.942, del 19 de mayo de 2004.

En palabras del Tribunal de Conflictos francés (Arrét Blanco, del 18 de febrero de 1873), «la
responsabilidad en la que incurre el Estado, a causa de los dafios causados a los particulares por las
personas que emplea en sus distintos servicios publicos, no esta regulada por los principios esta-
blecidos en el articulo 1.382 y siguientes del Codigo Civil [francés] respecto de las relaciones en-
tre particulares», esto es, por el Derecho ordinario o comun. Por el contrario, «...esta responsabili-
dad, que no es general ni absoluta, tiene reglas especiales [de Derecho interno], que varian segin
sean las exigencias del servicio y la necesidad de conciliar los derechos del Estado con los de los
particulares. Por ello, corresponde... al juez administrativo [nacional], y no a los tribunales ordina-
rios [nacionales], valorar tal responsabilidad» («la responsabilité qui peut incomber a 1’Etat pour
les dommages causés aux particuliers par le fait des personnes qu’il emploi dans les divers ser-
vices publics n’est pas régie par les principes établis, dans les arts. 1382 et suivant C. civ., pour
les rapports de particulier a particulier. Cette responsabilité, qui n’est ni générale ni absolue, a
ses regles spéciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les droits
de I’Etat avec les droits privés. Cést, des lors, a I’autorité administrative, et non aux tribunaux or-
dinaires, qu’il appartient ['apprecier») (LONG, M., WEIL, P., BRAIBANT, G., DEVOLVE, P. y GE-
NEVOIS, B., Les Grandes Arréts de la Jurisprudence Administrative, 10e édition, Sirey-Editions
Dalloz, Paris, 1993, pp. 1 y ss.).

En inglés, International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID).

En inglés, Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of
Other States.
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diferencias a la competencia del CiaDIé. En efecto, el articulo 25(1) del Convenio de Was-
hington dispone que «la jurisdiccién del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza
juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera
subdivision politica u organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro
por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido
por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no podra ser unilate-
ralmente retirado».

El articulo 25(1) del Convenio de Washington debe ser interpretado a la luz del articulo
64 del Contrato de Concesion, norma contractual expresa en virtud de la cual las partes acor-
daron someter sus disputas o diferencia al CIADI, el cual reza asi:

«Por cuanto en virtud de la Ley Aprobatoria del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados y de su ratificacion,
publicadas en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 35685 de fecha 3 de Abril
de 1995, que constituye derecho vigente en Venezuela, la REPUBLICA DE VENEZUELA ha
considerado conveniente someter a métodos internacionales de arreglo las diferencias que se
puedan presentar frente a inversionistas nacionales de otros Estados Contratantes, las partes
acuerdan que si el accionista o accionistas mayoritario(s) de la CONCESIONARIA llegara(n) a
ser nacional(es) de un pais en el que se encuentra vigente el Convenio sobre Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, la Clausula 63
de este documento quedara de inmediato sustituida por el texto siguiente:

“Cualquier disputa, reclamo, controversia, desacuerdo y/o diferencia relacionada, deri-
vada o en conexion con la Concesion o relacionada en cualquier forma con la interpretacion,
ejecucion, incumplimiento, terminacion, resolucién de la misma, a todos los cuales ambas
partes reconocen el carécter de inversion, que no pueda ser resuelta amistosamente mediante
el procedimiento de conciliacion establecido en la clausula anterior en un lapso total de trein-
ta (30) dias habiles contados a partir de la dltima notificacion dada conforme a los medios
establecidos en este Documento, debera ser resuelta por el Centro Internacional de Arbitraje
de Diferencias Relativas a Inversiones (el “Centro”), mediante arbitraje de conformidad con
las disposiciones del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados (el “Convenio”) y, salvo acuerdo contrario de las
partes, de conformidad con las Reglas de Arbitraje del Centro vigentes para la fecha de en-
trada en vigencia de esta clausula (las “Reglas de Arbitraje”). El arbitraje se tramitara en la
sede del Centro por un Tribunal de Arbitraje (el “Tribunal”) integrado por tres (3) arbitros de
la Lista de Arbitros del Centro, quedando entendido que cada una de las partes nombrara un
(1) arbitro y el tercer arbitro, que seré el presidente del Tribunal, deberd ser designado de
mutuo acuerdo por los dos (2) arbitros designados por las partes. Si en un lapso de veinte (20)
dias habiles contados a partir de la designacion de los arbitros por las partes, éstos no se
pueden poner de acuerdo para la designacion del tercer arbitro, éste sera designado de con-
formidad con las Reglas de Arbitraje. Cada una de las partes renuncia a cualquier derecho
que pueda tener ahora o en el futuro de iniciar o mantener cualquier juicio o procedimiento
legal con respecto a cualquier controversia, hasta que la misma haya sido determinada de
conformidad con el citado procedimiento de arbitraje, y luego Unicamente para hacer valer el
laudo o decision emitida en dicho procedimiento de arbitraje. Tanto la REPUBLICA DE VENE-
ZUELA, actuando a través de EL MINISTERIO, como LA CONCESIONARIA, acuerdan en atribuir-

6 HERDEGEN, MATHIAS, Derecho Econdémico Internacional, Thomson-Civitas, Editorial Aranzadi

S.A., Navarra, 2005, p. 316.
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le a LA CONCESIONARIA, una persona juridica venezolana sometida a control extranjero para
la fecha de entrada en vigencia de esta clausula, el caracter de “Nacional de otro Estado Con-
tratante” para todos los fines de la aplicacion de esta Clausula y de las disposiciones del
Convenio.

No obstante lo previsto en esta Clausula 64, si por cualquier razén la REPUBLICA DE VE-
NEZUELA y/o el pais de la nacionalidad del accionista o accionistas mayoritarios de LA CON-
CESIONARIA denuncian el Convenio o de cualquier otra manera el Convenio perdiere vigencia
para esos paises antes de iniciarse el arbitraje segin lo dispuesto en esta Clausula 64 o si por
cualquier otra causa el Convenio deja de estar vigente para dichos paises o0 no es posible
realizar el arbitraje de acuerdo con el Convenio, entonces la Clausula 63 de este documento
readquirira pleno efecto y vigencia™'.

IV. EL DERECHO APLICABLE: DERECHO ADMINISTRATIVO VENEZOLANO Y
DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

1. De acuerdo al Derecho Administrativo nacional, he aqui lo que ha sostenido la ju-
risprudencia venezolana,

«...es un hecho cierto y admitido hoy por la jurisprudencia y la doctrina, la existencia
de negocios contractuales entre los particulares y la administracion publica regidos por el
derecho publico [nacional]. En tales contrataciones o contratos de derecho publico la causa
inmediata de las prestaciones de la administracion la constituyen las contraprestaciones del
particular, y la causa 0 motivo determinante, es el interés publico que con esas prestaciones
se consigue: “Cuando la Administracion Publica, pues, obrando como tal, celebra con otra
persona publica o privada, fisica o juridica, un contrato que tiene por objeto una prestacion
de utilidad publica, nos encontramos, sin duda, frente a un contrato administrativo. Asi la
especialidad de dichos contratos radica en el objeto y en el interés general que envuelven...
Ellos estan sometidos a reglas especiales; tienen una finalidad general, por lo regular en
relacién con los servicios pablicos; por razén del fin se obliga al particular contratante a una
prestacion, corrientemente continua y regular. ..”»".

La jurisprudencia venezolana ha sostenido ademéas que en el Derecho Administrativo
nacional,

«cuando requerimientos del interés colectivo asi lo postulan, acude la Administracion
[Publica] a la figura del contrato administrativo para asegurarse la colaboracion del particular
en la satisfaccion de determinadas necesidades de interés general.

La presencia de la Administracion [Publica] -dadas determinadas condiciones- en el ne-
gocio juridico, marca a éste, inevitablemente, de caracteristicas distintas a las de la contrata-
cion ordinaria, para asegurar de esta manera que aquélla, depositaria del interés general o
colectivo, pueda comprometerse sin sacrificarlo. ..»".

En torno al alcance e inteligencia de esta norma, consultese Autopista Concesionada de Venezuela,
C.A. (Aucoven) v. Republica de Venezuela, Decisién sobre Competencia, 27 de septiembre de
2001 (Caso nimero ARB/00/5 del CIADI).

Accién Comercial v. Concejo Municipal del Distrito Maneiro del Estado Nueva Esparta (Sala
Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, sentencia del 14 de junio de 1983, en Ga-
ceta Forense, Tercera Etapa, Julio-septiembre 1983, nimero 121, VVolumen I, p. 55).

Accién Comercial v. Concejo Municipal del Distrito Maneiro del Estado Nueva Esparta (Gaceta
Forense, Op. Cit., p. 52).
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2. En el marco del proceso (jurisdiccional) Aucoven v. Republica de Venezuela el Tribu-
nal Arbitral decidi6 la controversia con base en el Contrato de Concesion, las leyes naciona-
les y, adicionalmente, las normas de Derecho Internacional aplicables. Obré asi con base en
lo que dispone el articulo 42 de la Convencion de Washington, a tenor del cual

«el Tribunal decidira la diferencia [de naturaleza juridica] de acuerdo con las normas de
derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la legislacion del
Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional priva-
do, y aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables».

La controversia fue, pues, decidida con base en un sistema de normas compuesto o inte-
grado por reglas de origen diverso, unas internacionales, otras nacionales, algunas de ellas de
origen contractual o convencional™. Es més, en la controversia las partes en conflicto acepta-
ron que las normas de Derecho Internacional prevalecian sobre las de Derecho venezolano,
en aquellos casos en los que éste Gltimo estuviera en conflicto con el primero™. La controver-
sia no fue decidida, Unica y exclusivamente, con base en el Derecho Administrativo, Derecho
especial de origen nacional o estatal, que gobierna o disciplina las relaciones entre la Admi-
nistracion Publica y los particulares, pues la inclusion de la Clausula de Arbitraje en el Con-
trato de Concesion, insistimos en la idea, transformo la relacion entre la Republica y el inver-
sionista privado de origen extranjero en una relacion disciplinada, en parte, sélo en parte, por
el Derecho Administrativo nacional, y, también parcialmente, por el Derecho a-nazionale que
disciplina las inversiones internacionales'?. En sintesis, el recurso al arbitraje internacional
supuso, pues, consecuencias sustantivas.

3. Vivimos en tiempos de globalizacién -mondialisation para los franceses-; en tiempos,
esto es, de acelerada integracion de las economias; tiempos, los nuestros, en los que lo
econdmico condiciona fuertemente lo politico; tiempos, en definitiva, en los que la ratio
economica tiende a prevalecer, a imponerse, sobre la razén de Estado’3.

Son estos tiempos en los que, por causa de la globalizacién, el Poder Pablico estatal se
resiente, declina; tiempos en los que ese Poder sufre una significativa erosion. En palabras de
De Pretis, en el 4mbito juridico globalizacién significa «...declinacion del rol del Estado en
la produccion y en la aplicacion del Derecho y en la resolucion judicial de las controver-
sias»'4. En el ambito méas circunscrito del Derecho Administrativo, agrega De Pretis,
«...globalizacion parece significar ruptura definitiva del nexo que tradicionalmente ha me-

0 CassESE, SABINO, La Globalizacion Juridica, Instituto de Administracion Publica-Marcial Pons,

Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid, 2006, p. 13
1 Aucoven, EPA, parr. 174, p. 38, y Venezuela, EPA, p. 13.

12 VAN HARTEN, GUS y LOUGHLIN, MARTIN, “Investment Treaty Arbitration as a Species of Global
Administrative Law”, en European Journal of International Law (EJIL), Volume 17, N° 1, Febru-
ary 2006; y AL FARUQUE, ABDULLAH, “Creating Customary International Law through Bilateral In-
vestment Treaties: A Critical Appraisal”, Indian Journal of International Law, Vol. 44, N° 1, Janu-
ary-March 2004, p. 316).

ALLI ARANGUREN, JUAN-CRUZ, Derecho Administrativo y Globalizacion, Civitas Ediciones, S.L.,
Madrid (Espafia), 2004, p. 256; y, VELASCO, EMILIO, El Derecho en tiempos de globalizacion.
Parte I, Grupo JusConsult, S.C., Caracas, 2002, p. 21.

DE PRETIS, DARIA, “La tutela giurisdizionale dell’ordinamento europeo”, en Dalla Cittadinanza
Amministrativa alla Cittadinanza Globale, obra dirigida por MANGANARO, F. y ROMANO
TASSONE, A., Giufré Editore, Milano, 2005, pp. 103.

13

14
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diado entre Estado y Administracion»'5. En efecto, por causa de la globalizacién surgen nor-
mas, se crea un Derecho, que no es de origen nacional, que no responde a la tradicional idea
de la soberania estatal. Son estos, los nuestros, tiempos en los que el alcance -esto es, el “es-
pacio”- del Derecho Administrativo nacional se redimensiona.

En virtud de esa transformacion, las Administraciones nacionales, las de los Estados na-
cionales, quedan, pues, sometidas o subordinadas a reglas de Derecho internacionales que les
son ajenas, porque su autor no es el Estado del cual las Administraciones nacionales forman
parte integrante's. En el caso de la especie, la solucién de la controversia entre el Estado y un
inversionista extranjero protegido le fue confiada a un Tribunal arbitral internacional, desig-
nado conforme -y sometido a- las reglas dictadas por una Administracion Global (CiADI).

4. La globalizacion, la conclusion pareciera forzosa, ineludible, es un proceso esencial-
mente a-nazionale, amén de a-territoriale. Su Derecho también. La crisis territorial del Esta-
do, por obra de las diferentes materias que desbordan sus fronteras y que, por tanto, deman-
dan una atencion y solucién globales, ha traido consigo la internacionalizacién -i.e., la globaliza-
cion- del Derecho Administrativo!?, hoy por hoy ligado a una pluralidad de ordenamientos
juridicos y de Derechos que interaccionan entre si. En sintesis, estamos frente a una nueva
disciplina, que la doctrina comparada ha denominado Derecho Administrativo Global, con-
traponiéndolo asi al Derecho Administrativo “tradicional”, nacional o estatal por definicion’s,

Global, primero que nada, porque sus normas rigen sin consideracion de fronteras; por-
que sus efectos rebasan o desbordan los rigidos confines del Estado.

Global, en segundo término, porque este Derecho Administrativo se ocupa, parafrasean-
do a Stefano Battini, Profesor de la Universita di Tuscia, del ejercicio del Poder, del Poder
con mayuscula, por una serie de organizaciones, de Administraciones, que no pertenecen a
ningun Estado en particular.

Global, en tercer lugar, porque le reconoce a los particulares la condicion de sujetos de
Derecho en el plano -i.e., en la esfera- internacional.

Global, en cuarto lugar, porque sus normas limitan o condicionan la actividad de las
Administraciones de los Estados; porque sus normas, en otras palabras, regulan o disciplinan
las relaciones que surgen entre las Administraciones estatales y los particulares por causa o a
consecuencia del ejercicio del Poder Publico; porque sus normas, en sintesis, autorizan a los
particulares cuyos derechos resultaren afectados por la actuacion de tales Administraciones,

15 De Pretis, Daria, Ibid.

1 KRisCH, NIKO y KINGSBURY, BENEDICT, “Introduction: Global Governance and Global
Administrative Law in the International Legal Order”, en European Journal of International Law
(EJIL), Volume 17, N° 1, February 2006, pp. 1y ss.

MARINO, IGNAZIO M., “Diritto Amministrativo e globalizzazione”, publicado en Dalla
Cittadinanza Amministrativa alla Cittadinanza Globale, obra dirigida por MANGANARO, F. y
ROMANO TASSONE, A., Giufreé Editore, Milano, 2005, p. 206. También CASSESE, SABINO, La
Globalizacion Juridica, Op. cit., pp. 183 y 184,

Mucli BORJAS, JOSE ANTONIO, El Derecho Administrativo Global y los Tratados Bilaterales de
Inversién (BITs), Editorial Juridica VVenezolana, Caracas, 2007, pp. 19y ss.; y, MucI BORJAS, JOSE
ANTONIO, “Detalles de un procedimiento (administrativo) sustanciado por Interpol con base en el
Derecho Administrativo Global: El asunto Allan R. Brewer-Carias”, en Temas de Derecho Consti-
tucional y Administrativo, Libro Homenaje a Josefina Calcafio de Temeltas, Fundacion de Estu-
dios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas, 2010, pp. 700 y ss.

17
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para demandar en ultramar el control jurisdiccional de los actos que les causan gravamen.
Como en el mundo de hoy las fronteras se desdibujan o desvanecen -rectius, como no hay
fronteras o porque no hay fronteras en ciertas materias-, a instancia de los particulares afecta-
dos los tribunales arbitrales internacionales constituidos, verbigratia, ante el Centro Interna-
cional para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), pueden revisar la lega-
lidad de la conducta de las Administraciones estatales contrarias a un Contrato o a los Trata-
dos Bilaterales de Promocién y Proteccién de Inversiones (BITS), y, consecuentemente,
condenar al Estado al pago de sumas de dinero. Esos tribunales arbitrales observan un proce-
dimiento disciplinado por normas, llamémoslas reglamentarias, porque han sido dictadas por
una Administracion sin Estado en ejecucion de un Tratado; enjuician a los Estados, y muy
particularmente a sus Administraciones Publicas, con base en “normas”, como las que ha
venido aplicando o creando los Tribunales Arbitrales Internacionales, que no son reglas de
Derecho interno; sustituyen u ocupan el lugar del juez contencioso-administrativo, juez natu-
ral de la Administracion en el Derecho interno; en definitiva, resuelven los conflictos juridi-
cos que surgen entre los Estados, y muy particularmente sus Administraciones, y los particu-
lares, por causa o a consecuencia del ejercicio del Poder.

Global, finalmente, porque, parafraseando a Cassese, Profesor de la Universita La Sa-
pienza, Roma, se trata de un Derecho Administrativo que se halla integrado por normas in-
ternacionales, supranacionales y también nacionales, esto es, por normas de diverso origen,
de distinta entidad, de diferente naturaleza, algunas de ellas elaboradas por “otros”.

V. LA ILEGALIDAD DE UNA OBLIGACION CONTRACTUAL SEGUN EL DERE-
CHO ADMINISTRATIVO NACIONAL Y LA DECISION DEL TRIBUNAL ARBI-
TRAL

1. En el asunto Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. (Aucoven) v. Republica de
Venezuela, la parte demandada sostuvo que la Ley Organica de Crédito Publico, fuente del
Derecho Administrativo venezolano, prohibia al Ministro de Finanzas emitir una garantia de
acuerdo a lo previsto por el Contrato, y que Aucoven conocia, con anterioridad a la firma del
Contrato de Concesidn, que existia un conflicto entre diversas leyes (venezolanas) que podria
impedir o demorar la emision de la garantia. Basandose en el testimonio de su perito en De-
recho, Venezuela sostuvo que conforme a la legislacion de Venezuela, «el conocimiento
previo real que Aucoven tenia acerca del conflicto (normativo) y de sus implicaciones para
los potenciales financistas significa que Aucoven debe asumir la plena responsabilidad por
asumir el riesgo de la ilegalidad de la garantia». Por lo tanto, el conocimiento de Aucoven le
impediria reclamar la infraccion del Contrato, por la omitida emision de la garantia ofrecida
por Venezuela.

2. Si me lo permiten, imaginemos por un instante a dos particulares, uno nacional y otro
extranjero, que suscriben un Contrato Administrativo de Concesion con la Republica. Imagi-
nemos, ademas, que ambos Contratos contemplan una misma e idéntica obligacion a cargo de
la Republica: Venezuela debe otorgar una o varias garantias a favor de cualquier potencial
financista, a los fines de facilitar la obtencion de recursos, por parte de la Concesionaria, en
los términos y condiciones mas favorables. Imaginemos, finalmente, que a diferencia del
nacional, el Concesionario extranjero puede invocar un Tratado para la Promocidn y Protec-
cién Reciproca de Inversiones o, alternativamente, cuenta con una clausula compromisoria
que le permite proponer demanda contra la Republica ante el CIADI.

Frente al incumplimiento de la Republica, el inversionista nacional, ésta en principio
seria la regla general, nada podria alegar, nada -absolutamente nada- podria reclamar, porque
para él, primero, «la Ley es obligatoria desde su publicacion en la Gaceta Oficial...», y,
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segundo, «la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento» (Articulos 1° y 2° del Cédi-
go Civil)®. El inversionista local no podria alegar su desconocimiento de la ley como exi-
mente de responsabilidad porque, ésta es la regla, nadie puede invocar su falta de diligencia,
esto es, su propia torpeza (nemo admittitur aut auditur propriam turpitudinem allegans).

En el ambito del Derecho Administrativo Global, empero, la solucion pudiera ser muy
distinta por causa de la interaccion entre el Derecho Internacional y el Derecho nacional. En
el caso Aucoven, en concreto, el Tribunal Arbitral primero eché mano del PreAmbulo del
Contrato de Concesion, porque en éste las partes, asi se lee textualmente

«...aseveran y garantizan que [todas y cada una de] las obligaciones previstas en este
Contrato son legales, validas, vinculantes y ejecutables»...,

incluida como es natural, porque no podia ser de otra manera, la obligacion, expresa-
mente asumida por la Republica, de constituir garantia a favor de Aucoven.

A juicio del Tribunal Arbitral, al asegurar la licitud de las distintas obligaciones asumi-
das en virtud del Contrato de Concesion,

«...Venezuela asumio6 el riesgo de la ilegalidad de la emision de cualquier garantia. Este
Tribunal no puede determinar como este riesgo podria mas adelante ser transferido a Aucoven
por el simple hecho de que ésta Gltima tenia conocimiento de una potencial ilegalidad.

Como consecuencia de la determinacion expresada en el apartado anterior, no es necesa-
rio abordar la principal alegacion de Aucoven de que, bajo el derecho internacional, un Esta-
do no puede excusar su incumplimiento de una obligacién contractual amparandose en una
supuesta ilegalidad bajo la legislacion nacional».

En otros términos, para el Tribunal arbitral ad-hoc los principios de la buena fe (bona
fide) en la contratacion y la obligacion de cumplir las obligaciones en los términos en que las
mismas fueron pactadas (pacta sunt servanda), prevalecieron sobre la letra de una Ley nacio-
nal, de orden publico, que constituia fuente del Derecho Administrativo nacional. De manera
implicita, el Tribunal arbitral reconoci6 que un contrato con un inversionista extranjero no
puede quedar sujeto Unico y exclusivamente al ordenamiento juridico interno del Estado que
es parte en dicha contratacion, porque ello eguivaldrl'a a subordinar al inversionista a la sola
voluntad, deseo o capricho de su contraparte®.

En el Laudo que decidio el asunto Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. (Auco-
ven) v. Republica de Venezuela el Tribunal arbitral razon6 en los siguientes términos:

«El papel del derecho internacional en la préactica del CiADI no esta totalmente claro.
Esta bien establecido que el derecho internacional puede llenar lagunas cuando el derecho
nacional carece de reglas respecto a ciertos temas (la asi llamada “funcién complementaria”).
También esta bien establecido que puede corregir el resultado de la aplicacion del derecho
nacional cuando éste ultimo viola el derecho internacional (“funcion correctiva”) (CHRISTOPH
SCHREUER, The IcsiD Convention: A Commentary, Cambridge 2001, N° 131 en Art. 42, p.
623 con referencias). ¢Acaso el derecho internacional se extiende mas alla de esas funciones?
La reciente decision del Comité Ad hoc en Wena Hotels Ltd. c. Replblica Arabe de Egipto

¥ Gaceta Oficial de la Republica N° 2.990 Extraordinario, del 26 de Julio de 1982.

2 SPIERMANN, OLE, “Applicable Law”, en The Oxford Handbook of International Investment Law,
obra editada por MUCHLINSKI, PETER, ORTINO, FEDERICO Yy SCHREUER, CHRISTOPH, Oxford Uni-
versity Press, New York, 2008, pp. 94.
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acepta esta posibilidad de un papel mas amplio del derecho internacional y que el tribunal de
arbitraje tiene “cierto margen y poder de interpretacion.” (Caso CIADI N° ARB/98/4, 41
I.L.M. 933 (2002), N° 39, p. 941). Este Tribunal opina que no hay razén en este caso, consi-
derando en particular que se trata de un arbitraje de acuerdo con un contrato y no de un arbi-
traje bajo un tratado, para ir mas alla de las funciones correctiva y complementaria del dere-
cho internacional».

En otras palabras, para el juez de Derecho Administrativo Global la legalidad de una ac-
tuacion conforme a las leyes internas del Estado, por causa de la existencia -i.e., de la vigen-
cia- de los articulos 1° y 2° del Cddigo Civil, es materia ajena, distinta, a la legalidad externa,
que en el Derecho Administrativo Global debia enjuiciarse con base en los principios de la
buena fe (bona fide) en la contratacién y la obligacién de cumplir las obligaciones en los
términos en que las mismas fueron pactadas (pacta sunt servanda). Para los inversionistas
extranjeros las reglas del juego, es decir, las normas administrativas aplicables, terminaron
siendo otras.

En palabras de Spiermann, la ley y las reglas legales aplicadas por los tribunales arbitra-
les que deciden controversias en materia de inversion extranjera se “internacionalizan”, al
menos en parte. Es justamente por ello que en el fallo Lena Goldfields v. Soviet Union se dej6
sentado -mutatis mutandis- que las leyes de la Union de RepuUblicas Socialistas Soviéticas
disciplinaban “todos los asuntos domésticos” (en la U.R.S.S.) del contrato suscrito por ésta y
un inversionista extranjero, pero que para “otros propdsitos” eran los principios generales del
Derecho, entre estos los reconocidos por el articulo 38 del Estatuto de la Corte Permanente de
Justicia Internacional, los que debfan ser considerados como ley aplicable al contrato®.

3. A anélogas conclusiones han llegado los Tribunales -mutatis mutandis- cuando se in-
voca un Tratado (BIT) en lugar de un contrato de inversion como el suscrito por la Republica
y Aucoven. En efecto, con base en el derecho, reconocido por un Tratado, a un “trato justo y
equitativo™®, en el fallo Metalclad Corporation v. Estados Unidos Mexicanos se condend al
Estado mexicano por no haberle advertido oportunamente al inversionista que le faltaban un
permiso de construccion municipal, porque del Estado receptor de la inversién, eso es lo que
en el Laudo se concluye, se espera una conducta “proactiva”?, En el Laudo se afirma tex-
tualmente:

«... México... firmemente declara que se requeria un permiso y que Metalclad sabia, 0
debia saber, que se requeria el permiso»...

En la declaracion de principios y reglas que introduce el Tratado la referencia a la
“transparencia” es de importancia mayor (Articulo 102(1) del TCLAN). El Tribunal entiende
que esto incluye la idea de que todo requerimiento legal pertinente a efecto de iniciar, com-
pletar u operar exitosamente inversiones realizadas, o que se tenga la intencion de realizar al
amparo del Tratado, deberian ser de facil conocimiento de todos los inversionistas afectados
de la otra parte. No deberia de haber lugar a duda o incertidumbre en tales asuntos. Una vez
que es del conocimiento de las autoridades del gobierno... de una Parte... que pudiera haber

2L SPIERMANN, OLE, “Applicable Law”, Op. Cit., p. 93.

El articulo 1V del Tratado (BIT) Venezuela-Espafia establece, exempli gratia, que «cada Parte
Contratante garantizara en su territorio un tratamiento justo y equitativo conforme al Derecho In-
ternacional a las inversiones realizadas por inversores de la otra Parte Contratante» (Gaceta Ofi-
cial de la Republica nimero 36.281, del 1° de septiembre de 1997).

2 Caso N° ARB (AF)/97/1, del 30 de agosto de 2000.
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lugar para un malentendido o confusion a este respecto, es su deber asegurar que la posicion
correcta se determine y exprese rapida y claramente para que los inversionistas puedan pro-
ceder con toda la apropiada prontitud y seguridad de que estan actuando conforme a las leyes
pertinentes. ..

México no cumplié con [su deber de] asegurar un marco transparente y previsible para
la planeacion del negocio e inversion de Metalclad. Estas circunstancias en su totalidad de-
muestran una falta de orden en el proceso y disposicién en tiempo con un inversionista de
una Parte que actud con la expectativa que recibiria un trato justo y equitativo».

Por causa del “tratamiento justo y equitativo” garantizado al inversionista extranjero -
eso es lo que el Laudo sugiere, lo que el Laudo da a entender-, las reglas, contenidas en el
Cadigo Civil venezolano, en virtud de la cuales i) la ley es obligatoria desde la fecha de su
publicacién en la Gaceta Oficial (articulo 1°), y ii) la ignorancia de la ley no excusa de su
cumplimiento (articulo 2°), parecieran no vincular al inversionista extranjero protegido por
un Tratado (BIT) “en los mismos términos™ en que dichas normas obligan a los venezolanos.
En otras palabras, por causa de la interaccion entre el Derecho interno y el Derecho Adminis-
trativo Global, frente al inversionista extranjero protegido el Tratado incorporado al Derecho
interno venezolano priva de efectos o de vigor, al menos parcialmente, las reglas contenidas
en los articulos 1° y 2° del Cédigo Civil**. Este es, en apariencia, el resultado de dicha inter-
accion. Dejando de lado las apariencias, un detenido analisis del Laudo permite observar que
la realidad, que la solucién, es otra bien distinta: En Metalclad Corporation v. Estados Uni-
dos Mexicanos el Tribunal arbitral sentencié con base en el Derecho Internacional. Nos ex-
plicamos:

i) «conformidad con el Derecho... [interno y] conformidad con las previsiones de un
Tratado son asuntos distintos»;

ii) «lo que constituye una violacion del Tratado puede ser legal en el Derecho [interno
y]... lo que puede ser ilegal en el Derecho [interno]... puede ser totalmente acorde con la
prevision de un Tratado»; en fin,

% Dejando de lado por un instante el Derecho Internacional, conviene acotar que en el Derecho

Administrativo venezolano no tienen vigor pleno los articulos 1° y 2° del Cédigo Civil. Asi se
desprende, gratia argtiendi, de lo dispuesto por los articulos 73 y 74 de la Ley Organica de Proce-
dimientos Administrativos (Gaceta Oficial N° 2.818 Extraordinario, del 1° de julio de 1981), que
establecen, respectivamente, que «se notificara a los interesados todo acto administrativo de carac-
ter particular que afecte sus derechos subjetivos o sus intereses legitimos, personales y directos,
debiendo contener la notificacidn el texto integro del acto, e indicar si fuere el caso, los recursos
que proceden con expresion de los términos para ejercerlos y de los 6rganos o tribunales ante los
cuales deban interponerse», y que «las notificaciones que no llenen todas las menciones sefialadas
en el articulo anterior se consideraran defectuosas y no produciran ningun efecto». Cuando de lo
que se trata es de un acto administrativo de gravamen, la ley no presume que el particular conoce
cudles son i) los recursos que puede proponer, ii) el lapso para proponerlos y iii) la autoridad ante
la cual han de ser propuesto. En este supuesto el conocimiento de las leyes por parte del particular
no se presume. Y como no se parte de la premisa de que la ley se presume siempre conocida por
todos, ordena esa singular -esa ritual- notificacion so pena, en caso de incumplimiento, de que el
acto administrativo no produzca ningin efecto.
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iii) «...el hecho de que un acto de una autoridad publica haya sido ilegal a la luz del De-
recho [interg?] no significa necesariamente que dicho acto es ilegal segln el Derecho Inter-
nacional...» .

Para el juez de Derecho Administrativo Global, parafraseamos lo ya dicho, la legalidad
de una actuacion conforme a las leyes internas del Estado, por causa de la existencia -i.e., de
la vigencia- de los articulos 1° y 2° del Codigo Civil, es materia ajena, distinta, a la legalidad
externa, que en el Derecho Administrativo Global se enjuicia a la luz de la clausula del “trato
justo y equitativo” incorporada al Tratado (BIT) con base en el cual debia ser decidida la
controversia Metalclad Corporation v. Estados Unidos Mexicanos. Para los inversionistas
extranjeros las reglas del juego -i.e., las normas administrativas aplicables- son otras.

VI. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS, EL DERECHO DEL CONCESIONARIO
A PONERLE FIN UNILATERALMENTE A LA RELACION CONTRACTUAL EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO VENEZOLANO Y LA DECISION DEL TRIBU-
NAL ARBITRAL

1. Tradicionalmente se ha afirmado que el particular no puede oponerle a la Administra-
cién la excepcion non adimpletu contractus, propia del Derecho comin2. Se ha afirmado,
ademas, que el concesionario no puede en ningln caso suspender o interrumpir el servicio,
quedando unicamente a salvo los supuestos de fuerza mayor?. Fue precisamente ésta la pos-
tura defendida por Venezuela en el pleito con Aucoven. En efecto:

a. Primero, invocando al Profesor argentino Miguel Marienhoff la Republica sostuvo
que para quedar dispensado de sus obligaciones, el contratista signatario de un contrato ad-
ministrativo debe necesariamente solicitarle al érgano jurisdiccional competente que emita
una declaracion (previa) de terminacion. En la obra de Marienhoff invocada por Venezuela,
el Profesor argentino afirmaba cuanto sigue:

«Desde luego, la rescision unilateral puede proceder a pedido del cocontratante a raiz de
actos o comportamientos de la Administracion Publica, por ejemplo: modificaciones al con-
trato que excedan cierto porcentaje, prolongada tardanza en los pagos al cocontratante por
parte de la Administracion; etc. Pero mientras la rescision unilateral por culpa del cocontra-
tante la dispone directamente la Administracion Publica, cuando se trata de la rescision unila-

% Elettronica Sicula Spa. (Elsi) (United States v. Italy), Judgement of 20 July 1989 1.C.J. 15. Copia-
do a la letra el Laudo reza asi: «73. Compliance with municipal law and compliance with the pro-
visions of a treaty are different questions. What is a breach of a treaty may be lawful in the munic-
ipal law and what is unlawful in the municipal law may be wholly innocent of violation of a treaty
provision...»; y, «...the fact that an act of a public authority may have been unlawful in municipal
law does not necessarily mean that the act was unlawful in international law, as a breach of treaty
or otherwise».

LEGUINA VILLA, JESUS, “La extincion de los contratos”, en Comentario a la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, dirigida por GOMEZ-FERRER MORANT, RAFAEL, Editorial Civitas,
S.A., Madrid, 1996, p. 548.

BRUTI LIBERATI, EUGENIO, “Le vicende del rapporto di concessione di pubblico servizio e i poteri
unilaterali dell’ Amministrazione. La decadenza e la revoca della concessione”, en La Concessione
di Pubblico Servizio, dirigida por PERICU, GIUSEPPE, ROMANO, ALBERTO Y SPAGNUOLO VIGORI-
TA, VINCENZO, Giuffré Editore, Milan, p. 184.
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teral por culpa de esta ltima, dicha rescision debe ser pedida por el cocontratante a la autori-
dad jurisdiccional judicial competente»2s,

b. Segundo, invocando la jurisprudencia sentada por los tribunales venezolanos, con-
forme a la cual

«...en el campo de accion de los contratos administrativos, y aunque no conste en las
clausulas de la convencién, la rescision de ellos, cuando asi lo demandan los intereses gene-
rales y publicos, es una facultad que la Administracion no puede enajenar ni renunciar; y, asf,
conforme a lo decidio la Corte Federal y de Casacién, hoy extinguida, en sentencia de fecha 5
de diciembre de 1945, en esos contratos administrativos, por cuanto en ellos va envuelto el
interés general, el particular contratista no puede oponer a la Administracion la regla inadim-
plenti non est adimplendum»® (o, dicho en otras palabras, que cuando media un contrato
administrativo el particular que contrata con la Administracién en principio no podria negarse
a cumplir su obligacion contractual porque la otra incumpli6 la suya).

2. ¢Qué decidid el Tribunal Arbitral? Pues bien, en el Laudo se concluyd con toda clari-
dad que «...el principio invocado por Venezuela no puede considerarse absoluto», no sélo
porque «...el estrangulamiento econdémico puede generalmente representar una excepcion a
dicho principio...», sino porque las partes del contrato pueden acordar «...una clausula con-
tractual en particular que [de manera expresa] contemple la terminacion unilateral por razo-
nes importantes y especificas». En sintesis, el Tribunal decidio la controversia con base en la
letra de la Clausula 60(2) del Contrato de Concesion, que disponia:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en este documento, en el caso de que no se cumpla con
alguna de las obligaciones adquiridas en este Contrato por EL MINISTERIO 0 a través de él...
LA CONCESIONARIA podré dar por terminado el presente Contrato sin perjuicio del ejercicio
de cualesquiera otros derechos y acciones que le pudieran corresponder, en cuyo caso la
Concesidn quedara extinguida...».

Més alla de la letra del Contrato, interesa aqui destacar nuevamente que el Tribunal Ar-
bitral dej6 sentado que es principio bien establecido en el Derecho Internacional que un Esta-
do no puede ampararse en su legislacion nacional con el propésito de renegar de la obliga-
cién contractual de recurrir al arbitraje, y que ademas es ampliamente aceptada la practica de
que la legislacion nacional aplicable en virtud del acuerdo con respecto a la eleccion del
Derecho aplicable, puede ser corregida por el Derecho Internacional de la misma manera que
la aplicacion del Derecho del Estado receptor si no hubiese acuerdo al respecto. Tomando en
consideracion el Derecho Administrativo Global el Tribunal desestimé la tesis venezolana,
contraria a la expresa disposicion contractual, conforme a la cual el Derecho Administrativo
Venezolano no permitia la terminacidn unilateral de los contratos administrativos, entendien-
do que no podia negarle validez a «...una disposicion clasica en los contratos de largo plazo»
expresamente convenida por la partes contratantes (principio pacta sunt servanda). Esa solu-

% MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IlI-A (Contratos Adminis-

trativos. Teoria General), Abeledo-Perrot, Buenos Aires, pp. 404 y 405.

Accion Comercial v. Concejo Municipal del Distrito Maneiro del Estado Nueva Esparta (Gaceta
Forense, Op. Cit., pp. 66 y 67).
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cién encuentra su justificacién en los principios (fundamentales) del consentimiento y la
reciprocidad, sobre los cuales descansa el Derecho Internacional3.

VII. REFLEXION FINAL

A la luz del Fallo Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. (Aucoven) v. Republica
de Venezuela, salta a vista que cualquier andlisis del Derecho Administrativo venezolano
debe tomar en consideracion el innegable impacto sobre éste vienen ejerciendo decisiones
arbitrales como la comentada aqui y el Derecho Administrativo Global en general.

% CRAWFORD, JAMES y OLLESON, SIMON, The Exception of Non-performance: Links between the

Law of Treaties and the Law of State Responsibility, en www.Icil.cam.ac.uk/Media/ILCSR/ excep-
tion.doc.


http://www.lcil.cam.ac.uk/Media/ILCSR/
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I. ORDENAMIENTO FEDERAL DEL ESTADO
1. Régimen del Poder Publico Nacional
A. Administracion Pablica Nacional

a. Ejecutivo Nacional: Competencias del Ministerio del Poder Popular pa-
ra la Energia Eléctrica

Decreto N° 7.377 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta la Refor-
ma Parcial del Decreto N° 6.991, de fecha 21 de octubre de 2009, publicado en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.294, de fecha 28 de octubre de 2009,
mediante el cual se cre6 el Ministerio del Poder Popular para la Energia Eléctrica. (Modifica-
cién del articulo 2, en relacién a las competencias del Ministerio). G.O. N° 39.414 de 30-4-
2010.

b. Restriccion de Horario

Decreto N° 7.475 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se prorroga hasta
el dia 30 de julio de 2010, la vigencia del Decreto N° 7.175, de fecha 12 de enero de 2010,
publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.955, Extraor-
dinario, de fecha 13 de enero de 2010, que establece la medida extraordinaria de caracter
provisional de restriccién del horario de funcionamiento de la Administracion Publica Nacio-
nal Central y Descentralizada, con las excepciones que dicho Decreto contiene. G.O. N°
39.443 de 10-6-2010.

B. Administracion Descentralizada: Banco de Desarrollo Econdmico y Social de
Venezuela

Ley de Reforma Parcial del Decreto N° 6.214, con Rango, Valor y Fuerza de Ley del
Banco de Desarrollo Econémico y Social de Venezuela (BANDES). G.O. N° 39.429 de 21-5-
2010.

C. Poder Judicial: Jurisdiccién Contencioso Administrativa

Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. G.O. N° 39.447 de 16-6-
2010.

Aviso Oficial mediante el cual se reimprime por error material la Ley Orgéanica de la Ju-
risdiccion Contencioso Administrativa. G.O. N° 39.451 de 22-6-2010.

1I. REGIMEN DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO
1. Sistema Financiero
A. Ley Organica del Sistema Financiero Nacional
Ley Orgénica del Sistema Financiero Nacional. G.O. N° 39.447 de 16-6-2010.
B. Banco Central de Venezuela

Ley de Reforma Parcial de la Ley del Banco Central de Venezuela. G.O. N° 39.419 de
7-5-2010.

C. Deuda Publica: Sistema cambiario de titulos de deuda publica

Resolucion N° 10-06-02 del BCV, por la cual se dispone que la colocacién primaria en
moneda nacional, de titulos denominados en moneda extranjera emitidos o por emitirse por la
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Republica, sus entes descentralizados o por cualquier otro ente, sélo podra efectuarse a través
del «Sistema de Colocacién Primaria de Titulos en Moneda Extranjera (SICOTME)» del
Banco Central de Venezuela. G.O. N° 39.446 de15-6-2010.

Resolucion N° 10-06-03 del BCV, por la cual se dispone que las operaciones de compra
y de venta, en mercado secundario y en moneda nacional, de los Bonos de la Deuda Publica
Nacional denominados Titulos de Interés y Capital Cubierto (TICC), emitidos o por emitirse
por la Republica, s6lo podra efectuarse en los sistemas dispuestos al efecto por el Banco
Central de Venezuela, a través de instituciones financieras autorizadas. G.O. N° 39.446 del5-
6-2010.

2. Régimen Presupuestario: Fondo de Eficiencia Socialista (apartado presupuestario
y financiero)

Decreto N° 7.381 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se establece el
«Fondo de Eficiencia Socialista», como un apartado presupuestario y financiero, constituido
con los recursos sefialados en el articulo 2° del presente Decreto, que sera responsabilidad del
Vicepresidente o Vicepresidenta Ejecutivo de la Republica. G.O. N° 39.411 de 27-4-2010.

3. Sistema Impositivo
A. Impuestos
a. Impuesto sobre la Renta

Providencia N° SNAT/2010/0023 del SENIAT, mediante la cual se regula la presenta-
cién de la declaracion informativa de las inversiones efectuadas o mantenidas en jurisdiccio-
nes de baja imposicion fiscal.- (Contribuyentes del Impuesto Sobre la Renta. Condiciones
establecidas en el portal fiscal del ente). G.O. N° 39.407 de 21-4-2010.

b.  Impuesto al Valor Agregado: Exoneraciones

Decreto N° 7.407 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se exonera del pa-
go del Impuesto al Valor Agregado; en los términos y condiciones previstos en este Decreto,
a las operaciones de importaciones definitivas de los bienes muebles corporales, realizadas
por los drganos o entes de la Administracion Publica Nacional, destinados al Proyecto Solu-
cién Tecnoldgica Integral para el Monitoreo y Analisis de las Sefiales de Radio y Television.
G.0. N° 39.416 de 4-5-2010.

11l. POLITICA, SEGURIDAD Y DEFENSA
1. Politica de Relaciones Exteriores
A. Tratados, Acuerdos y Convenios

Memorando de Entendimiento N° DM/104, entre el Gobierno de la Republica Boliva-
riana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Dominicana para la Cooperacion y Puesta
en Marcha del Proyecto de Distribucion de la Sefial de la Nueva Television del Sur C.A.
(TELESUR) en el Territorio Dominicano. G.O. N° 39.432 de 26-5-2010.

Ley Aprobatoria del Memorandum de Entendimiento entre el Gobierno de la Republica
Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica del Ecuador para la Creacion del
Fondo Ecuador-Venezuela para el Desarrollo (FEVDES). G.O. N° 39.456 de 30-6-2010.
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Convenio N° 105, de Reconocimiento Reciproco y Canje de Licencias de Conducir en-
tre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica del Ecuador. G.O. N° 39.432 de 26-
5-2010.

Ley Aprobatoria del Convenio de Cooperacion entre la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y la Republica del Ecuador en Materia de Prevencion del Consumo Indebido, la Repre-
sion del Trafico llicito de Drogas y el Desarrollo Alternativo Preventivo. G.O. N° 39.419 de
7-5-2010.

Ley Aprobatoria del Acuerdo sobre el Funcionamiento del Foro de Paises Exportadores
de Gas y del Estatuto del Foro de Paises Exportadores de Gas (GECF). G.O. N° 39.419 de 7-
5-2010.

Memorandum de Entendimiento N° DM-145, entre el Gobierno de la Republica Boliva-
riana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Federativa del Brasil en materia de Energia
Eléctrica. G.O. N° 39.453 de 25-6-2010.

Resoluciones N° 129, 130, 131 y 132, mediante las cuales se suscriben los Memoran-
dums de Entendimiento y el Acuerdo de Cooperacidn entre el Gobierno de la Republica
Bolivariana de Venezuela y los Gobiernos que en ellas se sefialan. (Republica Federativa del
Brasil y Republica Arabe de Egipto). G.O. N° 39.446 de15-6-2010.

Resoluciones N° 133 y 139, mediante las cuales se suscriben los Acuerdos de Coopera-
cion y el Protocolo de Enmienda entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela
y los Gobiernos que en ellas se especifican. (Gobierno de la Federacion de Rusia, estableci-
miento del Banco Ruso-Venezolano). G.O. N° 39.446 del5-6-2010.

Resolucion N° DM-117, por la cual se suscribe el Acuerdo de Voluntades entre la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y la Republica Oriental del Uruguay para la Reafirmacion
y Reimpulso del Acuerdo de Cooperacion Energética de Caracas. G.O. N° 39.442 de 9-6-
2010.

Resolucion N° DM-118, por la cual se suscribe el Acta de Compromiso entre el Gobier-
no de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Oriental del
Uruguay para la Creacion de una Empresa Mixta Binacional de Caracter Comercial. G.O. N°
39.442 de 9-6-2010.

Resolucion N° DM-119, por la cual se suscribe el Acuerdo entre el Gobierno de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Repiblica Arabe de Egipto relativo a la
Exencion de Visas para Portadores de Pasaportes Diplomaticos, Oficiales, Especiales y/o de
Servicio. G.O. N° 39.442 de 9-6-2010.

Resolucion N° DM-120, por la cual se suscribe el Memorandum de Entendimiento entre
el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Arabe
de Egipto en el Campo del Manejo del Agua con fines Agricolas. G.O. N° 39.442 de 9-6-
2010.

Resolucién N° DM-121, por la cual se suscribe el Programa Ejecutivo sobre el Inter-
cambio Cultural entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno
de la Republica Arabe de Egipto para los afios 2010-2012. G.O. N° 39.442 de 9-6-2010.

B. Parlamento Latinoamericano

Estatuto y Reglamento del Grupo Parlamentario Venezolano del Parlamento Latinoame-
ricano. G.O. N° 39.417 de 5-5-2010.
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2. Seguridad y Defensa
A. Fuerza Armada Nacional Bolivariana: Sueldo basico

Decreto N° 7.391 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se establece un
aumento del cuarenta por ciento (40%) sobre el sueldo basico devengado por el Personal
Militar de Oficiales y Tropa Profesional perteneciente a la Fuerza Armada Nacional Boliva-
riana. G.O. N° 39.451 de 22-6-2010.

B. Cuerpos de Policia y procedimientos policiales

Resolucion N° 136, mediante la cual se dictan las Normas sobre la Integracion, Organi-
zacién y Funcionamiento de los Consejos Disciplinarios del Cuerpo de Policia Nacional
Bolivariana y demas Cuerpos de Policia estadales y municipales. G.O. N° 39.415 de 3-5-
2010.

Resolucion N° 137, mediante la cual se dictan las Normas Relativas a la Dotacion y
Equipamiento Basico y Especializado de los Cuerpos de Policia en sus Diversos Ambitos
Politico Territoriales. G.O. N° 39.415 de 3-5-2010.

Resolucion N° 138, por la cual se dictan las Normas sobre Instalaciones Operativas de
los Cuerpos de Policia. G.O. N° 39.415 de 3-5-2010.

Resolucion N° S/N del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justi-
cia, por la cual se dictan las Normas sobre la Estructura Organizativa y Funcional de los
Cuerpos de Policia Estadales y Municipales. G.O. N°39.416 de 4-5-2010.

Resolucion N° 153 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justi-
cia, por la cual se dictan las Normas relativas a los procedimientos policiales ordinarios y
extraordinarios. G.O. N° 39.433 de 27-5-2010.

Resolucién N° 160 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justi-
cia, por la cual se dictan las Normas relativas al proceso de seleccion e ingreso a la formacion
policial acreditados por la Universidad Nacional Experimental de la Seguridad (UNES) y
otras academias o institutos policiales. G.O. N° 39.442 de 9-6-2010.

C. Prevencion de Delitos: Legitimacion de Capitales en Casinos y Salas de
Bingo

Providencia N° 064 de la Comision Nacional de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas
Traganiqueles, mediante la cual se establecen las regulaciones para la prevencion, deteccion,
fiscalizacion y control de las operaciones de legitimacion de capitales en los Casinos y Salas
de Bingo. G.O. N° 39.451 de 22-6-2010.

IV. DESARROLLO ECONOMICO
1. Régimen Cambiario
A. Ley contra los llicitos Cambiarios

Ley de Reforma Parcial de la Ley contra los llicitos Cambiarios. G.O. N° 39.425 de 17-
5-2010. Véase G.O. N° 5.975 Extraordinario de la misma fecha. Ley contra los llicitos Cam-
biarios. G.O. N° 5.975 Extraordinario de 17-5-2010.
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B. Adquisicion de Divisas

Convenio Cambiario N° 17, mediante la cual seran liquidadas al tipo de cambio de dos
bolivares con sesenta céntimos (Bs. 2,60) por ddlar de los Estados Unidos de América, las
operaciones de venta de divisas correspondientes a autorizaciones de adquisicion de divisas
(AAD) emitidas por la Comisién de Administracion de Divisas (CADIVI). G.O. N° 39.405
de 16-4-2010.

Resolucion N° 2.665 del Ministerio del Poder Popular de Planificacién y Finanzas, por
la cual se dispone que las importaciones de bienes de capital, insumos y materias primas
realizadas por las empresas que conforman los sectores productivos y transformadores del
pais, hasta el monto que en ella se sefiala, previo cumplimiento de los requisitos establecidos
en la Providencia que al efecto dicte la Comision de Administracion de Divisas (CADIVI),
gozaran de la agilizacién en el tramite para la obtencién de la Autorizacion de Adquisicion de
Divisas (AAD) y de la Autorizacion de Liquidacién de Divisas (ALD). G.O. N° 39.400 de 9-
4-2010.

Providencia N° 104 de CADIVI, mediante la cual de establecen los requisitos y el trami-
te para la Autorizacion de Adquisicion de Divisas destinadas a las importaciones. G.O. N°
39.456 de 30-6-2010.

Resolucion N° 10-06-01 del BCV, por la cual se dictan las Normas Relativas a las Ope-
raciones en el Mercado de Divisas. G.O. N° 39.439 de 4-6-2010.

Convenio Cambiario N° 18, mediante el cual se informa que el Banco Central de Vene-
zuela regulard los términos y condiciones de la negociacién, en moneda nacional, y a traves
del sistema que disponga al efecto, de los titulos de la Republica, sus entes descentralizados o
de cualquier otro emisor, emitidos o por emitirse en divisas. G.O. N° 39.439 de 4-6-2010.

2. Régimen de los Bancos y Otras Instituciones Financieras
A. Niveles minimos de capital social

Resolucion N° 241.10 de la SUDEBAN, por la cual se dispone que los bancos, entida-
des de ahorro y préstamo, Otras Instituciones Financieras, casas de cambio y demas empresas
regidas por la Ley de General de Bancos y Otras Instituciones Financieras, podran alcanzar al
30 de junio de 2010, los niveles minimos de capital social establecidos en la Resolucion N°
346.09 publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.236
de esa misma fecha, en dinero en efectivo o mediante la capitalizacion de resultados acumu-
lados, mantenidos al 31 de diciembre de 2009. G.O. N° 39.425 de 17-5-2010

B.  Créditos Turisticos

Resolucién N° 048 del Ministerio del Poder Popular para el Turismo, por la cual se in-
forma que los bancos comerciales, universales, instituciones financieras de desarrollo, la
banca de inversion, la banca hipotecaria, las no bancarias y cualquier otra institucion que se
haya creado con igual o conexa actividad, para efectuar la clasificacién respecto a la segmen-
tacion que dispone la Ley de Crédito para el Sector Turismo, de los prestadores de servicios
turisticos que se encuentren operativos, que soliciten el crédito turistico, bastara con requerir
la documentacion que en ella se indica.- (Copia de la Declaracion del ISRL, Balance General
de la Persona Juridica, asi como de los principales socios o accionistas; Estado de Ganancias
y Pérdidas o de Resultados y Declaracion Mensual del IVA. Todos relativos al ejercicio
economico del afio anterior al cual esta solicitando el crédito). G.O. N° 39.427 de 19-5-2010.
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C. Carteras de Créditos Hipotecarios

Resolucion N° 050, por la cual se establece en un diez por ciento (10%) el porcentaje
minimo de la cartera de crédito bruta anual, que con caracter obligatorio deben colocar con
recursos propios las instituciones financieras obligadas a conceder Créditos Hipotecarios
destinados a la adquisicién y construccion de vivienda principal. G.O. N° 39.433 de 27-5-
2010.

D. Costos operativos

Resolucién N° 045 del Ministerio del Poder Popular para las Obras Publicas y Vivienda,
por la cual se establece el porcentaje de los costos operativos que deberan cobrar los operado-
res financieros, por los conceptos que en ella se indican, de la manera que en ella se sefialan.-
(4,5% por la Gestion de otorgamiento y recuperacion de préstamos hipotecarios y 2% por
servicio de recuperacion del ahorro obligatorio). G.O. N° 39.438 de 3-6-2010.

E. Fondo de Garantia de depdsitos del pablico

Providencia N° 023 de FOGADE, mediante la cual se dicta la Reforma Parcial a las
Normas que regulan el procedimiento para hacer efectivo el pago de la garantia de los depoési-
tos del publico amparados por este Fondo. G.O. N° 39.427 de 19-5-2010.

3. Régimen del Mercado de Capitales

Resolucién N° 057-1 de la Comisién Nacional de Valores, por la cual se dictan las
«Normas para la Liquidacion Administrativa de los Corredores Publicos de Valores, Casas de
Bolsa Agricola, Entidades de Inversion Colectiva y sus Sociedades Administrativas». G.O.
N° 39.428 de 20-5-2010.

4. Régimen del Comercio Interno
A. Comercio Informal

Resolucién Conjunta N° DM/040/2010, DM/021/10 y DM/199 de los Ministerios del
Poder Popular para el Comercio, para la Agricultura y Tierras, para la Salud y para la Ali-
mentacion, mediante la cual se establece la prohibicion absoluta de venta o cualquier otro
medio de intercambio, a través del comercio informal, ambulante o eventual, donde no se
garantice el cumplimiento de los precios establecidos por el Ejecutivo Nacional y las condi-
ciones de higiene y salubridad de los alimentos para el consumo humano declarados de pri-
mera necesidad que en ella se sefialan. (Arroz de mesa, Harina de maiz precocida, Harina de
trigo, Pasta Alimenticia, entre otros). G.O. N° 39.454 de 28-6-2010

B. Precios maximos de venta al publico

Resolucion Conjunta de los Ministerios del Poder Popular para el Comercio, para la
Agricultura y Tierras y para la Alimentacion N° DM/031-2010, DM/024/2010 y DM/012-
010, por la cual se fija el precio de la Soya de Produccién Nacional.- (Bs. 1,89 por Kilogra-
mo). G.O. N° 39.396 de 5-4-2010.

Resolucion Conjunta N° DM/034, DM/S/N/2010 y DM/013-10 de los Ministerios del
Poder Popular para el Comercio, para la Agricultura y Tierras y para la Alimentacién, me-
diante la cual se fija en todo el territorio nacional el Precio Maximo de Venta al Publico
(PMVP) y el Precio Maximo de Venta (PMV) de los productos alimenticios y Rubros indica-
dos. (Rubros: Leche y Queso en diferentes presentaciones). G.O. N° 39.399 de 8-4-2010.
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5. Régimen de Energia y Petréleo: Servicio Eléctrico

Decreto N° 7.357 de la Presidencia de la Replblica, mediante el cual se prorroga la de-
claratoria de estado de emergencia sobre la prestacién del servicio eléctrico nacional y sus
instalaciones y bienes asociados. (Por un lapso de 60 dias contados a partir del 08-04-10).
G.0. N°39.399 de 8-4-2010.

Decreto N° 7.462 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se prorroga la de-
claratoria de estado de emergencia sobre la prestacion del servicio eléctrico nacional y sus
instalaciones y bienes asociados, asi como las instrucciones contenidas en el Decreto N°
7.228, de fecha 8 de febrero de 2010, por un lapso de sesenta (60) dias contados a partir del 8
de junio de 2010. G.0O. N° 39.440 de 7-6-2010.

6. Régimen de los Hidrocarburos

Resolucién N° 104 Ministerio del Poder Popular para la Energia y Petroleo, por la cual
este Ministerio deberd conocer con exactitud toda la informacion que requiera, relativa a los
volimenes, calidades, precios y destinos de los cargamentos de hidrocarburos liquidos deri-
vados o subproductos, destinados al mercado interno o exterior. G.O. N° 39.446 del5-6-
2010.

7. Régimen de los Juegos y Apuestas Licitas: Permisos

Resolucion N° 060 del Ministerio del Poder Popular para el Turismo, mediante la cual
se dispone que la Comision Nacional de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Traganiqueles
no podra expedir nuevos permisos de instalacion y licencias de funcionamiento o traslados
geogréficos de licencias vigentes, para establecimientos de Casinos, Salas de Bingo y Maqui-
nas Traganiqueles o proceder a las renovaciones de los mismos. G.O. N° 39.451 de 22-6-
2010.

V. DESARROLLO SOCIAL
1. Régimen de la Vivienda: Congelacion de alquileres

Resolucion Conjunta N° 043 y 035 de los Ministerios del Poder Popular para las Obras
Puablicas y Vivienda y para el Comercio, por la cual se prorroga por seis (6) meses la medida
de congelacion de alquileres. G.O. N° 39.407 de 21-4-2010.

2. Régimen de la Educacion

Resolucion N° 354 del Ministerio del Poder Popular para la Educacion Universitaria,
por la cual se ordena a las Instituciones de Educacién Universitaria de caracter privado, pu-
blicar en un sitio visible en las Oficinas de Registro de Estudiantes y Control de Estudios de
las Sedes, Nucleos y Extensiones, la documentacién que en ella se sefiala.- (Decreto de Auto-
rizacion de Funcionamiento de la Institucion, Capacidad Maxima de Estudiantes por Aulas
de Clases, los Costos de Matriculas y otros Aranceles, entre otros). G.O. N° 39.432 de 26-5-
2010.

Resolucién N° DM/02 del Ministerio del Poder Popular para la Educacion, por la cual se
otorga el caracter de ordinario al profesional de la docencia o en areas distintas a la docencia,
que en condicion de interino o interina en el ejercicio de su profesion se haya desempefiado
en los niveles y modalidades del subsistema de educacidn bésica, en un cargo vacante absolu-
to, durante por lo menos un afio, y que habiendo contribuido de manera eficiente a la conse-
cucion de los fines y metas publicas en materia educativa, cumpla los requisitos que en ella
se indican. (Tener el titulo de profesional de la docencia o en areas distintas a la docencia,
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haber ingresado al MPP para la Educacién para ocupar un cargo vacante absoluto a mas
tardar durante el afio escolar 2008-2009, aprobar la evaluacién del desempefio docente del
afio escolar 2009-2010, entre otros). G.O. N° 39.428 de 20-5-2010.

3. Régimen de la Cultura: Academia de Ciencias Agricolas

Ley de Creacidn de la Academia de Ciencias Agricolas de Venezuela (ACAV). G.O. N°
39.404 de 15-4-2010.

4. Régimen del Deporte

Resolucién N° 010/10 del Ministerio del Poder Popular para el Deporte, por la cual se
dispone que ninguna relacion juridica de patrocinio, cuando el patrocinado es un atleta y/o
equipos que pertenezca a una entidad federal determinada, podré formalizarse sin el consen-
timiento expreso por escrito de las maximas autoridades del ejecutivo Estadal, a los fines de
tutelar que la participacion de los atletas en eventos deportivos nacionales, la realicen en
representacion de la entidad federal a la cual pertenezca. G.O. N° 39.407 de 21-4-2010.

Resolucion N° 011/10 Ministerio del Poder Popular para el Deporte, por la cual se dis-
pone que las Federaciones Deportivas Nacionales, el Comité, Olimpico Venezolano y las
entidades deportivas profesionales, podran presentar solicitudes ante los organismos deporti-
vos internacionales, para organizar y celebrar en territorio venezolano competencias o even-
tos deportivos de caracter internacional, con la previa autorizacion de este Ministerio. G.O.
N° 39.407 de 21-4-2010.

5. Régimen del Trabajo: Salario de los médicos

Decreto N° 7.378, mediante el cual se fija un aumento del cuarenta por ciento (40%) so-
bre el salario que venian devengando los médicos y médicas venezolanos adscrito al Ministe-
rio del Poder Popular para la Salud. G.O. N° 39.404 de 15-4-2010.

Decreto N° 7.379, mediante el cual se fija un aumento salarial del cuarenta por ciento
(40%) al sueldo bésico, por denominacién de cargo y escalafon, para todos los médicos y
médicas venezolanos, adscritos al Ministerio del Poder Popular para la Salud, conforme al
siguiente tabulador. G.O. N° 39.405 de 16-4-2010. Véase G.O. N° 5.972 extraordinario de la
misma fecha.

6. Régimen de la Seguridad Social

Decreto N° 7.401, mediante el cual se establece un programa excepcional y temporal,
para garantizar el disfrute de las pensiones de vejez otorgadas a través del Instituto Venezo-
lano de los Seguros Sociales a los asegurados, a partir de sesenta (60) afios de edad, y a las
aseguradas, a partir de los cincuenta y cinco (55) afios de edad, que se encuentren dentro de
los supuestos de hecho previstos en el presente Decreto. G.O. N° 39.414 de 30-4-2010.

Ley de Reforma Parcial de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pen-
siones de los Funcionarios o Funcionarias, Empleados o Empleadas de la Administracion
Publica Nacional de los Estados y de los Municipios.

Ley de Reforma Parcial del Decreto N° 6.266 con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Re-
forma Parcial de la Ley del Seguro Social. G.O. N° 39.430 de 24-5-2010. Véase G.O. N°
5.976 Extraordinario de la misma fecha.


javascript:getContent('MJ-N-20382-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20444-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20444-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20444-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20444-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20444-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20444-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20448-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20448-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20448-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20448-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20448-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20370-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20370-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20370-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20605-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20605-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20605-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20605-VE','')
javascript:getContent('MJ-N-20605-VE','')

98 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 122/2010

VI. DESARROLLO FiSICO Y ORDENACION DEL TERRITORIO
1. Régimen de las Telecomunicaciones: Compromiso de Responsabilidad Social

Resolucion N° 032 del Ministerio del Poder Popular para la Comunicacion y la Infor-
macién, por la cual se dictan las «Normas para la Aplicacién, Cumplimiento y Control del
Compromiso de Responsabilidad Social». G.O. N°39.401 de 12-4-2010.

2. Régimen del Transporte y Transito
A. Transporte y Transito Terrestre: Servicio de Transporte: Tarifas

Resolucion Conjunta N° 032 y 040 de los Ministerios del Poder Popular para el Comer-
cio y para las Obras Publicas y Vivienda, por la cual se ajustan las tarifas maximas a nivel
nacional a ser cobradas en el servicio de transporte terrestre pablico de pasajeros en las rutas
interurbanas. G.O. N° 39.403 de 14-4-2010.

B. Transporte y Trafico Aéreo: Regulaciones Aeronduticas

Providencias del INAC mediante las cuales se dictan las Providencias Administrativas
N° 006-10, 007-10 y 008-10, emitidas por el Instituto Nacional de Aeronautica Civil, que
contienen las Primeras Enmiendas de las Regulaciones Aeronauticas Venezolanas N° 139,
275y 281, todas de fecha 19 de enero de 2010, en los términos que en ellas se indican. G.O.
N° 39.433 de 27-5-2010. Véase G.0. N° 5.977 Extraordinario de la misma fecha.

Providencia del INAC, mediante la cual se dicta la Regulacion Aeronautica 121 (RAV
121) Reglas de Operacion para Explotadores de Servicio Publico de Transporte Aéreo en
Operaciones Regulares y No Regulares Nacionales e Internacionales. G.O. N° 39.454 de 28-
8-2010. Véase G.O. N° 5.983 Extraordinario de la misma fecha.
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Comentario Legislativo

LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA SOCIALISTA,
SEGUN EL LEGISLADOR

Antonio Silva Aranguren
Profesor de Derecho Administrativo Universidad Central de Venezuela

Resumen: El autor cita extractos del Informe sobre el proyecto de Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, presentado con
ocasion de su segunda discusion en la Asamblea Nacional, para destacar
la forma en que se propone la instauracion de un ‘“sistema de justicia
socialista”, en el cual el proceso contencioso administrativo tutele ex-
clusivamente intereses publicos.

En la reciente edicion de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrati-
va (LOJCA) de la Editorial Juridica Venezolana (Caracas 2010) se incluyd, como apéndice,
la Exposicion de Motivos correspondiente al proyecto de ley, “contenido en el Informe de la
Comisién Permanente de Politica Interior, Justicia, Derechos Humanos y Garantias Constitu-
cionales para la segunda discusion”, el cual esta fechado en diciembre de 2009. Brewer-
Carias, en esa misma publicacidn, le dedica algunos parrafos y hace acertados comentarios.

Esa Exposicion nos recuerda que la sancion de la LOJCA, tan esperada por muchos, no
es necesariamente motivo de jubilo. De ella hemos extraido fragmentos de cuatro péarrafos:

- “El proceso contencioso administrativo (...) ha evolucionado ostensiblemente para de-
jar de ser el arbitro que tutela exclusivamente las garantias juridicas de los administrados
individualmente considerados y examina la mera legalidad de la actividad administrativa,
para hacer prevalecer los intereses publicos”.

- “(...), la Constitucion de 1999 ha dado un salto cualitativo en la preceptiva de la justi-
cia administrativa que viene a superar la ficticia contradiccion entre los intereses publicos y
los particulares”.

- “(...) se puede afirmar que desde la perspectiva de la Constitucion de 1999, se monta
una solida plataforma para la desaparicion paulatina del Estado Liberal Burgués de Derecho
para dar paso a un Estado con nuevo rostro, valores y paradigmas”.

- “Aunque algunas de las instituciones del naciente Estado descubren rasgos ya enun-
ciados en el pasado, hoy requieren aplicaciones distintas y novedosas (...) para sustituir paci-
ficamente el antiguo modelo de justicia administrativa, por otro modelo que -todavia en cons-
truccion- satisfaga las exigencias de un sistema de justicia socialista y, por ende, profunda-
mente humano (...).

En ellos se halla la clave de esa transformacion: la instauraciéon —que se afirma pacifica-
de “un sistema de justicia socialista”, que por supuesto estamos lejos de saber qué es, aunque
podemos aventurar que consiste en una “justicia” que prescinde de los intereses “particula-
res” para centrarse en los “intereses publicos”, que, en palabras de la Exposicion, han vivido
una “ficticia contradiccion”.
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El Derecho Administrativo que hemos conocido tiene la dificil tarea de garantizar potes-
tades publicas (incluso con el reconocimiento de privilegios a veces odiosos) a la vez que
debe asegurar el respeto de los derechos e intereses de los ciudadanos, sean esos intereses
comunes a otras personas 0 meramente particulares. La ley, lo sabemos, se erige en el limite
del poder y perfila la proteccion de las situaciones juridicas privadas. Nada facil esa posicion
dual: Weil calificé como milagro el que nuestra especialidad pretenda/logre la compatibilidad
entre poder y libertad, en fin, entre intereses pablicos y privados.

La Exposicion de Motivos de la LOJCA nos aclara que ese milagro no seria tal, porque
los intereses particulares y las libertades privadas sé6lo han estado en ficticia contradiccion.
En realidad, el juez debe preocuparse sélo por los publicos. Esa sinceridad no puede llamar a
escandalo, pero si afianzar convicciones o acrecentar temores. Nos dice lo que ya la practica
ha mostrado. Valgan los trabajos de Canova o, en el caso de las demandas por responsabili-
dad, de Iribarren, quienes han exhibido nidmeros o resefiado sentencias que nos dejan ver que
desde hace tiempo la defensa del particular desaparecid de la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa, salvo —pues por fortuna siempre hay un salvo- algunas excepciones de jueces que
no han olvidado lo que en su momento aprendieron y, sobre todo, interiorizaron.

El desprecio por los particulares lo trae también otra Exposicion de Motivos, la de la
Ley Organica de la Administracion Publica, que, en forma que seria risible de no ser grave,
advierte que se sustituye la expresion “la administracion al servicio de los particulares, (...)
toda vez que tal vision pudiera generar concepciones erradas, referidas a que la Administra-
cion Publica estd al servicio de particularidades individuales y no a la satisfaccion de las
necesidades del colectivo”. Por ello, completa, se establece “el principio de la administracion
publica al servicio de las personas”.

Ese cambio terminoldgico es coherente con la concepcion de la nueva “justicia adminis-
trativa”, que no esta para tutelar a nadie en sus “particularidades individuales”, sino en tanto
miembro de un colectivo o, en un sentido aun mas amplio, de la sociedad. Se despoja asi a la
jurisdiccion contencioso administrativa de una de sus facetas, dejandola s6lo como garante
del cumplimiento de la legalidad.

Esto Ultimo encierra otra trampa, segiin hemos experimentado: quizas como nunca, en
estos afios se han dictado una cantidad ingente de normas referidas a la Administracion.
Cuantitativamente, la legislacion administrativa es enorme, diria que inconmensurable, sin
temor a ser exagerado. Ello no implica, no obstante, limites reales. Suelen ser normas de
apoderamiento, que confieren a la Administracion poderes amplisimos, de ejercicio discre-
cional, y que, ademas, sumen a los ciudadanos en infinidad de trdmites ante las autoridades.

El principio de legalidad, entonces, mas que un limite, se convierte en un aliado de la
Administracion omnipotente, cuando tal principio no se acompafia del de separacion (pruden-
te) en el ejercicio del poder, el de control (externo: judicial) y el de responsabilidad (efecti-
va). Nada mejor para una Administracion de talante autoritario que verse “rodeada” de nor-
mas que legitiman sus actuaciones, pero que verdaderamente no la “sujetan”. Los destinata-
rios de esa sujecion resultan ser los ciudadanos, con lo que parad6jicamente el principio de
legalidad se hace su rival, haciendo desaparecer aquello que llamamos “principio de liber-
tad”.

(En qué consistiria esa “justicia administrativa socialista”? Afirmar lo que seria no nos
es posible, pero si lo que fue en el ejemplo méas conocido: el soviético. Luego de la Revolu-
cién de Octubre, se abolio el derecho zarista. En lo que interesa para estas breves notas, la
administracion de justicia, se dicté un decreto (1917) que abrog6 toda la legislacion, es decir,
se privo de textos normativos a los tribunales, los cuales —integrados con unos asesores que
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no requerian ser abogados- sentenciarian conforme a su consciencia revolucionaria. Como los
textos siempre resultan dtiles, fueron dictandose nuevas normas, pero debian también ser
aplicadas —que no juzgadas- segun su consciencia socialista del derecho. De hecho, en un
decreto de finales de 1918 se prohibi¢ a los jueces cualquier referencia a las viejas leyes 0 a
las viejas sentencias. El pasado, borrado.

No afirmo que eso sea lo que aca sucede ni lo que podria suceder. Es mas, si quisiéra-
mos no ser agoreros, podriamos afirmar que los nuevos tribunales venezolanos, que aplicaran
los nuevos procedimientos, bien pueden actuar de modo similar a lo que ocurrié en Francia
en aquellos tiempos de la denominada justicia retenida: que el Consejo de Estado actu6 con
tal correccion que, cuando las cartas estaban echadas para pensar lo peor —una Administra-
cién juzgandose a si misma- el resultado fue asombroso. Pero si todo sigue por el camino que
ahora mantiene, lo que cabe esperar no es eso, sino un afianzamiento de la desproteccion de
los ciudadanos, bajo el argumento de que los intereses cuya tutela exigen son meramente
privados. Y en esto se consolida la farsa: si se presume que la Administracion vela por los
intereses publicos, la verdad es que nunca procederian las acciones en su contra, salvo que
el demandante alegue y demuestre que existe otro interés publico que amerita garantia y
que, ademas, se le estime de superior valor. El resto, rechazado.

Lo publico literalmente arropa lo privado; por ello esa “ficticia contradiccion” en que
han vivido los intereses publicos y particulares, segin la Exposicion de Motivos, y que al
parecer estamos en vias de superar del todo. Creo Util recordar una famosa frase que se le
atribuye a Lenin: “todo derecho es derecho publico”, con la que se pretende expresar que el
Estado todo lo ocupa, con lo que incluso las relaciones privadas pasan a la esfera publica. La
cita, hasta lo que sé, es mas larga, pero igualmente ilustrativa: “We do not recognise anything
private, and regard everything in the economic sphere as falling under public and not private
law. (..) Hence, the task is to extend the application of state intervention in private legal rela-
tions; (...) to apply to civil legal relations not the corpus juris romani but our revolutionary
concept of law”.

Esa cita esté extraida de una carta que en su momento fue confidencial (dirigida por Le-
nin a Kursky y otros miembros del Partido/Gobierno soviético, con la advertencia expresa de
no copiar y ni siquiera mencionarla, mucho menos “divulgarla a los enemigos”), pero luego
se hizo publica y bien conocida. En esa carta, Lenin planteaba sus preocupaciones acerca de
las tareas que debia cumplir el Comisario de Justicia del Pueblo, en especial en lo relacionado
con la preparacion de la nueva legislacion civil. Y es alli donde advierte lo que hemos trans-
crito: que ni en la esfera de las relaciones privadas el Estado queda fuera. Si ello es asi para el
tradicional Derecho Privado, ¢qué decir del Publico? Por ello, el resumen de su idea como
“todo derecho es derecho publico”.

Visto de tal modo, y conociendo la tendencia actual de nuestra jurisdiccién contencioso
administrativa, no nos cabe duda de que la LOJCA, con la nueva estructura de tribunales (que
requerird nuevos jueces) y los nuevos procedimientos (que exigiran nuevos criterios), ha sido
dictada con el fin de revitalizar el poder de la Administracion y disminuir/negar los dere-
chos/intereses de los particulares. Sabemos que ese fin ya se estaba cumpliendo sin ella, pero
nunca es despreciable un texto cuando se desea mantener apariencias.

La evolucion hacia esa “justicia administrativa socialista” se hara, en definitiva, revir-
tiendo el milagro al que aludia Weil: sin conciliacion posible, los intereses particulares ceden
ante los publicos, representados por la propia Administracién demandada, la cual acaso sim-
plemente debera procurar cefiirse a las reglas que con bastante generosidad han aumentado
sus poderes.
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REGIMEN DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
CONFORME A LA LEY ORGANICA

DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA DE 2010

Allan R. Brewer-Carias
Profesor de la Universidad Central de Venezuela

Resumen: En este articulo se hace un analisis general del contenido y
alcance de la nueva Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa sancionada en 2010, partiendo de sus antecedentes formativos
derivados de la jurisprudencia de la antigua Corte Suprema de Justicia y
del actual Tribunal Supremo de Justicia, y del trabajo progresivo de la
doctrina, hasta su expresion formal en el texto legal, el cual, contraria-
mente a lo que se expuso en la “Exposicion de Motivos” del proyecto de
ley, no establece ninguna ‘justicia administrativa socialista,” aunque en
la préactica judicial de los altimos afios, la Jurisdiccion haya abandona-
do la proteccion de los intereses particulares lesionados por la actividad
administrativa.

INTRODUCCION

El régimen de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo en Venezuela se ha regulado
en Ley Orgénica dictada el 15 de diciembre de 2009" (en lo adelante LOJCA 2010), con la

La Ley Organica fue sancionada por la Asamblea Nacional el 15 de diciembre de 2009, y publica-
da en Gaceta Oficial N° 39.447 de 16 de junio de 2010, y luego reimpresa por “error material” en
Gaceta Oficial N° 39.451 de 22 de junio de 2010. Previamente, la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia habia declarado la “constitucionalidad del caracter organico” de la Ley, en
sentencia N° 290 de 23 de abril de 2010. Véase el texto en http://www.tsj.gov.ve/deci-siones/scon/
Abril/290-23410-2010-10-0008.html. La Ley dispuso una vacatio legis, respecto del Titulo Il, re-
lativo a la Estructura Organica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, previendo su entra-
da en vigencia a los 180 dias siguientes a su publicacidn, es decir, para el 16 de diciembre de
2010. Debe observarse, en todo caso, que en una incomprensible Disposicion Transitoria Segunda,
la Ley Organica autorizé al Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Plena, para que mediante reso-
lucién dictada a solicitud de la Sala Politico Administrativa, pueda “diferir la aplicacion de la pre-
sente Ley, en las circunscripciones judiciales donde no existan las condiciones indispensables para
su puesta en practica”. No es concebible, realmente, que pueda siquiera pensarse que en un Estado
de derecho pueda eliminarse el control judicial de la Administracién en determinadas circunscrip-
ciones judiciales. Ello seria inconstitucional por violacion del derecho a la tutela judicial efectiva
frente a la Administracion.
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cual se culminé la ordenacion de la misma, que se habia establecido transitoriamente desde
1976 en la Ley Organica de la Corte Suprema de 1976, reformada en 2004° (LOTSJ 2004).

La Ley Orgénica, en efecto recogid todos los principios relativos al control de constitu-
cionalidad y legalidad de los actos administrativos, desarrollados en las referidas normas
transitorias, con el invalorable aporte de la doctrina,’ y de la abundantisima jurisprudencia en
la materia,* partiendo de la constitucionalizacién de la Jurisdiccién Contencioso Administra-

Véase en Gaceta Oficial N° 1.893, Extraordinaria del 30-07-1976. VVéase los comentarios a dicha
Ley Organica en Allan R. Brewer-Carias y Josefina Calcafio de Temeltas, Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia, Editorial Juridica VVenezolana, Caracas, 1989. Esta Ley estuvo vigente
hasta 2004, cuando sus normas fueron sustituidas por las de la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia de 2004. Véase en Gaceta Oficial N° 37.942 de 20-05-2004. Véase los comentarios a
dicha Ley Organica en Allan R. Brewer-Carias, Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2004. Véase en general los estudios de Antonio Canova
Gonzélez, Alejandra Figueiras, Andrés E. Troconis Torres, Miguel Angel Torrealba Sanchez, José
Ignacio Hernandez G., Daniela Urosa Maggi, Jorge C. Kiriakidis L., Luis Fraga Pittaluga, Betty
Andrade Rodriguez, en el libro ElI Contencioso Administrativo a partir de la Ley Orgéanica del
Tribunal Supremo de Justicia, Funeda, Caracas, 2009. La Ley Orgénica de 2004 fue derogada por
la Ley del Tribunal Supremo de Justicia sancionada por la Asamblea Nacional el 6 de mayo de
2010 (LOTSJ 2010), en la cual se elimind toda la normativa que se referia al contencioso adminis-
trativo. Véase en Gaceta Oficial N° 5.991 Extraordinaria de 29 de julio de de 2010, reimpresa por
error material en Gaceta Oficial N° 39.483 de 9 de agosto de 2010, y en Gaceta Oficial N° 39.522
del 1° de octubre de 2010. Véase los comentarios en Allan R. Brewer-carias y Victor Hernandez
Mendible, Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
2010.

Véase Luis Torrealba Narvaez, “Consideraciones acerca de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa, su Procedimiento y Algunas Relaciones de éste con el de la Jurisdiccion Judicial Ci-
vil”, en Anales de la Facultad de Derecho, Universidad Central de VVenezuela, Caracas, 1951; Hil-
degard Rondon de Sansd, El Sistema Contencioso-Administrativo de la Carrera Administrativa.
Instituciones, Procedimiento y Jurisprudencia, Ediciones Magon, Caracas, 1974. Allan R. Brewer-
Carfas, Estado de Derecho y Control Judicial, Madrid, 1985, pp.281 y ss; José Araujo Juarez, De-
recho Procesal Administrativo, Vadell Hermanos editores, Caracas, 1996; Allan R. Brewer-Carias,
Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo VII: Justicia Contencioso Administrativa, Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristobal, 1997; Antonio Canova Gonzalez, Reflexiones pa-
ra la reforma del sistema contencioso administrativo venezolano, Editorial Sherwood, Caracas,
1998; Carlos L. Carrillo Artiles, El recurso jurisdiccional contra las abstenciones u omisiones de
los funcionarios publicos, Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 1996; Victor Hernandez-
Mendible, Tutela judicial cautelar en el contencioso administrativo, Vadell Hermanos editores,
Caracas, 1998; Daniela Urosa Maggi, Tutela judicial frente a la inactividad administrativa en el
derecho espafiol y venezolano, Funeda, Caracas, 2003; M. A. Torrealba Sanchez, Manual de Con-
tencioso Administrativo (Parte General), Caracas, 2006. VVéase ademas, las siguientes obras colec-
tivas: El Control Jurisdiccional de los Poderes Publicos en Venezuela, Instituto de Derecho Pabli-
co, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1979;
Contencioso Administrativo en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, tercera edicién, Caracas,
1993; Derecho Procesal Administrativo, Vadell Hermanos editores, Caracas, 1997; 8% Jornadas
“J.M. Dominguez Escovar” (Enero 1983), Tendencias de la jurisprudencia venezolana en materia
contencioso-administrativa, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, U.C.V., Corte Suprema de
Justicia; Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, Tip. Pregon, Caracas, 1983; Contencioso
Administrativo, | Jornadas de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias, Funeda,
Caracas, 1995; XVIII Jornadas “J.M. Dominguez Escovar, Avances jurisprudenciales del conten-
cioso- administrativo en Venezuela, 2 Tomos, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, Dia-
rio de Tribunales Editores, S.R.L. Barquisimeto, 1993.

En cuanto a la jurisprudencia, véase en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Su-
prema 1930-74 y Estudios de Derecho Administrativo, Tomo V, La Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, Vol. 1y 2, Instituto de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad Cen-
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tiva en el articulo 206 de la Constitucion de 1961, cuyo texto fue recogido en el articulo 259
de la Constitucién de 1999, en el cual se establecié una Jurisdiccion especializada dentro del
Poder Judicial.

Por tanto, en Venezuela, como en la gran mayoria de los paises latinoamericanos, el de-
recho administrativo no se construy6 con base en los criterios de distincioén entre una “juris-
diccion judicial” y una supuesta “jurisdiccion administrativa,” sino que su configuracion
paulatina lo que dio origen fue a una competencia especializada de determinados tribunales
para conocer de Iiti%ios en los cuales interviene la Administracion, pero siempre integrados
en el Poder Judicial.

Ese proceso tuvo sus antecedentes constitucionales en materia de contencioso de anula-
cion en el texto de la Constitucion de 1925, y en materia de demandas contra los entes publi-
cos, en el ambito contractual, desde el texto de la Constitucion de 1830; todo como un fuero
judicial especial para la Republica, siendo la Constitucién de 1947 la primera en emplear la
expresion “procedimiento contencioso-administrativo” (Art. 220,10 y 220,12). Su desarrollo,
sin embargo, en realidad ocurrié a partir de la década de los sesenta.

La mencionada norma fundamental que constitucionaliza esta jurisdiccion en Venezuela
contenida en el articulo 259 de la Constitucion de 1999°, establece lo siguiente:

“La jurisdiccion contencioso-administrativa corresponde al Tribunal Supremo de Justiciay a
los demés tribunales que determina la ley. Los érganos de la jurisdiccion contencioso-
administrativa son competentes para anular los actos administrativos generales o indivi-
duales contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder; condenar al pago de sumas
de dinero y a la reparacion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la Ad-
ministracion; conocer de reclamos por la prestacion de servicios publicos y disponer lo ne-
cesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la ac-
tividad administrativa.”

Sobre esta norma, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en su sen-
tencia de 23 de abril de 2010, al declarar la constitucionalidad del caracter Organico de la
Ley, ha dicho que con la misma, que es sustancialmente la misma de la Constitucion de 1961
(art. 206):

“se termind de desmontar la concepcion puramente objetiva o revisora de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, para acoger una vision de corte utilitarista y subjetiva, que no se li-
mita a la fiscalizacidn abstracta y objetiva de la legalidad de los actos administrativos forma-
les, sino que se extiende a todos los aspectos de la actuacion administrativa, como una mani-

tral de Venezuela, Caracas, 1978; Allan R. Brewer-Carias y Luis Ortiz Alvarez, Las grandes deci-
siones de la jurisprudencia Contencioso-Administrativa, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1996; Luis Ortiz-Alvarez, Jurisprudencia de medidas cautelares en el contencioso-administrativo
(1980-1994), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1995. La jurisprudencia del Alto Tribunal y
de las Cortes de lo Contencioso Administrativo a partir de 1980 ha sido publicada regularmente,
ordenada sistematicamente, en la Revista de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana.

Véase M. Pérez Guevara, “Prologo”, en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Su-
prema 1930-1974 y Estudios de Derecho Administrativo, Tomo Il, Ordenamiento Organico y Tri-
butario del Estado, Instituto de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 1976, pp.1-10.

Véase en general Allan R. Brewer-Carias, La Constitucién de 1999. Derecho Constitucional
Venezolano, 2 Tomos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2004.
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festacion del sometimiento a la juridicidad de la actuacién del Estado y de la salvaguarda de
las situaciones juridicas de los particulares frente a dicha actuacion.” !

Esto ya lo habia destacado la antigua Corte Suprema de Justicia en sentencia de 15 de
octubre de 1970 al comentar la norma similar del articulo 206 de la Constitucién de 1961,
indicando que con ella se busco:

“Sobre todo, resolver, de una vez, en nuestro pais, mediante un precepto constitucional, la
polémica que ha dividido a tratadistas y legisladores, tanto en Europa como en América,
acerca de la conveniencia de que sean 6rganos independientes del Poder Judicial los que co-
nozcan de las cuestiones que se susciten entre los particulares y la Administraciéon con moti-
vo de la actividad propia de ésta, en sus diversos niveles.

Como se indica en la Exposicion de Motivos de la Constitucion, ésta “consagra el sistema
justicialista de la jurisdiccion contencioso-administrativa”, apartandose del sistema francés y
reafirmando la tendencia tradicionalmente predominante en la legislacion nacional, de atri-
buir el control jurisdiccional de la legalidad de los actos de la Administracion a los 6rganos
del Poder Judicial.™

Como también lo ha precisado la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
“el contencioso administrativo se erige como una “jurisdiccion” (rectius: competencia) que
ocupa una posicion central dentro de la estructura orgéanica y funcional del Poder Judicial,
pues, dentro de los mecanismos de control de la actuacion del Estado, organiza un sistema
judicialista integral de proteccién de la legalidad administrativa y de los derechos e intereses
de los particulares que garantiza la plena jurisdiccion de la actividad administrativa, a través
de un marco general cuya relevancia y especificidad demandaron del Constituyente de 1999,
un reconocimiento constitucional.’

La Constitucion de 1999, como lo hizo la de 1961, reservo al Tribunal Supremo, en ge-
neral, la declaratoria de nulidad de los actos administrativos del Ejecutivo Nacional, cuando
sea procedente (articulo 266, numerales 5, 6 y 7), con lo que dej6 implicitamente a los demas
Tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa la competencia para declarar la
nulidad de los actos de las autoridades administrativas de los Estados y Municipios.

Ademas, en cuanto a las deméas autoridades nacionales que no conforman estrictamente
el “Ejecutivo Nacional”, el control contencioso-administrativo de sus actos, constitucional-
mente se ha atribuido a otros Tribunales distintos del Tribunal Supremo de Justicia, tanto por
razones de inconstitucionalidad como de ilegalidad, como parcialmente se hizo desde 1976 al
crearse la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo y atribuirle competencia en dicha
materia al igual que a ciertos Tribunales Superiores con competencia en lo civil.

Ahora, es la LOJCA 2010 la que regula ampliamente toda la gama de tribunales conten-
ciosos administrativos, incluyendo, ademas de la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, los Juzgados Nacionales, los Juzgados Estadales y los Juzgados de
Municipio de la jurisdiccion Contencioso Administrativo (art. 11).

! Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Abril/290-23410-2010-10-0008.html

Véase sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Politico Administrativa de 15-12-70 en
Gaceta Forense, N° 70, 1970, pp.179-185 y en Gaceta Oficial, N° 29.434 de 6-2-71, pp. 219-
984-5.

Véase la sentencia N° 290 de 23 de abril de 2010. Véase en http://www.tsj. gov.ve/decisio
nes/scon/Abril/290-23410-2010-10-0008.html.
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I. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES QUE CONDICIONAN EL REGIMEN DE LA
LEY ORGANICA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Ahora bien, la importancia del texto del articulo 259 de la Constitucidn, y su efecto in-
mediato, que es la constitucionalizacion de la jurisdiccién contencioso-administrativa tal
como se ha venido desarrollando y configurando en las dltimas cinco décadas, implica una
serie de condicionantes en relacién con su desarrollo legislativo,”® que han informado en
general las disposiciones de la nueva LOJCA 2010, y que son: primero, el principio de la
especialidad de la Jurisdiccién; segundo, el principio de la universalidad del control como
manifestacion del sometimiento del Estado al derecho (principio de legalidad); y tercero, el
principio de la multiplicidad de los medios de control como manifestacion del derecho ciuda-
dano a la tutela judicial efectiva.

1. Laespecialidad de la Jurisdiccion

En primer lugar esta el principio de la especialidad de la Jurisdiccidon, que implica que la
jurisdiccion contencioso-administrativa se pueda definir como el conjunto de 6rganos judicia-
les encargados de controlar la legalidad y la legitimidad de la actividad administrativa, en
particular, de los actos administrativos, hechos y relaciones juridico-administrativas. Como
hemos dicho, no se trata de una “jurisdiccion ordinaria” sino de una jurisdiccién especial que
por tanto es parte del Poder Judicial del Estado cuyo ejercicio estd encomendado a unos
organos judiciales determinados y especializados por razdn de los sujetos sometidos a control
0 por razén de la materia.

En este sentido, el sistema venezolano se aparta del sistema francés que naci6 de la in-
terpretacion del principio de la separacion de poderes realizada a la luz de una peculiar tradi-
cién y evolucion de desconfianza en los jueces, que tuvo su origen en los dias de la Revolu-
cién francesa. De esta peculiaridad histérica derivé la prohibicién para los jueces de poder
controlar la Administracion y sus actos. Ello condujo al propio desarrollo del derecho admi-
nistrativo que tanto influencié en todos los paises latinos; influencia que, sin embargo, no
comprendi6 el sistema jurisdiccional administrativo separado del judicial que se desarrollé en
Francia, el cual era dificilmente transportable en bloque a otro sistema juridico™’. Los mismos
autores franceses han comprendido esta peculiaridad y han afirmado por supuesto, que la
“jurisdiccion administrativa” separada de la “jurisdiccion judicial,” no es condicion necesaria
para la existencia misma del derecho administrativo®2.

De acuerdo con el articulo 11 de la LOJCA 2010, los érganos de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa son los siguientes:

1. La Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia;
2. Los Juzgados Nacionales de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa;

3. Los Juzgados Superiores Estadales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; y

1 vgase Allan R. Brewer-Carfas, Nuevas Tendencias en el Contencioso Administrativo en Venezue-

la, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1993.

La situacion de Colombia, en este sentido, es excepcional en el derecho comparado Véase, Miguel
Gonzélez Rodriguez, Derecho procesal Administrativo, Bogota, 1986.

Véase J. Rivero, Droit Administratif, Precis Dalloz, Paris, 1962, p.118.

11

12



LEGISLACION 107

4. Los Juzgados de Municipio de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Estos tribunales deben decidir directamente los asuntos que se les sometan para lo cual
tienen competencia y no pueden constituirse con asociados para dictar sentencia (art. 5).
Todos deben orientar su actuacion por los principios de justicia gratuita, accesibilidad, im-
parcialidad, idoneidad, transparencia, autonomia, independencia, responsabilidad, brevedad,
oralidad, publicidad, gratuidad, celeridad e inmediacién (art. 2). Pero ademas de los enume-
rados, también forma parte de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la “jurisdiccion
especial tributaria” con un régimen especial previsto en el Cédigo Organico Tributario (art.
11). Otras partes especiales de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, ain cuando no
reguladas en la LOJCA 2010 son la Jurisdiccion Contencioso Electoral que consagra la Cons-
titucién, atribuida a la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia (art. 297), con compe-
tencia conforme a la LOTSJ 2010, para conocer entre otros, de “las demandas contencioso
electorales que se interpongan contra actos, actuaciones y omisiones de los 6rganos del Poder
Electoral, tantos los que estén directamente vinculados con los procesos comiciales, como
aquellos que estén relacionados con su organizacion, administracion y funcionamiento” (art.
27,1); y la jurisdiccion especial contencioso administrativa en materia agraria y ambiental,
prevista en la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario,™ atribuida a los Tribunales Superiores
Regionales Agrarios y a la Sala Especial Agraria de la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia.**

En cuanto a las personas juridicas sometidas a esta jurisdiccion especial, una de las par-
tes de la relacion juridico-procesal debe ser en principio, una persona de derecho publico o
una persona juridico-estatal (la Administracion), o una entidad privada u organizacion de
caracter popular actuando en funcién administrativa o ejerciendo prerrogativas del Poder
Publico, o que, por ejemplo, preste un servicio publico mediante concesion (art. 7, LOJCA
2010).

Respecto a las relaciones juridicas, hechos y actos juridicos, esta jurisdiccion especial
esta llamada a juzgar, en principio, los actos, hechos y relaciones juridico-administrativos, es
decir, actos, hechos y relaciones juridicas originados por la actividad administrativa (art. 8,
LOJCA 2010), definiéndose el &mbito sustantivo en el articulo 9 de la LOJCA 2010, al enu-
merase la competencia de la Jurisdiccion para conocer de:

“1. Las impugnaciones que se interpongan contra los actos administrativos de efectos
generales o particulares contrarios a derecho, incluso por desviacién de poder.

2. De la abstencion o la negativa de las autoridades a producir un acto al cual estén
obligados por la ley.

3. Las reclamaciones contra las vias de hecho atribuidas a los drganos del Poder Publi-
co.

4. Las pretensiones de condena al pago de sumas de dinero y la reparacion de dafios y
perjuicios originados por responsabilidad contractual o extracontractual de los 6rganos que
ejercen el Poder Pablico.

18 Gaceta Oficial N° 37.323 del 13 de noviembre de 2001.

1 Véase sentencia de la Sala Politico Administrativa N° 836 del 15 de julio de 2004 (Caso: Daniel
Laguado Estupifian).
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5. Los reclamos por la prestacion de los servicios publicos y el restablecimiento de las
situaciones juridicas subjetivas lesionadas por los prestadores de los mismos.

6. La resolucidn de los recursos de interpretaciéon de leyes de contenido adminis-
trativo.

7. Laresolucion de las controversias administrativas que se susciten entre la Republi-
ca, algun estado, municipio u otro ente publico, cuando la otra parte sea alguna de esas mis-
mas entidades.

8. Las demandas que se ejerzan contra la Republica, los estados, los municipios, los
institutos auténomos, entes puablicos, empresas o cualquier otra forma de asociacion, en las
cuales la Republica, los estados, los municipios o cualquiera de las personas juridicas antes
mencionadas tengan participacion decisiva.

9. Las demandas que ejerzan la Republica, los estados, los municipios, los institutos
auténomos, entes publicos, empresas o cualquier otra forma de asociacién, en la cual la Re-
publica, los estados, los municipios o cualquiera de las personas juridicas antes mencionadas
tengan participacién decisiva, si es de contenido administrativo.

10. Las actuaciones, abstenciones, negativas o las vias de hecho de los consejos comu-
nales y de otras personas 0 grupos que en virtud de la participacion ciudadana ejerzan fun-
ciones administrativas.

11. Las demas actuaciones de la Administracion Publica no previstas en los numerales
anteriores.”

Por tanto, en general, se trata de una competencia especializada dentro de un tnico Po-
der Judicial que corresponde a ciertos tribunales, a los cuales estan sometidas ciertas personas
de derecho publico o de derecho privado de caracter estatal, o personas o entidades que ejer-
cen la funcién administrativa o prestan servicios publicos, y que juzga determinados actos o
relaciones juridicas de derecho administrativo.

De lo anterior resulta, por tanto, en cuanto a la especialidad de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa, que la misma, en cuanto a la materia, se construye partiendo del conte-
nido del articulo 259 de la Constitucion, en el cual se hace referencia a los “actos administra-
tivos”, a la “administracion”, a los “servicios publicos”, a la “responsabilidad” administrativa
y a la “actividad administrativa”. De ello se deduce que el ambito y el dominio de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa en materia de control de legalidad y constitucionalidad son
el conocimiento de los litigios en que la “administracion” (0 entidades no estatales actuando
en funcion administrativa) sea parte, originados ya sea por “actos administrativos”, la “res-
ponsabilidad” de la administracion, por la prestacion de “servicios ptiblicos” o por la “activi-
dad administrativa”. Ello conlleva la competencia en materia de anulacion y en materia de
resolucidn de todas las otras pretensiones que se pueden formular en demandas contra los
entes publicos en las cuales no necesariamente se plantee la nulidad de actos administrativos,
como serian las pretensiones de condena al pago de sumas de dinero y la reparacién de dafios
y perjuicios originados por responsabilidad contractual y extracontractual de los 6rganos que
ejerzan el Poder Publico; asi como las demandas por la actuacién material constitutiva de
vias de hecho de la Administracién (arts. 9,3; 23,4; 24,4;25,5 LOCJCA 2010).

A lo anterior debe afiadirse como una innovacion de la Constitucion de 1999, la compe-
tencia de la jurisdiccion contencioso administrativa en materia de reclamos por la prestacion
de los servicios publicos. Ademas de los poderes de anulacion y de condena, y del contencio-
so de la responsabilidad administrativa contractual y extracontractual, y de los servicios
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publicos, otro aspecto de la competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa, es la
relativa a la interpretacion de las leyes de contenido administrativo (art. 9,5, LOJCA 2010).
Entre la competencia de la Jurisdiccion se destaca también la relativa a conocer de las de-
mandas contra la abstencién o la negativa de los entes publicos a dictar un acto al cual estén
obligados por la ley (arts. 9, 2 y 10, LOJCA 2010). Y por ultimo, se debe mencionar la com-
petencia que se atribuye a la Sala Politico Administrativa en el articulo 266,4 de la Constitu-
cién, para dirimir las controversias administrativas que se susciten entre la Republica, algin
Estado, Municipio u otro ente pablico, cuando la otra parte sea alguna de esas mismas enti-
dades, a menos que se trate de controversias entre Municipios de un mismo Estado, caso en el
cual la ley puede atribuir su conocimiento a otro tribunal, lo que da origen al contencioso de
la solucién de controversias administrativas, (art, 9,6; 23,7, LOJCA 2010).

2. Launiversalidad del control como garantia del principio de legalidad

En segundo lugar esta el principio de la universalidad del control que la Constitucion
regula en el articulo 259 respecto de las actividades y actos administrativos como manifesta-
cién del principio de legalidad. Ello se ha recogido en la Ley Organica a establecerse que
todos, absolutamente todos los actos administrativos, pueden ser sometidos a control judicial
ante los drganos de la Jurisdiccién contencioso administrativa, por contrariedad al derecho, es
decir, sea cual sea el motivo de la misma: inconstitucionalidad o ilegalidad en sentido estric-
to. La Constitucion no admite excepciones ni la Ley Organica las prevé, y como en su mo-
mento lo explico la Exposicion de Motivos de la Constitucion de 1961, la formula “contrarios
a derecho es una enunciacion general que evita una enumeracion que puede ser peligrosa al
dejar fuera de control algunos actos administrativos”.

Por tanto, de acuerdo con la intencién de la Constitucion, toda actuacion administrativa
y, en particular, los actos administrativos emanados de cualquier ente u 6rgano de la Admi-
nistracion Publica o de cualquier otra persona o entidad actuando en funcion administrativa,
por cualquier motivo de contrariedad al derecho, puedan ser controlados por los Tribunales
que conforman la jurisdiccion contencioso-administrativa. Ello implica que cualquier exclu-
sion de control respecto de actos administrativos especificos seria inconstitucional, sea que
dicha exclusién se haga por via de ley o por las propias decisiones de los Tribunales, en par-
ticular, del propio Tribunal Supremo de Justicia.

Este principio implica, primero, que toda actividad administrativa o toda forma de acto
administrativo queda sometido a control judicial contencioso administrativo, lo que se recoge
expresamente en el articulo 8 de la LOJCA 2010 al indicar bajo el acapite de “universalidad
del control,” que sera objeto de control de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, “la
actividad administrativa” desplegada por todos los 6rganos y entes sujetos a control, “lo cual
incluye actos de efectos generales y particulares, actuaciones bilaterales, vias de hecho, silen-
cio administrativo, prestacion de servicios publicos, omisién de cumplimiento de obligacio-
nes y, en general, cualquier situacion que pueda afectar los derechos o intereses publicos o
privados.”

Segundo, el principio implica que esa actividad administrativa o acto administrativo que
esta sometido a control puede emanar de cualquier ente y 6rgano de la Administracion Publi-
ca, no solo la que actlia en ejercicio del Poder Ejecutivo sino en ejercicio de cualquiera de los
otros Poderes Publicos, o de cualquier entidad incluso no estatal que actte en funcion admi-
nistrativa. Por ello en el articulo 7 de la Ley Organica se enumeran ain cuando imperfecta-
mente como “entes y 6rganos controlados” o “sujetos al control de la Jurisdiccion Contencio-
so Administrativa,” los siguientes: 1) “Los 6rganos que componen la Administracion Piblica;
2). Los 6rganos que ejercen el Poder Publico, en sus diferentes manifestaciones, en cualquier
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dmbito territorial o institucional; 3). Los institutos autdbnomos, corporaciones, fundaciones,
sociedades, empresas, asociaciones y otras formas organicas o asociativas de derecho publico
o privado donde el Estado tenga participacion decisiva; 4). Los consejos comunales y otras
entidades o manifestaciones populares de planificacion, control, ejecuciéon de politicas y
servicios publicos, cuando actlien en funcién administrativa; 5) Las entidades prestadoras de
Servicios publicos en su actividad prestacional;” y 6) Cualquier sujeto distinto a los mencio-
nados anteriormente, que dicte actos de autoridad o acttie en funcion administrativa.

Tercero, la universalidad del control no sélo radica en que todos los actos administrati-
vos cualquiera sea el 6rgano, ente o entidad que los dicte estan sometidos a control judicial,
sino que lo son por cualquier motivo de contrariedad al derecho, es decir, por razones de
inconstitucionalidad como ilegalidad propiamente dicha. *°

3. La multiplicidad de medios de control como manifestacion del derecho a la tutela
judicial efectiva

En segundo lugar esté el derecho a la tutela judicial efectiva que la Constitucion regula
en el articulo 26, y que implica que a los efectos de asegurar el sometimiento a la legalidad
de la Administracion Publica y el principio de la universalidad del control de la actividad
administrativa, correlativamente las personas tienen derecho de acceso a los 6rganos de la
Jurisdiccion contencioso administrativa como parte que son de la administracién de justicia,
para hacer valer frente a la Administracion Publica, sus 6rganos o entes, y ante las entidades
que ejerzan la funcién administrativa, sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difu-
sos; y ademas, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision corres-
pondiente.

Como consecuencia de ello, la LOJCA 2010 ha establecido un elenco de recursos y ac-
ciones que se han puesto a disposicién de los particulares y de toda persona interesada, que
les permiten acceder a la justicia administrativa, lo que implica que ademas del recurso de
nulidad contra los actos administrativos de efectos generales o de efectos particulares, o
contra los actos administrativos generales o individuales, con o sin pretensién patrimonial o
de amparo constitucional, esta el recurso por abstencion o negativa de los funcionarios publi-
cos a actuar conforme a las obligaciones legales que tienen; el recurso de interpretacion; el
conjunto de demandas contra los entes publicos de orden patrimonial o no patrimonial, inclu-
yendo las que tengan por motivo vias de hecho; las acciones para resolver los conflictos entre
autoridades administrativas del Estado; y las acciones destinadas a reclamos respecto de la
omisidn, demora o prestacion deficiente de los servicios pablicos.

En esta forma puede decirse que en relacion con los particulares y los ciudadanos, la re-
gulacion de la Jurisdiccion contencioso-administrativa en la LOJCA 2010, facilitando el
control judicial de la actividad administrativa y en particular de los actos administrativos,

5 En tal sentido, la Sala Constitucional, en la sentencia N° 194 de 4 de abril de 2000 ratifico lo que

habfa decidido en sentencia de 27 de enero de 2000 (Caso Milagros Gémez y otros), asi:“El crite-
rio acogido por el Constituyente para definir las competencias de la Sala Constitucional, atiende al
rango de las actuaciones objeto de control, esto es, que dichas actuaciones tienen una relacion di-
recta con la Constitucion que es el cuerpo normativo de mas alta jerarquia dentro del ordenamiento
juridico en un Estado de derecho contemporaneo. Asi las cosas, la normativa constitucional aludi-
da imposibilita una eventual interpretacion que tienda a identificar las competencias de la Sala
Constitucional con los vicios de inconstitucionalidad que se imputen a otros actos o con las ac-
tuaciones de determinados funcionarios u érganos del Poder Publico”, Véase en Revista de Dere-
cho Publico, N° 82, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000.
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viene a ser una manifestacion especifica del derecho fundamental del ciudadano a la tutela
judicial efectiva de sus derechos e intereses frente a la Administracion, en el sentido de lo
establecido en el articulo 26 de la propia Constitucion y de lo que se establecia en el articulo
18, primer parrafo de la derogada LOTSJ 2004. La consecuencia de ello es que entonces, la
jurisdiccion contencioso administrativa se configura constitucional y legalmente como un
instrumento procesal para la proteccion de los administrados frente a la Administracion, y no
como un mecanismo de proteccion de la Administracion frente a los particulares; ello a pesar
de que en la LOJCA 2010 se atribuya a los érganos de la Jurisdiccion competencia para co-
nocer de las demandas que pueda intentar la Administracién contra particulares,’ o de las
demandas entre personas de derecho publico (articulo 9,8), lo que convierte a la Jurisdiccion
en cierta forma, como el fuero de la Administracion. Sin embargo, en el primer aspecto, del
control de la Administracion a instancia de los administrados, tratindose de una manifesta-
cién de un derecho fundamental a dicho control, en la relacién que siempre debe existir entre
privilegios estatales, por una parte, y derechos y libertades ciudadanas, por la otra, este Ulti-
mo elemento es el que debe prevalecer.

Este derecho a la tutela judicial efectiva y la garantia del principio de legalidad implican
por otra parte la asignacion al juez contencioso-administrativo de amplisimos poderes de
tutela, no solo de la legalidad objetiva que debe siempre ser respetada por la Administracion,
sino de las diversas situaciones juridicas subjetivas que pueden tener los particulares en rela-
cién a la Administracion. De alli que el contencioso-administrativo, conforme al articulo 259
de la Constitucion, no sea solamente un proceso a los actos administrativos, sino que esta
concebido como un sistema de justicia para la tutela de los derechos subjetivos y de los inter-
eses de los administrados, incluyendo los derechos e intereses colectivos y difusos, donde por
supuesto, se incluye también los derechos y libertades constitucionales.

Por tanto, no se concibe el contencioso-administrativo sélo como un proceso de protec-
cion a la legalidad objetiva, sino de tutela de los derechos e intereses de los recurrentes frente
a la Administracién. Por ello, el juez contencioso-administrativo, de acuerdo a los propios
términos del articulo 259 de la Constitucion, tiene competencia no s6lo para anular los actos
administrativos contrarios a derecho, sino para condenar a la Administracién al pago de su-
mas de dinero y a la reparacion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la
misma, y ademas, para disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juri-
dicas subjetivas lesionadas por la autoridad administrativa, incluyendo en la expresion “situa-
ciones juridicas subjetivas” no solo el clasico derecho subjetivo, sino los derechos constitu-
cionales y los propios intereses legitimos, personales y directos de los ciudadanos; y los
reclamos derivados de la prestacion de servicios publicos.

De lo anterior resulta entonces que a partir de la constitucionalizacion de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en el texto constitucional de 1961 y luego en el de 1999, y el
desarrollo jurisprudencial y legislativo en la materia hasta la sancion de la LOJCA 2010, que
el contencioso-administrativo, como instrumento procesal de proteccién de los particulares
frente a la autoridad publica, se ha ampliado, distinguiéndose siete tipos de acciones conten-
cioso-administrativos'’; en primer lugar, las demandas de contenido patrimonial contra los

6 En este mismo sentido se establece en la LOTSJ 2010, al regularse la competencia de la Sala

Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia (art. 26,2).

Véase Allan R. Brewer-Carias, “Los diversos tipos de acciones y recursos contencioso-admi-
nistrativos en Venezuela”, en Revista de Derecho Publico, N° 25, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, enero-marzo 1986, p. 6 y ss.
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entes publicos; en segundo lugar, las demandas en relacidn con la prestacién de servicios
publicos; en tercer lugar, las contra las vias de hecho administrativas; en cuarto lugar, las
demandas contra las conductas omisivas de la Administracion; en quinto lugar, las demandas
de nulidad de los actos administrativos; en sexto lugar, las demandas de interpretacion de
leyes administrativas, y en séptimo lugar, las demandas para la solucion de las controversias
administrativas.

La LOJCA 2010, estableci6 en la materia, aun cuando en forma insuficiente, unas nor-
mas procesales comunes a todas las demandas, dividiendo arbitrariamente los procedimientos
en tres tipos: primero, el procedimiento en las demandas de contenido patrimonial; segundo,
un procedimiento denominado breve, para las acciones de contenido no patrimonial y en
especial las destinadas a reclamos por la omision, demora o deficiente prestacion de los ser-
vicios publicos, contra las vias de hecho, y contra la abstencion de la Administracion; y terce-
ro, un procedimiento comdn para las demandas de nulidad de actos administrativos, para la
interpretacion de leyes y para la solucion de controversias administrativas. Decimos que es
una division arbitraria, pues en realidad, por ejemplo, tal y como se habia venido construyen-
do por la jurisprudencia, las demandas contra la carencia o abstencion administrativas debian
quizas seguir el mismo procedimiento establecido para las demandas de nulidad contra los
actos administrativos; y las demandas contra vias de hecho, debia quizas seguir el mismo
procedimiento establecido para las demandas de contenido patrimonial.

En todo caso, las acciones, recursos y pretensiones procesales varian en cada uno de
esos tipos de contencioso y, por supuesto, también varian algunas reglas de procedimiento
aplicables a los diversos procesos, que analizaremos mas adelante.

Il.  PRINCIPIOS GENERALES Y NORMAS COMUNES A TODOS LOS PROCEDI-
MIENTOS CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOS EN LA LEY ORGANICA

La LOJCA 2010 ha establecido algunos principios generales del procedimiento conten-
cioso administrativo aplicables a todos los procedimientos que se regulan de acuerdo a las
diversas pretensiones, segln se trate de demandas de contenido patrimonial; demandas rela-
cionadas con reclamos por la omisién, demora o deficiente prestacion de los servicios publi-
cos; demandas relacionadas con vias de hecho; demandas relacionadas con la abstencién de
la Administracion; demandas de nulidad de actos administrativos y contratos publicos; de-
mandas de interpretacion de leyes de contenido administrativo y demandas relacionadas con
controversias administrativas.

El primer principio general es el de la publicidad que se consagra en el articulo 3 de la
LOJCA 2010 al disponer que “Los actos del proceso seran publicos, salvo que la ley dispon-
ga lo contrario o el tribunal asi lo decida por razones de seguridad, orden publico o protec-
cién de la intimidad de las partes.”

El segundo principio general es el del Juez como rector del proceso, consagrado en el
articulo 4 de la LOJCA 2010, lo que implica que esta obligado a impulsarlo de oficio 0 a
peticion de parte, hasta su conclusion.

El tercer principio es el de la oralidad de los procesos que se establece en la Ley, si-
guiendo una de las innovaciones mas importantes en el &mbito judicial establecidas en la
Constitucién de 1999, lo cual proporciona celeridad, y permite la cercania entre partes y
jueces. Esa oralidad se materializa en las diversas Audiencias previstas en los procedimien-
tos, como la Audiencia preliminar, la Audiencia conclusiva, la Audiencia de juicio.



LEGISLACION 113

El cuarto principio general es el de la participacion popular en el proceso, de manera
que de acuerdo con el articulo 10 de la LOJCA 2010, los entes, consejos comunales, colecti-
vos y otras manifestaciones populares de planificacion, control, ejecucion de politicas y ser-
vicios publicos, pueden emitir su opinion en los juicios cuya materia debatida esté vinculada
a su dmbito de actuacién, aunque no sean partes.

1. Las partes en los procesos contencioso administrativos y la legitimacion procesal

La LOJCA 2010, por otra parte, establece una serie de disposiciones generales aplica-
bles a todos los diversos procedimientos que regula, y que son las siguientes:

En cuanto a la capacidad procesal para poder actuar ante la Jurisdiccion contencioso
administrativa, conforme al articulo 27 de la LOJCA 2010, ella la tienen las personas natura-
les o juridicas, publicas o privadas, las irregulares o de hecho, las asociaciones, consorcios,
comités, consejos comunales y locales, agrupaciones, colectivos y cualquiera otra entidad.

En cuanto a la legitimacidn para hacerse parte en los juicios, sin embargo, las personas y
entidades antes indicados, conforme al articulo 29 de la LOJCA 2010, s6lo pueden actuar en
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa cuando tengan “un interés juridico actual” es
decir, que exista al momento de realizarse la actuacion procesal. Sin embargo, por supuesto,
ello no basta para tener legitimatio ad causam en los procesos contencioso administrativos,
entendiendo por tal, la idoneidad de la persona para actuar en juicio que deriva de la titulari-
dad de la accién, lo que le otorga la idoneidad suficiente para que el 6rgano jurisdiccional
pueda emitir un pronunciamiento de mérito que permita a una parte frente a otra, obtener la
tutela judicial efectiva de su derecho. Ese interés actual, por tanto, tiene que referirse a la
relacion o situacion juridica concreta de la persona, lo que dependera de la pretensién proce-
sal que se formule ante la Jurisdiccion. Si por ejemplo, se trata de una demanda por respon-
sabilidad administrativa por violacion por la Administracién de un derecho contractual, la
legitimacion corresponderd al cocontratante de la Administracion; o si se trata de la absten-
cién o negativa de la Administracion de decidir un asunto respecto del cual esta obligada a
decidir, la legitimacidn activa corresponderd al titular del derecho a obtener respuesta o deci-
sién sobre determinado asunto. Por ello, en el texto de la demanda que se intente, la Ley
Orgénica exige que en todo los procesos, se establezca la relacion de los hechos y los funda-
mentos de derecho con sus respectivas conclusiones; si lo que se pretende es la indemniza-
cién de dafios y perjuicios, debe indicarse el fundamento del reclamo y su estimacién; y en
todo caso, deben producirse con el escrito de la demanda, los instrumentos de los cuales se
derive el derecho reclamado (art. 33).

En todo caso, de acuerdo con el articulo 28 de la LOJCA 2010, las partes sélo pueden
actuar en juicio asistidos o representados por un abogado. Sin embargo, en los casos de re-
clamos por la omisién, demora o deficiente prestacion de los servicios publicos, la accién
puede interponerse sin la asistencia o representacion de abogado, en cuyo caso el Juez debe
procurar a la parte demandante la debida asistencia o representacion para los actos subsi-
guientes, a través de los 6rganos competentes.

2. El principio dispositivo y la actuacién de oficio

La iniciativa procesal ante la jurisdiccion contencioso administrativa se regula en el
articulo 30 de la LOJCA 2010, al disponerse como principio que “los 6rganos de la Ju-
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risdiccién Contencioso Administrativa conoceran a instancia de parte, o de oficio, cuan-
do la ley lo autorice.”™®

En cuanto a la presentacion de demandas en todos los casos de pretensiones procesales
ante la Jurisdiccion, por supuesto rige el principio dispositivo, no existiendo caso alguno en
el cual el juez contencioso administrativo esté autorizado para iniciar un proceso de oficio, es
decir, presentando alguna demanda.

Como hemos dicho, de acuerdo con el articulo 4 de la LOJCA 2010, el Juez es el rector
del proceso y debe impulsarlo de oficio hasta su conclusion; pero en concreto, la posibilidad
del juez de tener iniciativa procesal de oficio esta siempre establecida expresamente en la ley,
y se refiere a actuaciones en un proceso en curso. Por ejemplo, en todos los procesos, el juez
tiene la posibilidad de hacer evacuar de oficio las pruebas que considere pertinentes (art. 39).
En las demandas de contenido patrimonial, resolver de oficio los defectos del procedimiento
(art. 57); y convocar de oficio para su participacion en la audiencia preliminar a las personas,
entes, consejos comunales, colectivos o cualquier otra manifestacion popular de planifica-
cién, control y ejecucién de politicas y servicios publicos, cuyo ambito de actuacion se en-
cuentre vinculado con el objeto de la controversia, para que opinen sobre el asunto debatido
(art. 58). En los procedimientos breves, una vez admitida la demanda, el juez puede de oficio,
realizar las actuaciones que estime procedentes para constatar la situacion denunciada y dic-
tar medidas cautelares (art. 69).

Por lo anterior, conforme al articulo 41 de la Ley, la perencién se produce cuando trans-
curre un afo sin haberse ejecutado ningln acto de procedimiento por las partes, salvo que el
acto procesal siguiente le corresponda al Juez o Jueza, tal como la admisidn de la demanda, la
fijacion de la audiencia y la admision de pruebas.

3. El tramite procesal de las demandas y la acumulacion de acciones

Las demandas ejercidas ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa conforme se
dispone en el articulo 31 de la LOJCA 2010 se deben tramitar conforme a lo previsto en la
propia Ley; y supletoriamente, se deben aplicar las normas de procedimiento de la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia y del Cédigo de Procedimiento Civil.

En todo caso, cuando el ordenamiento juridico no contemple un procedimiento especial,
el Juez puede aplicar el que considere mas conveniente para la realizacion de la justicia.

En cuanto a la acumulacion de acciones, la LOJCA 2010 nada dispone salvo respecto de
la inadmisibilidad en caso de acumulacion de pretensiones que se excluyan mutuamente o
cuyos procedimientos sean incompatibles (Art. 35,2). El articulo 31,3 de la LOTSJ 2010 en
cuanto a las diversas Salas, incluida la Sala Politico Administrativa dispone que la competen-
Cia para “conocer de los juicios en que se ventilen varias acciones conexas, siempre que al
tribunal esté atribuido el conocimiento de alguna de ellas”. Las razones de esta acumulacion
de acciones son, en general, las mismas que rigen en el procedimiento ordinario.

La competencia de la sala es, en este caso, una competencia por conexién o por conti-
nencia de la causa, y se admite por el interés que existe de evitar el riesgo de que se dicten
sentencias contrarias o contradictorias en asuntos que tengan entre si una conexion.

8 El articulo 89 de la LOTSJ 2010 en este mismo sentido establece que “El tribunal Supremo de

Justicia conocera de los asuntos que le competen a instancia de parte interesada; no obstante, podra
actuar de oficio en los casos que disponga la ley,”
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4. Requisitos de las demandas y de su presentacion

En todos los procesos contencioso administrativos, conforme se indica en el articulo 33
de la LOJCA 2010, el escrito de la demanda debe expresar: 1. La identificacion del tribunal
ante el cual se interpone; 2. EI nombre, apellido y domicilio de las partes, caracter con que
acttan, su domicilio procesal y correo electrdnico, si lo tuviere; y si alguna de las partes fuese
persona juridica debe indicarse la denominacién o razon social y los datos relativos a su
creacion o registro; 4. La relacion de los hechos y los fundamentos de derecho con sus res-
pectivas conclusiones; 5. Si lo que se pretende es la indemnizacion de dafios y perjuicios,
debera indicarse el fundamento del reclamo y su estimacién; 6. Los instrumentos de los cua-
les se derive el derecho reclamado, los que deberan producirse con el escrito de la demanda;
y 7. La identificacion del apoderado y la consignacion del poder.

En casos justificados podra presentarse la demanda en forma oral ante el tribunal, el
cual debe ordenar su trascripcion. La negativa del juez a aceptar la presentacién oral debe
estar motivada por escrito.

La demanda debe presentarse ante el tribunal competente; sin embargo, de acuerdo con
el articulo 34 de la LOJCA 2010, cuando en el domicilio del demandante no exista un tribu-
nal de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa competente para conocer de la demanda, el
demandante puede presentarla ante un tribunal de municipio, el cual debe remitir inmediata-
mente el expediente, foliado y sellado, al tribunal sefialado por la parte actora. La caducidad
de la accidn se debe determinar por la fecha de presentacion inicial de la demanda. Para ello,
el tribunal receptor antes de efectuar la indicada remision, lo debe hacer constar al pie del
escrito y en el libro de presentacion.

5. Las condiciones para la admisibilidad de la demanda (causales de inadmisibili-
dad)

Presentada la demanda, la primera operacion que el juez debe realizar es verificar que la
misma cumple los requisitos de admisibilidad de la misma, que se formulan en sentido nega-
tivo, como causales de inadmisibilidad en el articulo 35 de la LOJCA 2010. Si el tribunal
constata que el escrito de la demanda cumple con esos requisitos, de acuerdo con el articulo
36 de la LOJCA 2010, debe entonces proceder a decidir la admision de la demanda, dentro de
los 3 dias de despacho siguientes a su recibo.

Estas causales de inadmisibilidad de las demandas contencioso administrativas, confor-
me al articulo 35 de la LOJCA 2010, que son los supuestos en los cuales las demandas se
deben declarar inadmisibles, son los siguientes:

En primer lugar, esté la caducidad de la accion (art. 35,1), la cual se aplica a las accio-
nes de nulidad de los actos administrativos, a los casos de demandas por vias de vias de
hecho o a los caso de recursos por abstencion conforme se establece en el articulo 32 de la
LOJCA 2010. En estos casos, en materia de acciones de nulidad contra actos administrativos
de efectos particulares, las mismas caducaran conforme a las siguientes reglas:

Primero, en los casos de acciones de nulidad contra actos administrativos de efectos par-
ticulares, las mismas deben interponerse en el término de 180 dias continuos, contados a
partir de su notificacion al interesado, o cuando la Administracién no haya decidido el co-
rrespondiente recurso administrativo en el lapso de 90 dias habiles, contados a partir de la
fecha de su interposicion. La regla tradicional en materia contencioso administrativa de
que a pesar de la caducidad de la accién, la ilegalidad del acto administrativo de efectos
particulares podra oponerse siempre por via de excepcion, salvo disposiciones especiales,
se ha conservado en la Ley Organica (art. 32,1).
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Cuando el acto administrativo impugnado sea de efectos temporales, el lapso dentro
del cual debe interponerse la accion de nulidad es de 30 dias continuos.

Como se dijo esta condicion de admisibilidad de las acciones de nulidad basada en la
caducidad, sélo se aplica en la impugnacién de actos administrativos de efectos particulares.*®
En cambio, las acciones de nulidad contra los actos administrativos de efectos generales
dictados por el Poder Publico pueden intentarse en cualquier tiempo.

Segundo, en los casos de demandas originadas en vias de hecho de funcionarios o de re-
cursos por abstencion o negativa de la Administracion, la demanda respectiva debe interpo-
nerse en el lapso de 180 dias continuos contados a partir de la materializacién de aquéllas, o
desde el momento en el cual la Administracion incurri6 en la abstencion, segun sea el caso.

En segundo lugar, la accion debe declararse inadmisible en los casos de acumulacion de
pretensiones que se excluyan mutuamente o cuyos procedimientos sean incompatibles (art.
35,2). Esta causal deriva del régimen general establecido en el articulo 78 del Codigo de
Procedimiento Civil, que dispone que “no podran acumularse en el mismo libelo pretensiones
que se excluyan mutuamente, o que sean contrarias entre si ni las que por razon de la materia
no correspondan al conocimiento del mismo Tribunal; ni aquellas cuyos procedimientos sean
incompatibles entre si. Sin embargo, podran acumularse en un mismo libelo dos 0 mas pre-
tensiones incompatibles para que sean resueltas una como subsidiaria de la otra siempre que
sus respectivos procedimientos no sean incompatibles entre si”.

En tercer lugar, y especificamente en relacién con las demandas con contenido patrimo-
nial, es causal de inadmisibilidad cuando se produzca el incumplimiento del procedimiento
administrativo previo a las demandas contra la Republica, los estados, o contra los 6rganos o
entes del Poder Publico a los cuales la ley les atribuye tal prerrogativa (art. 35,3). En esos
casos, la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, que es la que regula el
procedimiento administrativo previo a las demandas patrimoniales, dispone que “los funcio-
narios judiciales deben declarar inadmisibles las acciones o tercerias que se intente contra la
Republica, sin que se acredite el cumplimiento de las formalidades del procedimiento admi-
nistrativo previo” (art. 60).

En cuarto lugar, las demandas deben declararse inadmisibles cuando con el escrito de
las demandas, como se ha dicho, no se consignen los instrumentos de los cuales se derive el
derecho reclamado (art. 33,6), y que sean indispensables para verificar su admisibilidad (art.
35,4).

En quinto lugar, las demandas deben declararse inadmisibles cuando exista cosa juzgada
(art. 35,5).

En sexto lugar, las demandas también deben declararse inadmisibles cuando el escrito
de las mismas contenga conceptos irrespetuosos (art. 35,6).

Por Gltimo, en séptimo lugar, las demandas contencioso administrativas también deben
declararse inadmisibles cuando sean contrarias al orden publico, a las buenas costumbres o a
alguna disposicion expresa de la ley (art. 35,7).

1 vgase Allan R. Brewer-Carias, El control de la constitucionalidad de los actos estatales. Caracas,

1977, pp.7-10; y “El recurso contencioso-administrativo, contra los actos de efectos particulares”
en El control jurisdiccional de los Poderes Publicos en Venezuela, Instituto de Derecho Publico,
Universidad Central de Venezuela, Caracas 1979, p.173-174.
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6. Medidas cautelares

La Ley Organica ha investido al Juez Contencioso Administrativo “de las mas amplias
potestades cautelares™, a cuyo efecto lo autoriza para “dictar, atin de oficio, las medidas pre-
ventivas que resulten adecuadas a la situacién factica concreta, imponiendo ordenes de hacer
0 no hacer a los particulares, asi como a los 6rganos y entes de la Administracién Pudblica,
segun el caso concreto, en proteccion y continuidad sobre la prestaciéon de los servicios
publicos y en su correcta actividad administrativa”(art. 4). A tal efecto, la ley establece un
procedimiento comln para el caso de tramitacion de medidas cautelares en los procesos
contencioso administrativos, el cual se debe aplicar en general, incluso en los casos de solici-
tudes de amparo cautelar que se formulen junto con las acciones de nulidad de actos adminis-
trativos (art. 103). La Unica prevision especial en esta materia es la referida a los procedi-
mientos breves (referidos a reclamos por la omision, demora o deficiente prestacion de los
servicios publicos; demandas por vias de hecho; y acciones por abstencién), en los cuales,
conforme al articulo 69, una vez admitida la demanda, el tribunal puede de oficio o a instan-
cia de parte, dictar medidas cautelares, en cuyo caso, la oposiciéon a las mismas debe ser
resuelta a la mayor brevedad.

Las medidas cautelares, en general, conforme al articulo 104 de la LOJCA 2010, deben
solicitarse por las partes en cualquier estado y grado del procedimiento, pudiendo ser acorda-
das por el tribunal como las estime pertinentes “para resguardar la apariencia del buen dere-
cho invocado y garantizar las resultas del juicio, ponderando los intereses publicos generales
y colectivos concretizados y ciertas gravedades en juego, siempre que dichas medidas no
prejuzguen sobre la decision definitiva.”

A tal efecto, el tribunal cuenta con los mas amplios poderes cautelares para proteger no
s6lo a los demandantes, sino como lo dice el articulo 104, “la Administracion Publica, a los
ciudadanos, a los intereses publicos y para garantizar la tutela judicial efectiva y el restable-
cimiento de las situaciones juridicas infringidas mientras dure el proceso”. En las causas de
contenido patrimonial, la Ley Organica prescribe que el tribunal puede exigir garantias sufi-
cientes al solicitante.

Una vez recibida la solicitud de medida cautelar, el tribunal debe abrir un cuaderno se-
parado para el pronunciamiento que deberd formularse dentro de los 5 dias de despacho si-
guientes (art. 105). En el caso de tribunales colegiados el juzgado de sustanciacién debe
remitir inmediatamente el cuaderno separado, y recibido este, se debe designar ponente, de
ser el caso, y decidirse sobre la medida dentro de los 5 dias de despacho siguientes. Al trami-
te de las medidas cautelares se le debe dar prioridad (art. 105).El trdmite de la oposicion que
formulen las partes a las medidas cautelares se rige por lo dispuesto en el Codigo de Proce-
dimiento Civil (art. 106).

I1l. ALGUNAS NORMAS ESPEQiFICAS RELATIVAS A LOS DISTINTOS PROCEDI-
MIENTOS EN LA LEY ORGANICA

1. Normas especificas en los procedimientos de las demandas de contenido patri-
monial

El cuanto al contencioso de las demandas de contenido patrimonial, el aspecto especifi-
co de mayor interés en el procedimiento, los articulos 57 a 64 de la LOJCA 2010, es el deri-
vado de su oralidad, al preverse en el articulo 57 la realizacion de una Audiencia Preliminar
oral y con la asistencia de las partes, que debe tener lugar al inicio del procedimiento, 16gi-
camente luego de la admision de la demanda, en la cual el Juez puede resolver los defectos
del procedimiento, de oficio o a peticion de parte. En la Audiencia Preliminar, el demandado
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debe expresar con claridad si contraviene los hechos alegados por la contraparte, a fin de que
el Juez pueda fijar con precision los hechos controvertidos. En esta oportunidad, las partes
deben promover los medios de prueba que sustenten sus afirmaciones. El articulo 58 de la
LOJCA 2010 faculta al juez para que de oficio o a peticion de parte, pueda convocar para su
participacion en la audiencia preliminar a las personas, entes, consejos comunales, colectivos
o cualquier otra manifestacion popular de planificacién, control y ejecucion de politicas y
servicios publicos, “cuyo ambito de actuacion se encuentre vinculado con el objeto de la
controversia,” para que opinen sobre el asunto debatido. De ser procedente su participacion,
el Juez debe proceder a notificarles, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37 de la
Ley que en realidad regula las “citaciones personales”, fijandose la audiencia cuando conste
en autos la notificacién respectiva. Las personas y entes antes sefialados, no requeriran repre-
sentacion ni asistencia de abogado. El Juez facilitard su comparecencia y debera informarles
sobre los aspectos relevantes de la controversia. En estos casos, el Juez puede escoger entre
los presentes quien los represente. (art. 59).

Conforme al articulo 60 de la LOJCA 2010, si el demandante no compareciere a la au-
diencia preliminar, el juez debe declarar desistido el procedimiento; en cuyo caso, sdlo se
extingue la instancia y el demandante puede volver a proponer nueva demanda inmediata-
mente. Si el demandado es el que no comparece a la Audiencia Preliminar, la causa debe
seguir su curso.

Luego de la contestacién de la demanda y concluido el lapso de pruebas, dentro de 5
dias de despacho siguientes, conforme al articulo 63 de la LOJCA 2010, se debe fijar la opor-
tunidad para la celebracion de la Audiencia Conclusiva; oportunidad en la cual, en los tribu-
nales colegiados se debe designar Ponente.

En esta Audiencia Conclusiva, las partes deben exponer oralmente sus conclusiones, las
cuales pueden consignar por escrito. Al comenzar la audiencia, el Juez debe indicar a las
partes el tiempo para exponer sus conclusiones, réplica y contrarréplica. Concluida la Au-
diencia Conclusiva, el articulo 64 de la LOJCA 2010, prevé que el Juez dispone de 30 dias
continuos para decidir. Sin embargo, el pronunciamiento puede diferirse justificadamente por
30 dias continuos.

2. Normas especificas en los procedimientos de reclamos por prestacion de servicios
publicos, vias de hecho y abstenciones

La LOJCA 2010 estableci6 unas normas especificas para los denominados procedimien-
tos breves que no tienen contenido patrimonial o indemnizatorio, y que segun el articulo 65
se refieren a las demandas relacionadas con los reclamos por la omisidn, demora o deficiente
prestacion de los servicios publicos; las vias de hecho; y la abstencion de la Administracion.
Para el caso que se incluya con estas demandas peticiones de contenido patrimonial, ello no
impide que el tribunal de curso exclusivamente a las acciones mencionadas.

Conforme al articulo 70 de la LOJCA 2010, una vez recibido el informe o transcurrido
el término para su presentacion, el tribunal, dentro de los 10 dias de despacho siguientes,
debe realizar la Audiencia Oral en la cual se debe oir a las partes, a los notificados y demas
interesados. Los asistentes a la audiencia pueden presentar sus pruebas. El tribunal ademas,
en la Audiencia debe propiciar la conciliacion (art. 71). La Audiencia Oral puede ser prolon-
gada por el tribunal en casos especiales (art. 72). Estas audiencias orales deben constar en
medios audiovisuales, ademas de las actas correspondientes, a cuyo efecto, las grabaciones
forman parte del expediente (art. 73). Si el demandante no asistiere a la Audiencia Oral se
debe entender como desistida la demanda, salvo que otra persona de las convocadas mani-
fieste su interés en la resolucion del asunto. Por otra parte, el mismo dia o el siguiente de la
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Audiencia Oral, el tribunal debe admitir las pruebas, ordenando la evacuacién que asi lo
requieran. (art. 71).

En cuanto a los reclamos por la prestacion de los servicios publicos y el restablecimien-
to de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por los prestadores de los mismos (art.
9,5), la LOJCA 2010 atribuye el conocimiento de la materia exclusivamente a los Juzgados
de Municipio de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, como competencia Unica, cono-
cer de “las demandas que interpongan l0s usuarios o usuarias o las organizaciones publicas o
privadas que los representen, por la prestacion de servicios publicos” (art. 26,1).

3. Normas especificas del procedimiento comin para los casos de demandas de nuli-
dad de actos administrativos, de interpretacion de leyes y de controversias admi-
nistrativas

En cuanto al procedimiento para los casos de tramitacion de las demandas sobre nulidad
de actos administrativos, de interpretacion de leyes; y de controversias administrativa, el
articulo 76 de la LOJCA 2010, establece unas previsiones con un procedimiento comun, que
comienza con la admisibilidad de la demanda (articulo 77, LOJCA 2010) que el tribunal debe
decidir dentro de los 3 dias de despacho siguientes a la recepcion de la misma, notificAndose
conforme al 78 de la LOJCA 2010, a las siguientes personas y entes: 1. En los casos de recur-
sos de nulidad, se debe notificar al representante del 6rgano que haya dictado el acto; en los
casos de recursos de interpretacion, se debe notificar al 6rgano del cual emand el instrumento
legislativo; y en los de controversias administrativas, la notificacion debe hacerse al 6rgano o
ente contra quien se proponga la demanda. 2. Al Procurador General de la Republica y al
Fiscal General de la Republica, y 3. A cualquier otra persona, 6rgano o ente que deba ser
Ilamado a la causa por exigencia legal o a criterio del tribunal.

Estas notificaciones se deben realizar mediante oficio que debe ser entregado por el Al-
guacil en la oficina receptora de correspondencia de 6rgano o ente de que se trate. El Alguacil
debe dejar constancia, inmediatamente, de haber notificado y de los datos de identificacion de
la persona que recibio el oficio.

Ademas, en el auto de admisién, conforme se dispone en el articulo 80 de la LOJCA
2010, se debe ordenar la notificacién de los interesados, mediante un cartel que debe ser
publicado en un diario que ha de indicar el tribunal, para que comparezcan a hacerse parte e
informarse de la oportunidad de la audiencia de juicio. El cartel debe ser librado el dia si-
guiente a aquél en que conste en autos la Gltima de las notificaciones ordenadas. En los casos
de demandas de nulidad de actos administrativos de efectos particulares no serd obligatorio el
cartel de emplazamiento, a menos que razonadamente lo justifique el tribunal.

El demandante debe retirar el cartel de emplazamiento dentro de los 3 dias de despacho
siguientes a su emision, lo debe publicar, y luego consignar la publicacién, dentro de los 8
dias de despacho siguientes a su retiro. El incumplimiento de estas cargas, da lugar a que el
tribunal declare el desistimiento del recurso y ordene el archivo del expediente, salvo que
dentro del lapso indicado algun interesado se diera por notificado y consignara su publica-
cion. (art 81).

En estos procedimientos, el tribunal conforme a lo establecido en el articulo 82 de la
LOJCA 2010, fijar convocar a la realizacion de la Audiencia de juicio, a la cual deben concu-
rrir las partes y los interesados. En los tribunales colegiados, en esta misma oportunidad, se
debe designar ponente. Si el demandante no asistiera a la audiencia se debe entender desisti-
do el procedimiento. Al comenzar la audiencia de juicio, el tribunal debe sefialar a las partes
y demaés interesados, el tiempo disponible para sus exposiciones orales, las cuales ademas
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pueden consignar por escrito. En esta misma oportunidad las partes podrdn promover sus
medios de pruebas.

4. Normas especificas de procedimiento en las demandas de nulidad de actos admi-
nistrativos

En cuanto al procedimiento en los casos de demandas de nulidad de los actos adminis-
trativos, deben destacarse varios aspectos especificos que se fueron elaborandose por la juris-
prudencia y la doctrina en las Ultimas décadas.

En primer lugar esta el tema de la legitimacion en los juicios de nulidad de los actos
administrativos que la LOJCA 2010 no preciso, y que esta condicionada entre otros factores
por los efectos producidos por los actos impugnados. En cuanto a los actos administrativos de
efectos generales, la legitimacién para impugnarlos y para hacerse parte en los juicios corres-
ponde a cualquiera que alegue un simple interés en la anulacion o en el mantenimiento del
acto impugnado. La accidn en estos casos es una accion popular contencioso administrativa,
tal como se derivaba del articulo 21, parrafo 9° de la derogada LOTSJ 2004, cuando disponia
que “toda persona natural o juridica, que sea afectada en sus derechos o intereses por un acto
administrativo de efectos generales emanado de alguno de los 6rganos del Poder Publico
Nacional, Estadal o Municipal, ..., puede demandar la nulidad del mismo ante el Tribunal
Supremo de Justicia, por razones de inconstitucionalidad o de ilegalidad”. Se trata de la mis-
ma accion popular que se ha establecido en materia de control de constitucionalidad de las
leyes y que tiene sus antecedentes desde mitad del Siglo XIX.

Esta accion popular fue definida por la jurisprudencia, como la que "corresponde a to-
dos y cada uno de los individuos que componen un conglomerado, para impugnar la validez
de un acto del Poder Pablico que, por tener un caracter normativo y general, obra erga om-
nes, y, por tanto, su vigencia afecta e interesa a todos por igual."? En estos casos de impug-
nacion de actos normativos, dijo la antigua Corte Suprema, los mismos “pueden ser impug-
nados por la via de la accion popular, ejercida libremente por cualquier ciudadano que se
encuentre en el pleno goce de sus derechos, esto es, que tenga capacidad procesal” invocando
simplemente “el derecho que tiene todo ciudadano a que la administracion respete la legali-
dad.””* En este caso, agregaba la antigua Corte, “la accién que se da... a cualquiera del pueblo
(de alli su denominacion) esta dirigida a la defensa de un interés publico que es a la vez sim-
ple interés del accionante quien por esta sola razén no requiere estar investido de un interés
juridico diferencial o legitimo™?.

En cuanto a las condiciones de admisibilidad de las demandas de nulidad de actos ad-
ministrativos de efectos particulares, tradicionalmente la legitimacion activa se atribuia a

2 \éase la sentencia de la antigua Corte Federal de 14-03-60 en Gaceta Forense N° 27, 1960,

pp.127-132 y la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa de 18-
02-71 en Gaceta Oficial N° 1.472 Extra. de 11-06-71. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Jurispru-
dencia de la Corte Suprema 1940-1975 y Estudios de Derecho Administrativo, Tomo V, Vol. I,
Caracas, 1978, pp. 209-304.

Véase la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa de 06-02-64 en
Gaceta Oficial N° 27.373 de 21-02-64. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia..., cit.,
Tomo V, Vol. |, p. 296.

Véase la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa de 18-02-71 en
Gaceta Oficial N° 1.472 Extra, de 11-06-71, y la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala
Politico-Administrativa de 21-11-74, en G.O. N° 30.594 de 10-01-75. Véase en Allan R. Brewer-
Carfas, Jurisprudencia..., cit.,, Tomo V, Vol. I, pp. 304 y 314.
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quienes fueran titulares de un interés personal, legitimo y directo en la impugnacién del acto
administrativo. Esta exigencia ha sido formalmente eliminada en 2010, tanto con la deroga-
cién de la LOTSJ de 2004, como con la sancién de la LOJCA 2010 que no lo contempla.

Distinta es la situacién de la posibilidad de participacién en los juicios como demandan-
tes 0 como partes, de los entes, consejos comunales, colectivos y otras manifestaciones popu-
lares de planificacion, control, ejecucion de politicas y servicios publicos, en cuyo caso el
acto administrativo impugnado debe tener vinculaciéon con su ambito de actuacion. Esas
entidades pueden incluso emitir su opinién en los juicios cuya materia debatida esté vincula-
da a su ambito de actuacion, aunque no sean partes (art. 10).

Se trata de lo que se ha regulado en la Constitucion para la tutela judicial de los inter-
eses colectivos o difusos (art. 26), resultado del reconocimiento para la participacion en los
juicios de nulidad de los actos administrativos, ademas del interés personal, legitimo y direc-
to del recurrente, de otras situaciones juridicas subjetivas que corresponden a una comunidad
concreta o a la colectividad en general.

Con ello, se ha reconocido legitimacion para actuar a las entidades representativas de in-
tereses colectivos legalmente establecidas y reconocidas (intereses colectivos), y a quienes en
determinadas circunstancias invoquen la proteccion de los intereses supra-individuales que
conciernen a toda la colectividad (intereses difusos), lo que se habia recogido en el articulo
18, parrafo 2° de la derogada LOTSJ 2004.

En cuanto a la legitimacién pasiva en los casos de demandas de nulidad de los actos
administrativos, la situacion de demandado corresponde conforme a la LOJCA 2010 a la
Administracion Pdblica interesada, en cabeza del representante del 6rgano o ente que haya
dictado el acto, quien debe ser notificado (art. 78,1), al cual, por lo demas, se le debe requerir
el expediente administrativo (art. 79). Ademas, la condicion de demandados corresponde a
los interesados que también deben ser emplazados mediante cartel (art. 80).

Debe mencionarse que el articulo 137 de la derogada Ley Orgénica de de la Corte Su-
prema de 1976 establecia en forma expresa, que en los juicios contencioso administrativos
contra los actos administrativos de efectos particulares, podian hacerse parte todas las perso-
nas que reunieran las mismas condiciones exigidas para el accionante o recurrente, es decir,
todos los titulares de un interés personal, legitimo y directo en defender el acto impugnado
(Art. 137). Esta norma, sin embargo, alin cuando no se recogio en la también derogada
LOTSJ 2004; no impidi6é que hasta 2010 pudiera considerarse que el mismo principio se
aplicaba, en el sentido de que para hacerse parte en los juicios atendiendo al emplazamiento,
la persona debia ostentar un interés, personal y directo sea en la anulacion del acto, sea en su
mantenimiento; o debia acudir alegando la representacion de intereses colectivos o difusos.

Lo que es cierto es que en los juicios contencioso administrativos incluyendo los de nu-
lidad de actos administrativos conforme a la LOJCA 2010, el concepto de parte es fundamen-
tal, pues la parte demandante es la que debe identificarse en la demanda como parte actora
(arts. 33,2; 34); la parte demandada es la que debe citarse como parte demandada (art. 37);
son las partes las que pueden formular observaciones a los autos del juez para mejor proveer
(art. 39); son las partes las que pueden solicitar al juez dictar providencias (art 40); es la
actuacion de las partes la que puede evitar la perencién (art. 41); es en relacién con las partes
que surgen las causales de recusacion e inhibicion de los jueces (arts. 41 ss.); son las partes
las que participan en la audiencia preliminar, pueden solicitar providencias de correcciones
procedimentales, y pueden promover pruebas, convenir en hechos y oponerse a pruebas (arts.
57, 60 y 62); son las partes las que pueden solicitar al juez que se convoque a grupos organi-
zados de la sociedad cuyo ambito de actuacion se encuentre vinculado con el objeto de la
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controversia, para que participen en la audiencia opinando sobre el asunto debatido (art. 58);
son las partes las que pueden participar en la audiencia conclusiva (art. 63); son las partes las
que deben ser notificadas de la sentencia (art. 64); son las partes las que en los juicios de
nulidad, de interpretacion y de controversias, pueden solicitar al juez que se notifique a de-
terminadas personas (art. 68,3); son las partes las que pueden solicitar al juez dictar medidas
(art. 69), las que son oidas en la audiencia oral (art. 70); son las partes las que como tales
pueden atender al cartel de emplazamiento (art. 80), las que pueden participar en la audiencia
de juicio (arts. 82 y 83), promover pruebas, convenir en hechos y oponerse a pruebas (art.
84); son las partes las que pueden solicitar que se dicten medidas cautelares (art 104); son las
partes las que pueden participar en la ejecucién de sentencias (art. 109, 110); son las partes
las que pueden apelar de las sentencias (arts. 92, 94) y contestar la apelacion (art. 94); y, en
fin, son las partes las que pueden intentar el recurso especial de juridicidad (art. 95) y contes-
tarlo (art. 99).

Otro aspecto que debe mencionarse en relacion con las demandas de nulidad de los ac-
tos administrativos, tal como se regula en los articulos 76 a 96 de la LOJCA 2010, es que las
normas de procedimiento que en ellos se establece solo se refieren a las demandas en las
cuales sdlo se solicite la nulidad de un acto administrativo. Sin embargo, en muchos casos, la
demanda de nulidad de los actos administrativos no se agota con la sola pretension de anula-
cion de los mismos, sino que la demanda de anulacion puede estar acompafiada de otras
pretensiones procesales de contenido patrimonial conforme se establece en el articulo 259 de
la Constitucion y se establecia en el articulo 21, parrafo 18° de la derogada LOTSJ 2004.

En estos Gltimos casos, sin embargo, no hay procedimiento especifico establecido en la
LOJCA 2010, por lo que ademés de aplicarse el procedimiento previsto para las demandas de
nulidad, con las notificaciones y emplazamientos, en nuestro criterio debe efectuarse la cita-
cién del ente demandado, por ejemplo, encabeza del Procurador General, como representante
de la Republica.

En efecto, puede decirse que a partir de la LOTSJ 2004, habia quedado rota la tradicio-
nal dicotomia del contencioso de anulacién, por un lado, y del contencioso de los derechos,
por el otro,”® de manera que en el contencioso de los actos administrativos, ademés de la
anulacion del acto, el juez podia condenar a la Administracion al pago de sumas de dinero, a
la reparacion de dafios y perjuicios y al restablecimiento de las situaciones juridicas subjeti-
vas lesionadas por el acto anulado.

A tal efecto, el articulo 21, parrafo 18 de la derogada LOTSJ 2004 establecia lo siguien-
te:

“En su fallo definitivo el Tribunal Supremo de Justicia declarard, si procede o no, la nulidad
de los actos o de los articulos impugnados, y determinard, en su caso, los efectos de la deci-
sion en el tiempo; igualmente podrd, de acuerdo con los términos de la solicitud, condenar el
pago de sumas de dinero y a la reparacién de dafios y perjuicios originados en responsabili-
dad de la administracion, asi como disponer lo necesario para el restablecimiento de las si-
tuaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa.”

23 . - , . .
Véanse los comentarios de A. Moles Caubet sobre lo que 1lamo “el contencioso mixto”, en “Ras-

gos generales de la jurisdiccion contencioso administrativa” en Instituto de Derecho Publico, El
control jurisdiccional de los Poderes Publicos en Venezuela, Caracas, 1979, pp. 67-77; Nelson
Rodriguez Garcia, El sistema contencioso-administrativo venezolano y la jurisdiccion contencio-
so-administrativa, Valencia, 1982, p. 76-77.
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Esta norma tenia y aun derogada tiene una importancia destacada en la configuracion
del contencioso-administrativo en Venezuela, con las siguientes implicaciones:

En primer lugar, las pretensiones de anulacion de los actos administrativos pueden
acompafarse de pretensiones de condena. Por tanto, cuando éstas dependan de lesiones a
situaciones juridicas subjetivas producidas por actos administrativos, en la misma demanda
de anulacién de éstos pueden acumularse las pretensiones de condena, con lo cual si bien se
sigue el procedimiento de los juicios de nulidad deben incorporarse elementos generales
como la citacion de la Administracion y el agotamiento del procedimiento administrativo
previo a las acciones de contenido patrimonial contra la Republica conforme a las previsiones
de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica y a lo previsto en la tltima
parte del articulo 7.10 de la Ley Organica de la Administracién Publica.

En segundo lugar, las pretensiones de condena que pueden acompafiar al recurso de
anulacion, de acuerdo al articulo 259 de la Constitucion (y al derogado articulo 21, pérrafo
18° de la LOTSJ 2004), pueden tener su origen basicamente en la responsabilidad de la Ad-
ministracion derivada del acto administrativo ilegal, buscandose la condena a la Administra-
cién al pago de sumas de dinero, a la reparacion de dafios y perjuicios o al restablecimiento
de la situacion juridica subjetiva lesionada por la actividad administrativa. Esta variedad de
pretensiones tiene efectos fundamentales en cuanto a la legitimacion activa y al contenido de
la decision del juez contencioso-administrativo.

En efecto, en cuanto a la legitimacion activa, el derogado articulo 21, parrafo 18° de la
LOTSJ 2004 ratifico el fin del antiguo monopolio que antes de 1976, habia tenido el derecho
subjetivo en relacion con las situaciones juridicas subjetivas, particularmente en cuanto a su
resarcibilidad o indemnizabilidad. En esta forma, la tradicional idea de que el interés perso-
nal, legitimo y directo era s6lo una situacion juridica procesal para impugnar actos adminis-
trativos, y de que la pretension de condena s6lo correspondia a los titulares de derechos sub-
jetivos quedo superada, y con el ahora derogado articulo 21, parrafo 18° de la LOTSJ 2004,
resulta que dentro de las situaciones juridicas subjetivas sustantivas, ademas del tradicional
derecho subjetivo también cabe ubicar los intereses legitimos, y éstos, al igual que aquéllos,
pueden dar lugar a pretensiones de condena y a su resarcimiento.

Por tanto, la legitimacion activa en el contencioso de anulacién y condena no sélo co-
rresponde al titular de un derecho subjetivo lesionado por el acto administrativo impugnado,
sino también al titular de un interés personal, legitimo y directo, lo cual, por supuesto, variar-
ia segun el tipo de pretension de condena. Por ejemplo, si se trata de una pretension de con-
dena derivada de responsabilidad administrativa originada por el acto administrativo impug-
nado, pueden distinguirse dos supuestos: si se trata de un acto administrativo que lesiona el
derecho subjetivo al cocontratante de la Administracion en relacién con un contrato celebra-
do con la Administracion, la legitimacion activa para impugnar el acto ilegal, y pretender el
pago de sumas de dinero o la reparacion de dafios y perjuicios, corresponde al titular del
derecho subjetivo contractual lesionado (cocontratante).

En el mismo orden de ideas, por ejemplo, si se trata de un acto administrativo que lesio-
na el derecho subjetivo del funcionario publico de carrera a la estabilidad, la legitimacion
activa para impugnar un acto ilegal de destitucion y para pretender el pago de sumas de dine-
ro, la reparacion de dafios y perjuicios por la destitucion ilegal o el restablecimiento al cargo
publico de carrera, corresponde al titular del derecho subjetivo lesionado (funcionario publico
destituido).

Pero la responsabilidad de la Administracién no sélo puede surgir de la lesion de dere-
chos subjetivos (contractuales o estatutarios), sino también puede surgir de la lesion a inter-
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eses legitimos, personales y directos, cuyos titulares no sélo tienen la legitimacion para im-
pugnar los actos administrativos ilegales que los lesionen, sino también para pretender la
condena a la Administracién a la reparacién de dafios y perjuicios originados por el acto
ilegal, y al restablecimiento del interés legitimo lesionado por la autoridad administrativa. Por
ejemplo, el propietario de una parcela de terreno en una zona urbana residencial, frente a un
acto administrativo ilegal que cambie la zonificacién de la parcela colindante, no sélo tiene la
legitimacion para impugnar el acto ilegal y solicitar su nulidad, sino para que se le resarzan
los dafios y perjuicios ocasionados por el mismo (por ejemplo, dafios ambientales, elimina-
cién del derecho a una vista 0 panorama, etc.) y, para que se le restablezca la situacion juridi-
ca lesionada (demolicién de la construccion realizada al amparo del acto ilegal y anulado y
restablecimiento de la zonificacién original).

Pero no sélo la esencia de la legitimacion activa se ha modificado en el contencioso-
administrativo de los actos administrativos, sino que a partir de 1976, también se han modifi-
cado sustancialmente los poderes del juez en sus decisiones de anulacion y condena, pues
éstas pueden incluso, llegar a sustituir la actuacion de la Administracion.

En efecto, en el esquema tradicional del contencioso-administrativo de anulacion, el
juez se limitaba a anular el acto recurrido correspondiendo a la Administracion la ejecucion
de la decision judicial. El juez no podia ni ordenar actuaciones a la Administracion ni susti-
tuirse a la Administracion y adoptar decisiones en su lugar. Sin embargo, este criterio tradi-
cional ha sido superado por el derecho positivo, y no sélo la pretensién de anulacién puede
estar acompariada de pretensiones de condena al pago de sumas de dinero o la reparacion de
dafios y perjuicios, sino que mas importante, la pretensién de anulacidn puede estar acompa-
flada de pretensiones de condena a la Administracion al restablecimiento de la situacion
juridica subjetiva (derecho subjetivo o interés legitimo) lesionada, lo que implica el poder del
juez de formular 6rdenes o mandatos de hacer o de no hacer (prohibiciones) a la Administra-
cién. No se olvide que el articulo 259 de la Constitucion habla de los poderes del juez con-
tencioso-administrativo para “disponer lo necesario para el restablecimiento de las situacio-
nes juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa”, con lo cual se le esta
confiriendo una especie de jurisdiccion de equidad similar a las decisiones de injunction o
mandamus del derecho angloamericano®. Por tanto, al “disponer lo necesario para el resta-
blecimiento de la situacion juridica lesionada”, no s6lo puede el juez ordenar a la Adminis-
tracion adoptar determinadas decisiones, sino prohibirle actuar en una forma determinada. Y
mas aln, cuando sea posible con la sola decision judicial, puede restablecer directamente la
situacion juridica lesionada (y no sdlo ordenarle a la Administracion que la restablezca).

5. Normas especificas del procedimiento en las demandas de interpretacion de leyes
administrativas

Otro de los procesos contencioso-administrativo en Venezuela es el las demandas de in-
terpretacion que se ha regulado genéricamente en el articulo 31,5 de la LOTSJ 2010, como
competencia de todas las Salas del Tribunal Supremo de Justicia, para:

“Conocer las demandas de interpretacion acerca del alcance e inteligencia de los textos lega-
les, siempre que dicho conocimiento no signifique una sustitucion del mecanismo, medio o
recurso que disponga la ley para dirimir la situacion de que se trate.”

2 Véase H. W. R. Wade, Administrative Law, Oxford, 1982, pp. 515, 629.
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Debe recordarse que esta norma reguladora del proceso contencioso de interpretacion de
textos legales®, originalmente se habia establecido como una competencia exclusiva de la
Sala Politico Administrativa de la antigua Corte Suprema, habiendo sido ampliada a partir de
la LOTSJ 2004 a todas las Salas, pero s6lo admisible “en los casos previstos en la Ley.”?
Asi, muchas leyes fueron previendo la demanda en las décadas pasadas, entre otras, por
ejemplo, la Ley de Carrera Administrativa y su Reglamento; la Ley Organica del Poder Judi-
cial (Art. 148); la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia; y la Ley de Licitaciones.”’

Como lo precis6 la antigua Corte Suprema de Justicia en su sentencia de 14 de marzo de
1988 (Caso Concejo Municipal del Distrito Bruzual del Estado Yaracuy):

“Este medio de actuacién procesal esta reservado de manera exclusiva para aquellos casos en
los cuales el texto legal cuya interpretacion se solicita lo permita expresamente. Resulta, por
tanto, improcedente el ejercicio y en forma indiscriminada y general, del recurso de interpre-
tacion respecto de cualquier texto legal, si no sé encuentra expresamente autorizado por el
propio legislador.””®

En este recurso de interpretacion, la legitimacion activa corresponderia a todo el que
tenga un interés legitimo, personal y directo en la interpretacion del texto legal, normalmente,
el funcionario publico, y por supuesto, también corresponderia a la Administracion.

6. Normas especificas del procedimiento en las demandas para la solucién de con-
troversias administrativas

De acuerdo con lo establecido en los articulos 226,4 de la Constitucion, el Tribunal Su-
premo de Justicia en Sala Politico Administrativa tiene competencia para:

“Dirimir las controversias administrativas que se susciten entre la Republica, algin Estado,
Municipio u otro ente publico, cuando la otra parte sea alguna de esas mismas entidades, a
menos que se trate de controversias entre Municipios de un mismo Estado, caso en el cual la
ley podré atribuir su conocimiento a otro Tribunal.”

Esta norma se ha desglosado en el articulo 26 de la LOTSJ 2010, en las siguientes com-
petencias para conocer:

“7. Las controversias administrativas entre la Republica, los Estados, los Municipios u otro
ente publico, cuando la otra parte sea una de esas mismas entidades, a menos que se trate de
controversias entre Municipios de un mismo Estado.

8. Las controversias administrativas entre autoridades de un mismo érgano o ente, o entre
distintos drganos o entes que ejerzan el Poder Publico, que se susciten por el ejercicio de una
competencia atribuida por la Ley.”

% V\ase E. Pérez Olivares, “El recurso de interpretacion” en El control jurisdiccional de los Poderes

Publicos..., cit., pp.149-165.

Véase sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa de 27-04-82 en
Revista de Derecho Publico, N° 10, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982, p.174.

Véase sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa de 11-08-81 en
Revista de Derecho Puablico, N° 8, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1981, p. 138. Véase
articulo 78 de la Ley de Licitaciones, Gaceta Oficial N° 34.528 de 10-08-90.

Véase en Revista de Derecho Publico, N° 34, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1988, p.146-
147.
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La competencia en las demandas para la solucion de controversias administrativas, con-
forme a la LOJCA 2010, se han atribuido a la Sala Politico Administrativa del Tribunal Su-
premo en los casos de controversias administrativas entre la Republica, los estados, los muni-
cipios u otro ente publico, cuando la otra parte sea una de esas mismas entidades, a menos
que se trate de controversias entre municipios de un mismo estado; y las controversias admi-
nistrativas entre autoridades de un mismo 6rgano o ente, o entre distintos 6rganos o entes que
ejerzan el Poder PUblico, que se susciten por el ejercicio de una competencia atribuida por la
ley (art. 23,7 y 8). En cuanto a las controversias administrativas entre municipios de un mis-
mo estado por el ejercicio de una competencia directa e inmediata en ejecucion de la ley, la
competencia se atribuye a los Juzgados Superiores Estadales de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa (art. 25,9).

7.  Una “casacion” contencioso administrativa: Normas especificas sobre el recurso
especial de juridicidad

Una de las novedades de la LOJCA 2010 ha sido el establecimiento por primera vez en
la historia del proceso judicial contencioso administrativo en Venezuela, de un recurso de
“casacion” contencioso administrativo, denominado en la Ley como “recurso especial de
juridicidad,” cuyo conocimiento sin embargo no corresponde a las Salas de Casacién del
Tribunal Supremo, sino a la Sala Politico Administrativa del mismo (art. 95); lo que se ha
ratificado en el articulo 26,18 de la LOTSJ 2010.

Como lo especifica expresamente la LOJCA 2010, el recurso no constituye una tercera
instancia de conocimiento de la causa, y s6lo puede interponerse a solicitud de parte, contra
sentencias dictadas en segunda instancia, con el objeto de que la Sala Politico Administrativa
revise sentencias definitivas dictadas en segunda instancia que transgredan el ordenamiento
juridico (art. 95). Este recurso de juridicidad también puede intentarse contra las decisiones
judiciales de segunda instancia que se pronuncien sobre destitucion de jueces.

Este recurso especial de juridicidad debe interponerse ante el tribunal que ha dictado la
sentencia, dentro de los 10 dias de despacho siguientes a la publicacion de la misma, para
ante la Sala. El escrito del recurso especial de juridicidad debe hacer mencidn expresa de las
normas transgredidas (art. 96). El tribunal que dict6 la sentencia recurrida debe remitir inme-
diatamente el expediente con el recurso a la Sala Politico-Administrativa, dejando constancia
en el auto que ordena la remision de los dias de despacho transcurridos para su interposicion
(art. 97).

La Sala Politico-Administrativa debe pronunciarse sobre la admision del recurso dentro
de los 10 dias de despacho siguientes a su recibo (art. 98); y una vez que la Sala admita el
recurso, la contraparte dispone de 10 dias de despacho para consignar por escrito, que no
debe exceder de 10 paginas, su contestacion (art. 99). La limitacién parece no tener ldgica,
sobre todo si se tiene en cuenta que la LOJCA 2010 no limita el nimero de paginas que pue-
de tener el recurso de revision de juridicidad que se va a contestar.

Transcurrido el lapso establecido en el articulo 98 de la LOJCA 2010 para la presenta-
cién de la contestacion, la Sala Politico-Administrativa debe dictar sentencia decision dentro
de los 30 dias de despacho siguientes (art. 100). Como se dijo, el recurso especial de juridici-
dad no constituye una tercera instancia de conocimiento de la causa (art. 96), por lo que en su
decision, la Sala Politico Administrativa debera limitarse a analizar las que transgresiones al
ordenamiento juridico que hubiesen sido denunciadas en el recurso (art. 95), en el cual, como
se dijo, debe hacer mencion expresa de las normas denunciadas como transgredidas (art. 96).
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En la sentencia, la Sala Politico-Administrativa puede declarar la nulidad de la sentencia
recurrida, ordenando la reposicién del procedimiento, o resolver el mérito de la causa para
restablecer el orden juridico infringido (art. 101).

En los casos en los cuales la Sala considere que se el recurso se ha intentado temeraria-
mente, podra imponerle al recurrente, al abogado asistente o al apoderado que lo haya inter-
puesto, en decision que debe ser motivada, multa por un monto entre 50 U.T. y 150 U.T. (art.
102).

Debe sefialarse, en todo caso, que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia en sentencia No 1149 de 17 de noviembre de 2010, decidi6 suspender los efectos de todas
estas normas relativas al recurso de juridicidad, declarandolas inaplicable.”®

IV. REFLEXION FINAL

Como se dijo al inicio, la nueva Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa puede decirse que recogié —aun cuando en muchos aspectos en forma deficiente-
buena parte de los principios que dispersamente regulaban la misma, conforme a los princi-
pios constitucionales que se habian establecido desde la Constitucion de 1961. No es correcto
decir, por tanto, como se indic6 erradamente en la “Exposicion de Motivos” del Proyecto de
Ley, que el contencioso administrativo en Venezuela supuestamente no se habria configurado
“conforme a la idiosincrasia del pais,” sino que supuestamente habria sido “el producto de la
adaptacion a nuestro medio de instituciones foraneas y la imitacion de modelos que se fueron
estructurando a través de la labor jurisprudencial y la doctrina, pero ajenas a nuestras propias
realidades.”® La verdad es que s6lo la ignorancia del redactor de dicha Exposicion de Moti-
vos puede justificar esa afirmacion, y basta para darse cuenta de ello, como se cit6 al inicio,
toda la abundante bibliografia y jurisprudencia del pais en las dltimas décadas. Ello lo que
confirma es que frente a esa afirmacion sin fundamento, al contrario, la construccién del
contencioso administrativo ha sido obra de nuestros tribunales, y del foro y de la academia
venezolanas, desarrollada con base en nuestras normas constitucionales y legales que se
fueron incorporando en el ordenamiento juridico, por supuesto, con la ilustracion de la mejor
doctrina del derecho administrativo contemporaneo universal.

Por otra parte, debe también destacarse que en la segunda discusién del Proyecto de Ley
en diciembre de 2009, afortunadamente se abandoné la propuesta que se habia formulado en
el Informe correspondiente antes mencionado,** conforme a la cual se pretendia regular una
“Jurisdiccion Administrativa” que nunca ha existido en Venezuela, en lugar de una “Jurisdic-
cion Contencioso Administrativa,” como fue lo que en definitiva se reguld, superandose lo
que sélo la ignorancia podia pretender, precisamente en contra del propio ordenamiento
constitucional. La incomprensible propuesta de denominar a la Jurisdiccion Contencioso

2 \éase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/1149-171110-2010-10-1039.html.
Véase lo expuesto en Allan R. Brewer-Carfas y Victor Herndndez Mendible, Ley Orgénica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Editorial Juridica VVenezolana, Segunda edicion, Caracas
2010, pp.150-151.

Véase el texto del “Informe del Proyecto de la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Administrativa”
presentado junto con una Exposicién de Motivos por oficio N° 1124/09 de 7 de diciembre de 2009
al Secretario de la Asamblea Nacional, en Allan R. Brewer-Carias y Victor Herndndez Mendible,
Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas 2010, pp. 267 y ss.

Idem.
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Administrativa como “Jurisdiccion Administrativa,” se hizo argumentando que el hecho de
que se hubiese mantenido en la Constitucion de 1999:

“la misma expresion ‘jurisdiccion contencioso administrativa’ de la Constitucion de 1961,
constituye un atavismo no aceptable en la cultura juridica relacionada con la jurisdiccion, ya
que en Venezuela nunca existié un verdadero ‘contencioso administrativo’ al estilo francés ni
de las naciones europeas, por lo que resulta dicho agregado un elemento importado de otras
latitudes sin expresion en nuestra realidad”.

Con esta afirmacion los redactores de esa “Exposicion de Motivos” trataron de justificar
la denominacion del Proyecto como “Ley Organica de la Jurisdiccion Administrativa, eli-
minandose al nombre el adjetivo ‘contencioso’ por inapropiado, pues todo lo jurisdiccional
presupone, en principio, un proceso litigioso con un contradictorio claramente definido”.

Afortunadamente, como se dijo, en la segunda discusion del Proyecto de Ley se aban-
dono6 esa disparatada propuesta la cual, sin duda, ignoraba lo que precisamente en Francia
habia significado la expresion “jurisdiccion administrativa,” inicialmente integrada en la
Administracion antes de que se consolidara como “contencioso administrativo” fuera del
Ejecutivo, pero siempre diferenciada y separada de la “jurisdiccion judicial.”

Por otra parte, no es cierto a la luz de la norma del articulo 259 de la Constitucion, como
también se afirmé erradamente en la mencionada “Exposicién de Motivos” del Proyecto de
Ley Organica, que el proceso contencioso administrativo supuestamente haya sido en Vene-
zuela —cito- “un ambito de tutela exclusivamente de las garantias judiciales de los adminis-
trados individualmente considerados,” y que ahora, supuestamente, haya pasado a ser uno
donde se hace “prevalecer los intereses publicos.” La verdad es que el contencioso adminis-
trativo siempre se ha concebido como una garantia de control judicial del sometimiento de la
Administracion a la legalidad, independientemente si el accionante busca proteger un interés
individual legitimo o un interés colectivo lesionado por la actuacion administrativa que se
estime contraria a derecho. Ello se deriva de la misma norma constitucional que se habia
incorporado en la Constitucion de 1961, por lo que también es errado afirmar, como se hizo
en la indicada “Exposicion de Motivos” de la Ley, que la Constitucion de 1999 —cito- haya
“dado un salto cualitativo en la perspectiva de la justicia administrativa que viene a superar la
ficticia contradiccion entre los intereses publicos y los particulares.” Esa afirmacion es errada
porque no es nada ficticia la contradiccion que pueda haber entre esos dos intereses cuando
de legalidad se trata, pues por mas interés publico que pueda haber en la realizacion de una
actuacion publica, si al ejecutarla, la Administracion viola la ley afectando intereses de parti-
culares, la contradiccion se produce, pero no para hacer prevalecer el interés particular, sino
para hacer prevalecer la legalidad. Y para ello es que se han configurado tribunales especiali-
zados en la materia, precisamente para hacer controlar la Administracion. Ello, en todo caso,
no esta demas recordarselo a los legisladores aficionados, y quizas a alguno de sus asesores,
quienes juntos se empefian en tratar de olvidar o borrar la historia, que en Venezuela, como
en la gran mayoria de los paises latinoamericanos, muestra como antes se ha dicho, que el
derecho administrativo no se construyd con base en los criterios de distincion entre una “ju-
risdiccion judicial” y una supuesta “jurisdiccion administrativa.”

En todo caso, para que una Jurisdiccion Contencioso Administrativa pueda funcionar
controlando a la Administracion Publica, es indispensable no solo que el Estado esté formal-
mente configurado como un Estado de Derecho, sino que éste funcione como tal, en un régi-
men democratico, donde esté garantizada la separacién de poderes y en particular la auto-
nomia e independencia de los jueces. S6lo unos jueces constitucionales, o contencioso admi-
nistrativos autbnomos e independientes, son los por ejemplo, pueden declarar la nulidad de
los actos del Poder Legislativo o del Poder Ejecutivo, y condenar al Estado por responsabili-
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dad contractual o extracontractual. Es por ello, precisamente, que la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa en Venezuela tuvo su mayor desarrollo a partir de la entrada en vigencia de la
Constitucidn de 1961, durante las cuatro décadas de democracia que vivid el pais hasta 1999.
Lamentablemente, a partir de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999 y durante la
GUltima década 1999-20009, la situacion ha variado radicalmente y el régimen autoritario que se
ha apoderado del Estado ha hecho afiicos la independencia y autonomia de los jueces, situa-
cioén en la cual el control efectivo de la constitucionalidad de los actos del Estado y de la
legalidad y legitimidad de la actuacién de la Administracion Publica haya quedado en entre-
dicho.

Ello, al menos, es lo que nos muestra la experiencia del funcionamiento de la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa en los Gltimos afios,* particularmente desde que el Ejecuti-
vo, en 2003, utilizando al Tribunal Supremo de Justicia intervino a la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo, secuestrando su competencia y destituyendo a sus Magistrados,
habiendo quedado clausurada por mas de diez meses; y todo por haber “osado,” sus jueces, a
dictar una simple medida de cautelar de amparo constitucional en contra de autoridades na-
cionales y municipales en relacion con la contratacion ilegal de médicos extranjeros por parte
de 6rganos del Estado para un programa de atencién médica en los barrios de Caracas.® El
efecto demostracion de lo que le puede ocurrir a los jueces cuando dictan medidas que afec-
ten intereses politicos del Ejecutivo o de quienes controlan el Poder que derivé de ese caso,*
fue ciertamente devastador, provocando la tragica situacion en la que se encuentra actualmen-
te la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en la cual los tribunales que la conforman
simplemente se han negado a aplicar el derecho administrativo, a controlar a la Administra-
cién Pablica y a proteger a los ciudadanos frente a la misma; situacion que estamos en el
deber de seguir denunciando, como lo he venido haciendo desde 1999.

Haciendo ahora mias las palabras de mi destacado alumno Antonio Canova Gonzalez,
“Por mi parte, me he negado, y sigo negando, a ver morir en mi pais el Derecho Administra-

%2 \éase Antonio Canova Gonzélez, La realidad del contencioso administrativo venezolano (Un

llamado de atencion frente a las desoladoras estadisticas de la Sala Politico Administrativa en
2007 y primer semestre de 2008), Funeda, Caracas, 2009.

Véase sobre este caso la referencia en Allan R. Brewer-Carias, “La justicia sometida al poder y la
interminable emergencia del poder judicial (1999-2006)”, en Derecho y democracia. Cuadernos
Universitarios, Organo de Divulgacion Académica, Vicerrectorado Académico, Universidad Me-
tropolitana, Afio Il, N° 11, Caracas, septiembre 2007, pp. 122-138; “La justicia sometida al poder
[La ausencia de independencia y autonomia de los jueces en Venezuela por la interminable emer-
gencia del Poder Judicial (1999-2006)]” en Cuestiones Internacionales. Anuario Juridico Villa-
nueva 2007, Centro Universitario Villanueva, Marcial Pons, Madrid 2007, pp. 25-57. Los Magis-
trados de la Corte Primera destituidos en violacion de sus derechos y garantias, demandaron al Es-
tado por violacion de sus garantias judiciales previstas en la Convencién Interamericana de Dere-
chos Humanos, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos condené al Estado por dichas
violaciones en sentencia de fecha 5 de agosto de 2008, (Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Pri-
mera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela). Véase en http://www.corteidh.or.cr/ Ex-
cepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C N° 182. Frente a ello, sin embargo, la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N° 1.939 de 18 de diciembre de
2008 (Caso Gustavo Alvarez Arias y otros), declar6 inejecutable dicha decisién de la Corte Inter-
americana. Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1939-181208-2008-08-15
72.html

Véase sobre este caso los comentarios de Claudia Nikken, “El caso “Barrio Adentro”: La Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia o el avocamiento como medio de amparo de derechos ¢ intereses colectivos y difusos,” en
Revista de Derecho Publico, N° 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2003, pp. 5 ss.
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tivo, a sabiendas de que es el instrumento para garantizar la libertad de los ciudadanos, sin
revelar de forma contundente lo que ocurre y sefialar con firmeza a los culpables.”® Y estos,
sin duda, no son otros los que asaltaron el Poder y el Estado desde 1999, apropiandoselo en
beneficio personal y en perjuicio de los ciudadanos, en nombre de una supuesta democracia
participativa que no es otra cosa que una excusa para evitar que el pueblo participe efectiva-
mente y para aniquilar la democracia representativa con todos sus elementos y componentes
esenciales.

En todo caso, una pieza fundamental de ese instrumento del derecho administrativo para
garantizar la libertad y derechos ciudadanos, es sin duda una Ley como la nueva Ley Organi-
ca de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la cual, a pesar de lo dicho, es necesario
estudiar, pues en algin momento en el cual se recupere la institucionalidad del Estado Cons-
titucional, podra servir para lo que en principio esta destinada: para controlar el ejercicio del
Poder por parte de la Administracion Publica y proteger a los ciudadanos frente sus actuacio-
nes.

% Véase Antonio Canova Gonzélez, “La realidad del contencioso administrativo venezolano” (Un

llamado de atencion frente a las desoladoras estadisticas de la Sala Politico Administrativa en
2007 y primer semestre de 2008), cit., p. 14.
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I. DERECHOSY GARANTIAS CONSTITUCIONALES
1. Las garantias constitucionales
A. Las garantias del debido proceso
TSJ-SC (291) 23-4-2010
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondon Haaz
Caso: Seguros Altamira C.A.

El vicio de contradiccion de los motivos del fallo se traduce en
una vulneracién al derecho al debido proceso, toda vez que las partes
esperan que el Juez, en tanto que rector del proceso, emita su vere-
dicto con total apego al Derecho.

....... En relacion con la solicitud de revision, la Sala observa que lo que fue objeto de
decisién por la Sala Politico-Administrativo fue una demanda por resolucion de contrato e
indemnizacion de dafios y perjuicios que fue reconvenida y, ademas, una demanda por ejecu-
cién de contrato de fianza que se acumul6 a la causa primigenia.

Seguln se aprecia de la parte motiva del acto jurisdiccional que se sometio a revision
constitucional, la Sala Politico-Administrativa, en relacion con la solicitud de indexacion que
Constructora Finchel C.A. formul, decidi6:

Por otro lado, en lo que concierne a la solicitud de indexacion de la cantidad otorgada por
concepto de anticipo, esta Sala debe reiterar una vez mas el criterio jurisprudencial conforme
al cual solo las obligaciones de valor, mas no las de dinero, como es el caso de la presente,
pueden dar lugar a la correspondiente correccion monetaria. Asi se decide.

Posteriormente, en el mismo acto decisorio, cuando decidié la reconvencion que Centro
Simon Bolivar C.A. plante6, juzgo:

Por ultimo debe también indicarse que la parte demandante en la presente causa, esto es,
el Centro Simén Bolivar, C.A., no solicité el pago de los intereses moratorios; sin em-
bargo, a juicio de este 6rgano jurisdiccional y en virtud del tiempo transcurrido resulta
procedente ordenar, tal como fuere planteado en su demanda, la correccion monetaria
de la suma a cuyo pago han sido condenadas en forma solidaria las empresas demandadas,
esto es, la cantidad de Cuatrocientos Nueve Mil Cuatrocientos Sesenta y Seis Bolivares con
Noventa y Cuatro Céntimos (Bs. 409.466,94), la cual debera indexarse desde el 1° de marzo
de 1999, oportunidad en la cual el Centro Simdn Bolivar, C.A., entreg6 a la empresa contra-
tada la cantidad convenida por concepto de anticipo, hasta la fecha de la publicacion del pre-
sente fallo. Asi se decide. (Resaltado afiadido).

Con lo precedente, la Sala verifica un vicio que desconoce la doctrina de esta Sala so-
bre los derechos constitucionales a la defensa, debido proceso e igualdad que hacen proce-
dente la revision del acto decisorio objeto de estas actuaciones, en resguardo de la integridad
de los derechos y principios constitucionales. El vicio que se delatd es el relativo a la contra-
diccidn en el juzgamiento respecto a la procedencia de la indexacion.

En efecto, el acto jurisdiccional que fue sometido a revision, cuando analizé las denun-
cias que la demandante —Constructora Finchel C.A.- esgrimid, deseché la solicitud de in-
dexacion del monto que habia recibido como anticipo para el cumplimiento con el objeto del
contrato —suministro de equipos de aire acondicionado-, sobre la base de que era “criterio
jurisprudencial conforme al cual sélo las obligaciones de valor, mas no las de dinero, como
es el caso de la presente, pueden dar lugar a la correspondiente correccién monetaria”.
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Ahora bien, la Sala Politico-Administrativa, luego de la negativa de indexacion del
monto del anticipo que pronunci6 respecto a Constructora Finchel C.A., de manera contradic-
toria, la condend al pago de la indexacion del mismo monto que recibi6 en anticipo, pero, en
esta oportunidad, a favor de la sociedad demandada reconviniente —Centro Simén Bolivar
C.A. Debe advertirse que se trata de una idéntica situacion factica —cantidad de dinero recibi-
da como anticipo- que se aprecié de forma desestimatoria para la demandante primigenia y
estimatoria para la demandada reconviniente.

Esta delacion configura el vicio de contradiccion del fallo, sobre el cual la Sala estable-
cio:

Por otra parte, esta Sala Constitucional estableci6 que el vicio de contradiccion en la motiva-
cién constituye una de las modalidades de inmotivacion del juzgamiento, que se da cuando
los motivos del fallo son tan incompatibles entre si que se desvirttan, se desnaturalizan o se
destruyen en igual intensidad y fuerza, lo que produce una decision carente de sustento y, por
ende, nula (s.S.C. N° 889/2008); no se trata de una contradiccion por la absurda interpreta-
cién de una disposicion legal, razonamiento que daria motivo al recurso por error en el juz-
gamiento, sino el quebrantamiento, por parte del juez, de los principios de la l6gica juridica.
La motivacion contradictoria genera, también, una situacion equiparable a la falta absoluta de
motivos, siempre que la contradiccion verse sobre un mismo punto. s.S.C. N.° 1619/08

Lo anterior conduce a la Sala al ejercicio de su potestad de revision de sentencias defini-
tivamente firmes, pues constituye una tarea ineludible de esta Sala Constitucional el mante-
nimiento de la integridad del texto constitucional y el vicio de contradiccidn de los motivos
del fallo se traduce en una vulneracion al derecho al debido mismo, toda vez que las partes
esperan que el Juez, en tanto que rector del proceso, emita su veredicto con total apego al
Derecho. En este caso, como se comprobo, ante una misma situacion, primero se juzgoé su
improcedencia para una de las partes, pero, seguidamente, su procedencia para otra, con lo
cual se injuriaron los derechos al debido proceso y a la igualdad. Asi se decide.

B. La garantia de acceso a la justicia: Proteccion de derechos e intereses colec-
tivos o difusos

TSJ-SC (661) 22-6-2010
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchéan

Caso: Juan Pablo Torres Delgado, y otros vs. Mesa de la Unidad De-
mocratica.

La postulacion de los candidatos y candidatas para ocupar el
cargo de diputados y diputadas a la Asamblea Nacional son asuntos
de interés nacional, por estar vinculados al ejercicio de derechos
politicos, por lo que se esta en presencia de intereses supra individua-
les.

....... A tal efecto, se observa que el articulo 26 de la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela estipula el derecho a la tutela judicial efectiva, conforme al cual toda
persona tiene la facultad de acudir ante el 6rgano jurisdiccional competente para hacer valer
sus derechos e intereses -incluso los colectivos y difusos- frente a intromisiones lesivas,
generadas por la conducta positiva 0 negativa de un determinado agente de cualquier entidad.

...la Sala realiz6 una sintesis basada en las decisiones dictadas en distintas oportunida-
des, referidas a los derechos e intereses colectivos o difusos; en ella se expresd, respecto de la
legitimacion para incoar una accion por intereses difusos, lo siguiente:
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LEGITIMACION PARA INCOAR UNA ACCION POR INTERESES DIFUSOS: no se re-
quiere que se tenga un vinculo establecido previamente con el ofensor, pero si que se actle
como miembro de la sociedad, o de sus categorias generales (consumidores, usuarios, etc.) y
que invoque su derecho o interés compartido con la ciudadania, porque participa con ella de
la situacion factica lesionada por el incumplimiento o desmejora de los Derechos Fundamen-
tales que atafien a todos, y que genera un derecho subjetivo comunal, que a pesar de ser indi-
visible, es accionable por cualquiera que se encuentre dentro de la situacion infringida. La
accion (sea de amparo o especifica) para la proteccion de estos intereses la tiene tanto la De-
fensoria del Pueblo (siendo este organismo el que podria solicitar una indemnizacién de ser
procedente) dentro de sus atribuciones, como toda persona domiciliada en el pais, salvo las
excepciones legales.

Ahora bien, como se dijo, la accién de amparo interpuesta tiene por finalidad enervar la
supuesta lesion del articulo 67 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela
causada por la omision en la que habria incurrido la denominada “Mesa de la Unidad De-
mocratica” de realizar elecciones internas en la seleccion de los candidatos que se postularan
para el cargo de diputados y diputadas a la Asamblea Nacional.

Al ser ello asi, y visto que en la sentencia citada ut supra esta Sala Constitucional indicd
que los derechos e intereses difusos “...se refieren a un bien que atafie a todo el mundo (plu-
ralidad de sujetos), esto es, a personas que -en principio- no conforman un sector poblacio-
nal identificable e individualizado, y que sin vinculo juridico entre ellos, se ven lesionados o
amenazados de lesion”, se deduce que la pretension de autos se subsume en la categoria de
derechos o intereses difusos, ya que los hechos apuntados en relacion con la postulacion de
los candidatos y candidatas para ocupar el cargo de diputados y diputadas a la Asamblea
Nacional son asuntos de interés nacional, por estar vinculados al ejercicio de derechos politi-
cos, por lo que se esta en presencia de intereses supra individuales. Por tanto, visto que los
accionantes poseen un interés difuso en que se restablezca la situacion que denuncian como
infringida y que invocaron compartir este interés con la ciudadania; esta Sala, en reconoci-
miento del derecho a la tutela judicial efectiva de los accionantes, considera suficiente la
legitimidad de los mismos para incoar el presente amparo constitucional. Asi se decide.

2. Derechos Individuales. Libertad individual
TSJ-SC (508) 25-5-2010
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan

Caso: Angela Magaly Valbuena Rivero, (Desaplicacion efectuada por el
Tribunal Segundo de Ejecucion del Circuito Judicial Penal del Estado
Zulia, de los articulos 13.3 y 22 del Cédigo Penal).

La sujecion de vigilancia a la autoridad obligando al penado, una
vez cumplida la pena, a dar cuenta a los respectivos Jefes Civiles de
Municipio sobre el lugar donde resida o por donde transite, equivale
a un régimen de presentacion que restringe la libertad individual,
contenida en el articulo 44 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela.

Precisado lo anterior, pasa la Sala a analizar la sentencia objeto de revision, tomando en
cuenta las siguientes consideraciones:

Esta Sala, en sentencias nimeros 3268/2003, 424/2004 y 952/04, entre otras, asentd ini-
cialmente que la pena accesoria de sujecion a la vigilancia de la autoridad prevista en los
articulos 13.3 y 22 del Cddigo Penal, no lesionaba el derecho al honor y a la proteccién de la
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honra, por cuanto dicha pena lo que materializa es una “forma de control por un periodo
determinado”’; aunado a que dicha pena accesoria no tenia caracter denigrante o infamante,
sino que la misma evitaba que los reos cometieran nuevos delitos, concluyendo; por lo tanto,
que la sujecion a la vigilancia de la autoridad no vulneraba derecho constitucional alguno.

Sin embargo, luego de un re-examen de la doctrina que se mantenia al respecto, se llegd
a otra conclusidn, la cual se encuentra plasmada en la decision N° 940 del 21 de mayo de
2007 (caso: Asdribal Celestino Sevilla). En esta Gltima decision, se reinterpreté, tal como lo
sostuvo el Tribunal Sexto de Ejecucidon del Circuito Judicial Penal del Estado Zulia, el crite-
rio que se venia manteniendo respecto a la desaplicacion de los articulos 13.3 y 22 del Cédi-
go Penal, con ocasién del control difuso de la constitucionalidad realizado por el Tribunal
Primero de Ejecucion del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, con-
cluyéndose en la misma que la referida pena accesoria era contraria a lo previsto en el articu-
lo 44 de la Carta Magna.

Asi pues, esta Sala en dicha jurisprudencia sefiald, en primer lugar, que la pena de suje-
cién a la vigilancia de la autoridad es una pena no corporal, de caracter accesorio, que €s
complementaria de la pena de presidio y de prision y persigue un objetivo preventivo, el cual
es, en teoria, reinsertar socialmente a quien hubiese cumplido la pena prevista en sentencia
judicial. Consiste dicha pena accesoria, como lo establece el articulo 22 del Cédigo Penal, en
la obligacion para el penado de dar cuenta a los respectivos Jefes Civiles de Municipio donde
resida o por donde transite de su salida y llegada a éstos.

Igualmente, se asentd en esa decision que esa pena accesoria es excesiva de la pena que
causa el delito; y que a pesar de que no es una pena principal, restringe la libertad plena a la
que tiene derecho el penado luego de cumplida la pena principal.

En este sentido se precisé que la consecuencia natural de la pena corporal cumplida es
que se acuerde la libertad plena del penado. Sin embargo, esta plenitud no es alcanzada por el
ciudadano que cumpli6é su pena principal, si debe quedar sujeto a una pena accesoria que
pudiera convertirse en una extension de hecho de la condena privativa de libertad; pudiendo
en ocasiones exceder con creces a la pena maxima establecida constitucionalmente en el
articulo 44.3 in fine de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela; porque en
efecto, con la sujecion a la vigilancia de la autoridad, se subordina a un ciudadano, que ya ha
cumplido su pena privativa de libertad, a una libertad condicionada, que es una especie de
restriccion de la libertad, contraria a la libertad plena a la cual tiene derecho el penado una
vez cumplida la pena de presidio o prision.

De modo que, colige la Sala que la sujecion de vigilancia a la autoridad obligando al
penado, una vez cumplida la pena, a dar cuenta a los respectivos Jefes Civiles de Municipio
sobre el lugar donde resida o por donde transite, equivale a un régimen de presentacion que
restringe la libertad individual, contenida en el articulo 44 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

Ademas, esta Sala observa que en la practica, la pena de sujecion a la vigilancia de la
autoridad siendo una pena de auto ejecucion su eficacia depende de la conducta de la persona
sujeta a la misma, y depende su cumplimiento de la propia presentacion del penado ante la
autoridad publica, por lo que aunado a que las condiciones geograficas de las ciudades vene-
zolanas han cambiado sustancialmente en los Gltimos afios, convirtiéndose en grandes urbes
cosmopolitas en las cuales existen varios Jefes Civiles, resulta indtil que se pretenda a través
de la pena accesoria que dichos funcionarios locales puedan ejercer algun tipo de control
sobre los ciudadanos que estan sometidos a esa pena accesoria, maxime cuando existen tec-
nologias mas avanzadas para obtener dicho control.
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También la Sala ha advertido que aun cuando la funcién que establecié el Cédigo Penal
a los Jefes Civiles haya sido absorbida por los delegados de prueba, ello no corrigi6 la inefi-
cacia de la pena accesoria de la sujecién a la vigilancia de la autoridad, dado que no se im-
planté un mecanismo de control que permita supervisar el cumplimiento de tal medida; resul-
tando asi, ademas de excesiva, ineficaz.

Asi las cosas, esta Sala, una vez precisado lo anterior, declara que el fallo sometido a
revision en el presente caso concuerda con los postulados doctrinales asentados en la referida
decision N° 940/07, por lo tanto, esta Sala Constitucional considera que la desaplicacion
efectuada por el Tribunal Segundo de Ejecucién del Circuito Judicial Penal del Estado Zulia,
respecto a la pena accesoria de sujecion a la vigilancia de la autoridad contenida en los articu-
los 13.3 y 22 del Cddigo Penal, se encuentra conforme a derecho. Asi se decide.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

Quien suscribe, Magistrado Pedro Rafael Ronddn Haaz, manifiesta su disentimiento del
fallo que antecede, razdn por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia, salva su voto en los siguientes términos:

En primer lugar, como quiera que el acto decisorio que fue validado en la presente sen-
tencia sustento su desaplicacion de los articulos 13.3 y 22 del Cddigo Penal, —por los cuales,
en sus casos, se define la pena accesoria de sujecion a la vigilancia de la autoridad y se inser-
ta la misma, como accesoria a la principal corporal de presidio- en la doctrina que establecid
esta Sala Constitucional, a través de su veredicto del 21 de mayo de 2007 —la cual ratifico,
expresamente, en esta oportunidad-, quien suscribe estima que, en el presente voto salvado,
se repiten las mismas razones por las cuales se opuso a la antes referida decision de esta Sala;
por ello, como fundamentacion de la actual disidencia, reproducira los términos bajo los
cuales se expreso en el voto salvado que expidio en aquella oportunidad:

En primer lugar, se observa que, a través del veredicto respecto del cual se manifiesta el ac-
tual disentimiento, la mayoria de la Sala se adentré en argumentaciones sustanciales que la
condujeron a la conviccion de inconstitucionalidad y, por ende, de conformidad juridica de la
desaplicacidn, por control difuso, de los articulos 13.3 y 22 del Cédigo Penal. Ahora bien, es-
tima quien disiente que la Sala debid limitarse, en todo caso, a la confirmacion del acto de
juzgamiento por el cual se decret6 dicha desaplicacion, mediante fundamentacién que no
significara expresion de la conviccion, por parte de esta juzgadora, de inconstitucionalidad de
dichas normas, porque no debi6 olvidar la Sala que es suya la potestad del control concentra-
do, de suerte que su aceptacion de que la desaplicacion, por control difuso, de una norma
subconstitucional, estuvo correctamente afincada en la contradiccion de la misma con la Ley
Suprema de la Republica, seria conducente al entendimiento de que tal pronunciamiento tie-
ne efectos erga omnes y no sélo para el caso concreto, como debe ocurrir en el control difu-
so. No es admisible que el 6rgano jurisdiccional que tiene la potestad del control concentrado
de la constitucionalidad manifieste expresamente, como lo hizo en el presente acto decisorio,
que una norma legal es contraria a la Ley Méaxima, porque esta adelantando un dictamen que
solo deberia ser expedido mediante la declaracion de nulidad de dicha disposicion, luego del
cumplimiento con las formalidades procesales de Ley.

Ahora bien, como, no obstante que no debié hacerlo, la Sala expidié su propio criterio afir-
mativo de la inconstitucionalidad de las normas en referencia, quien suscribe estima que es
pertinente la extension de las siguientes consideraciones:

Se afirmo en el acto jurisdiccional que la sujecion a la vigilancia de la autoridad es excesiva
de la pena que causa el delito. Se infiere que, por dicha razon, la Sala concluy6 que las nor-
mas legales que se examinan adolecian de inconstitucionalidad, habida cuenta de que es ésta
el Unico supuesto de procedencia del control difuso. En este orden de ideas, basta, para la
contradiccion a dicho aserto, el recordatorio de que la pena debe ser entendida como un con-
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cepto Unico y complejo, el cual incluye tanto la principal como las accesorias. La aceptacion
del criterio de que, en propiedad, se trata de varias sanciones seria la aceptacion de que una
persona seria castigable varias veces por la ejecucion de la misma conducta delictiva, lo cual
estaria, por lo menos, muy cercano a colisién con el principio non bis in idem que garantiza
el articulo 49.7 de la Constitucion. Asi las cosas, las penas accesorias de cumplimiento a con-
tinuacion de la principal no suponen sino la continuacién de la sancién Unica, a través de la
fase de la sujecion a la vigilancia de la autoridad, como se afirmé anteriormente. Por otra
parte, aun si se admitiera que las penas accesorias son entidades distintas de la principal, no
hay objecion en la doctrina dominante a la ejecucion de aquéllas luego del cumplimiento con
la segunda. En efecto:

Pena accesoria. Aquella que no puede aplicarse independientemente, sino que va unida a otra
llamada pena principal. Las penas accesorias pueden cumplirse al mismo tiempo que las
principales o después de éstas. Asi, por ejemplo, la inhabilitacion absoluta, cuando tiene
caracter accesorio, puede prorrogarse por determinacion judicial por un periodo limitado pos-
terior a la extincion de la pena principal...” (Manuel Osorio: Diccionario de Ciencias Juridi-
cas, Politicas y Sociales, Editorial Heliasta, 1999, p. 734)

Se advierte que, en todo caso, el ejercicio del control difuso requiere, de parte de quien lo
ejerce, que se sefiale cudl es la norma constitucional que resultd contravenida por la inferior
y, en segundo lugar, que se expresen los fundamentos bajo los cuales se arribe a la convic-
cién de dicha antinomia. La Sala afirmé que la sancidn era, a su juicio, excesiva, pero no se-
fialé por qué lo era, vale decir, no fundamentd tal criterio, lo cual era esencial, no sélo por la
obligacion legal, a cargo de los juzgadores, de motivacién de sus juzgamientos, sino porque,
en este asunto, ello era esencial para el arribo a la conclusién de que, por razén de tal exceso,
la norma que se desaplico era contraria a la Constitucion. Adicionalmente, tampoco indico
esta Sala cuéles derechos fundamentales resultan afectados por la sancidn excesiva que su-
pone la vigencia de la referida pena accesoria. ¢Entonces cudl fue la razén constitucional pa-
ra la desaplicacion de esta Gltima, por un control difuso que s6lo es procedente contra normas
subconstitucionales que sean contrarias a la Ley Suprema?

Adicionalmente, en el acto decisorio se expresé que la pena accesoria en cuestion era incons-
titucional porque contrariaba al articulo 44 de la Constitucion. Recordatorio aparte de que di-
cha norma no proscribe, de manera absoluta, que la Ley contenga disposiciones que restrin-
jan la libertad personal, se advierte que tal afirmacién resulta franca y absolutamente incom-
prensible para quien conciba la pena —segun lo hace la doctrina dominante y se afirmo antes-
como un concepto Gnico y complejo que comprende tanto la sancidn principal como sus co-
rrespondientes accesorias, ya que, en tal sentido, resulta de facil entendimiento que la limita-
cion temporal que establece el articulo 44.3 de la Constitucion y desarrolla el articulo 94 del
Caddigo Penal no resultaria vulnerado si, como consecuencia del computo de la pena que de-
ba ser cumplida —correctamente entendida la misma como una sola sancién que comprende
tanto la fase institucional (privacion de libertad) como la postinstitucional (accesorias)- se
concluye que la misma excede del lapso maximo de treinta afios que establecen la Constitu-
cion y la Ley, pues, simplemente, deberd limitarse la duracion del castigo a los términos de
Ley;

Es, por ultimo, absurdo que, por razon de una alegada ineficacia de los 6rganos administrati-
vos a quienes, legal o jurisprudencialmente, se les haya asignado la ejecucidon de las medidas
de vigilancia como la que se examina, se concluya con la afirmacion de de que estas Gltimas
son inconstitucionales; tan absurdo que, por ese mismo camino, se podria llegar a la aberran-
te conclusion de que también deben ser desaplicadas, por dicha supuesta inconstitucionali-
dad, las penas corporales privativas de libertad, pues no es un secreto para nadie que los es-
tablecimientos de cumplimiento de pena que existen en la Republica sufren de carencias tales
que, en ningun grado, se satisfacen las condiciones ni el proposito de rehabilitacion que exige
el articulo 272 de la Constitucién. En resumen, el control difuso de la constitucionalidad se
activa ante la presencia de una norma que contiene una antinomia, por razones intrinsecas, de
contenido, con la Ley Maxima; en ningln caso, por causas extrafias —ergo, no imputables a la
disposicidn cuya constitucionalidad se cuestione-, como es, en la situacion que se examina, la
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ineptitud de los 6rganos ejecutores de aquélla, porque ésa es una valoracién manifiestamente
ajena a la que debe preceder a la conviccion sobre la conformidad constitucional de la norma
y deberia conducir, méas bien, a la exigencia a la Administracién de que adecue las estructu-
ras y el funcionamiento de dichos 6rganos a las exigencias la Ley Fundamental; de lo que se
tratarfa, entonces, es de la necesidad de adecuacion administrativa, no normativa, a la Consti-
tucion, de donde la contradiccion con ésta debe ser declarada contra el sistema de ejecucién
de sentencias y no contra una norma a la que ninguna influencia se le puede atribuir sobre las
causas del mal o deficiente funcionamiento de aquél.

()

Finalmente, quien suscribe no puede menos que expresarse en términos de encomio al espiri-
tu garantista del cual estuvo imbuida la Sala para la presente decision, en la cual se decidié
en favor de la desaplicacion de una pena accesoria, aun cuando la gravedad de la vigencia de
la misma, como generadora de lesiones constitucionales, no quedé acreditada en el fallo que
precede. Ello le da esperanza cierta, en relacion con futuros fallos en relacion con denuncias
a claras, graves e inequivocas violaciones a derechos fundamentales, las cuales no derivarian
de la vigencia de una norma que supuestamente colide con la Constitucion, sino, justamente,
de la infraccion o inobservancia a disposiciones que desarrollan fielmente principios funda-
mentales de esta Ultima. Tal es el caso del criterio tutelador que, seglin espera este salvante,
presidira la actividad jurisdiccional de esta Sala, en relacion, por ejemplo, con la ilegitima
vigencia de las medidas cautelares de coercion personal —en particular, de la mas severa de
ellas: la privacién de libertad-, mas alla de los limites temporales que preceptua la Ley, en
abierta y manifiesta infraccion a los articulos 44 de la Constitucion y 243 del Codigo Orgéani-
co Procesal Penal, tal como fue denunciado en la causa N° 05-1899, dentro de la cual, lamen-
tablemente, fueron obviadas valoraciones que debieron haber conducido a la declaracion de
procedencia de la pretensién de amparo al predicho derecho fundamental y no a la desesti-
macion de la misma, razén por la cual quien suscribe expresd su disentimiento, a través de
las formalidades de Ley.

Quedan expresados, en los términos que fueron reproducidos supra, los motivos del di-
sentimiento del Magistrado que expide el presente voto salvado.

Voto Salvado del Magistrado Arcadio Delgado Rosales

Quien suscribe, Magistrado Arcadio Delgado Rosales, disiente de la mayoria sentencia-
dora por las razones que a continuacion se exponen:

El fallo del cual se discrepa, declard ajustada a derecho la desaplicacion que por control
difuso realiz6 el Tribunal Segundo de Primera Instancia en Funciones de Ejecucion del Cir-
cuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, del contenido de los
articulos 13 cardinal 3 y 22 del Cédigo Penal, en lo que respecta a la pena accesoria de suje-
cion a la vigilancia de la autoridad, en la sentencia N° 389-09 dictada el 1 de junio de 2009,
en el marco del proceso penal que se instaurd contra la ciudadana Angela Magaly Valbuena
Rivero, titular de la cédula de identidad N° V-10.783.968, la cual fue condenada por la comi-
sion del delito de trafico ilicito de sustancias estupefacientes y psicotropicas, previsto y tipifi-
cado en el articulo 34 de la entonces Ley Orgénica sobre Sustancias Estupefacientes y Psi-
cotrdpicas, aplicable ratione temporis.

Ahora bien, considera quien suscribe el presente voto salvado que, en el caso de auto-
s, no dehio confirmarse la desaplicacion de las normas in commento, ya que la pena acce-
soria de “sujecién a la vigilancia de la autoridad”, no constituye, en forma alguna una
penalidad de caracter denigrante o infamante y mucho menos excesiva; antes por el contra-
rio, ella se presenta como un mecanismo dirigido a cumplir una doble finalidad, ya que,
por una parte, persigue un fin preventivo que consiste en reinsertar socialmente al indivi-
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duo vy, por la otra, un fin de control dirigido a evitar que el sujeto que hubiese cumplido la
pena de presidio o de prisién cometa nuevos delitos.

La pena accesoria de sujecion a la vigilancia trata simplemente del cumplimiento de una
pena accesoria que deviene de una sentencia condenatoria, por haberse cometido un hecho
punible, que nada altera los derechos constitucionales, tal como se ha expresado en las sen-
tencias nimeros 3268/03, 424/04, 578/04, 952/04 y 855/06, entre otras, en las cuales se re-
solvieron casos semejantes al que se conoce en el presente asunto.

En efecto, en sentencia N° 424 del 6 de abril de 2005 (caso: Miguel Angel Gémez Ora-
mas), establecio que:

“...En el caso especifico de la sujecion a la vigilancia de la autoridad competente, segun la
interpretacion que antecede, dicha medida constituye una herramienta de control adecuada
a las tendencias més aceptadas, posterior al cese de la pena corporal de presidio o prision
que, como principal, haya sido impuesta al infractor. Asi las cosas, estima que queda afir-
mada la aplicabilidad, aun coactiva de la pena en examen, lo cual, junto a lo que quedo es-
tablecido ut supra, en relacién con la vigencia actual de la misma y las consecuencias que
derivan de su quebrantamiento, conducen a la conclusién de que no existe obstaculo consti-
tucional ni legal alguno, para la vigencia actual y eficaz de la referida pena accesoria y que,
por consiguiente, son carentes de validez los fundamentos de ilegitimidad e ilegalidad en los
cuales se baso la decision que es objeto de la actual revision, para la desaplicacion de la an-
tes referida sancion. Asi se declara...”. (Subrayado de esta Sala).

Con base en las consideraciones expuestas, estima quien disidente que no debid introdu-
cirse un cambio de criterio, con relacién a la doctrina asentada respecto de la aplicacion de
los articulos 13 cardinal 3 y 22 del Cddigo Penal, ello -se insiste- en atencion a que la pena
accesoria de sujecion a la vigilancia posee plena justificacion constitucional, al establecer el
articulo 272 que el Estado garantizara un sistema penitenciario que asegure no solo la rehabi-
litacion del interno o interna sino también la reinsercion social de quienes hayan cumplido
condena.

Queda asi expuesto el criterio del Magistrado disidente.

3. Derechos Politicos: Derecho al sufragio y participacion politica
TSJ-SC (661) 22-6-2010
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchéan

Caso: Juan Pablo Torres Delgado y otros vs. Mesa de la Unidad De-
mocratica.

La eleccion interna no es la Unica forma vélida de postular can-
didatos o candidatas para un cargo de eleccion popular, pues nuestro
vigente esquema juridico electoral, desde la vigencia de la Constitu-
cién y a diferencia del extinto esquema de democracia representativa
de la anterior Constitucion Nacional de 1961, permite otras formas
de postulacion -radicadas en el hecho constitucional de que la parti-
cipacion politica no es monopolio de los partidos politicos- amplian-
dose hasta la postulacion por iniciativa propia.

Sin embargo, se observa que la accién de amparo constitucional fue interpuesta contra
la supuesta omision de la denominada “Mesa de la Unidad Democratica” de realizar eleccio-
nes internas en la seleccion de los candidatos que se postularan para el cargo de diputados y
diputadas a la Asamblea Nacional, omision que implic, en el criterio de los accionantes, la



142 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 122/2010

lesion de lo dispuesto en el articulo 67 de la Constitucion de la RepuUblica Bolivariana de
Venezuela. Asi, dicho precepto sefiala, lo siguiente:

Articulo 67. Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de asociarse con fines poli-
ticos, mediante métodos democraticos de organizacidn, funcionamiento y direccion. Sus or-
ganismos de direccién y sus candidatos o candidatas a cargos de eleccion popular seran se-
leccionados o seleccionadas en elecciones internas con la participacion de sus integrantes.
No se permitira el financiamiento de las asociaciones con fines politicos con fondos prove-
nientes del Estado.

La ley regulara lo concerniente al financiamiento y a las contribuciones privadas de las orga-
nizaciones con fines politicos, y los mecanismos de control que aseguren la pulcritud en el
origen y manejo de las mismas. Asi mismo regulara las campafias politicas y electorales, su
duracién y limites de gastos propendiendo a su democratizacion.

Los ciudadanos y ciudadanas, por iniciativa propia, y las asociaciones con fines politicos,
tienen derecho a concurrir a los procesos electorales postulando candidatos o candidatas. El
financiamiento de la propaganda politica y de las campafias electorales sera regulado por la
ley. Las direcciones de las asociaciones con fines politicos no podran contratar con entidades
del sector publico.

Para los accionantes, el hecho de que el proceso de elecciones primarias en el seno de la
denominada “Mesa de la Unidad Democratica” esté circunscrito a ocho Entidades federales y
al Distrito Capital, implica que “...se esta materializando al margen. A espaldas de la parti-
cipacion de una mayoritaria y significativa parte de sus asociados o asociadas y omitiéndose
el correspondiente proceso electoral interno”.

Al respecto cabe indicar que, ciertamente, el articulo 67 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, orientada por uno de los principios que la conforman
como lo es el de participacién protagénica de los ciudadanos en los asuntos publicos, recono-
ce a los ciudadanos y ciudadanas el derecho de asociarse con fines politicos, exigiéndose que
la estructura de las asociaciones politicas garanticen métodos democraticos de organizacion,
funcionamiento y direccion; y a tal fin, sus organismos de direccion y sus candidatos o can-
didatas a cargos de eleccién popular deben ser seleccionados o seleccionadas en elecciones
internas con la participacion de sus integrantes.

Por obra de este mandato constitucional, las asociaciones politicas deben dictar los
cuerpos normativos internos que contenga todas las normas y procedimientos correspondien-
tes para desarrollar el contenido normativo del precepto constitucional en referencia, es decir,
tienen el deber ineludible de adaptar sus reglamentos y estatutos a los fines de garantizar que
la voluntad de sus respectivos colectivos se expresen en forma transparente para evitar con
ello que se convierta en instrumentos confiscatorios de la expresion o voluntad popular. Asi-
mismo, tal cuerpo normativo debe contar con la aprobacién del Consejo Nacional Electoral,
quien, como maximo 6rgano de la Administracion Electoral, debe garantizar la participacion
de los ciudadanos a través de procesos comiciales transparentes, imparciales y confiables que
se celebren, entre otros, dentro de las mismas organizaciones sociales, asi lo dejo ver esta
Sala, mediante sentencia N° 1003/2000 del 11 de agosto (caso: Luis A. Doria, Angel Manuel
Caraballo y otros), cuando sostuvo lo siguiente:

...la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, de aplicacion preferente a la antes
citada ley, creo en sustitucion del Consejo Supremo Electoral, al Consejo Nacional Electoral
hoy de rango constitucional, al cual define como el 6rgano superior de la administracion
electoral, con jurisdiccion en todo el territorio nacional y competencia administrativa para di-
rigir, organizar y supervisar los procesos electorales contemplados en dicha ley, con plena
autonomia, atribuyéndole, ademas, competencia para conocer de los recursos previstos en la
misma pero con la limitacién de que su participacion en los procesos internos de los partidos
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y organizaciones politicas, de seleccion de sus directivos y representantes, esta restringida a
prestar apoyo técnico y logistico y a colaborar, cuando tales organizaciones asi lo soliciten.
No obstante, con relacién a la seleccion interna de candidatos para optar a cargos de eleccion
popular, la citada Ley Organica establece que la postulacion solo pueden hacerla los partidos
politicos inscritos y los grupos de electores a que se refiere la misma, y crea, para los parti-
dos politicos, la obligacién de establecer un Reglamento Interno de campafia y seleccion de
candidatos que debera ser entregado, antes del inicio de cada proceso, al 6rgano de control,
es decir al Consejo Nacional Electoral, en el entendido de que dicho reglamento debe cum-
plir con el principio consagrado en el articulo 67 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, es decir obedecer a criterios democraticos de seleccion.

De acuerdo con dicha Ley Organica, el Consejo Nacional Electoral, es el 6rgano que detenta
la potestad reglada de inscribir o negar la inscripcion, o incluso cancelar la ya acordada a un
partido politico, y de aceptar o no la postulacién de candidatos a optar a cargos publicos de
eleccion popular y en consecuencia, es el érgano que debe considerar, al aceptar o rechazar
una postulacion, si el postulado ha sido o no, seleccionado con apego a los estatutos y regla-
mentos del partido, y si el reglamento interno de campafia y seleccion de candidatos respon-
de 0 no, a la prevision constitucional, es decir si el candidato postulado ha sido o no, selec-
cionado con métodos democraticos con la participacion de sus integrantes. El acto por el cual
el Consejo Nacional Electoral acepta o no la postulacién de un candidato para optar a cargos
de eleccion popular es un acto administrativo, que, de acuerdo con la Ley Organica citada,
podré ser impugnado en sede judicial mediante el Recurso Contencioso Electoral, “medio
breve, sumario y eficaz para impugnar los actos, las actuaciones y las omisiones del Consejo
Nacional Electoral y para restablecer las situaciones juridicas subjetivas lesionados por éste
en relacion a la constitucion, funcionamiento y cancelacion de las organizaciones politicas, al
registro electoral, a los procesos electorales y los referendos.

Sin embargo, es menester recalcar que los mecanismos democraticos de la participacion
politica no se agotan con la eleccién interna de la directiva y de los candidatos o candidatas
postulados a cargos de eleccion popular de las Asociaciones y Partidos Politicos, en virtud de
que en el esquema democratico venezolano la participacion politica no se canaliza exclusi-
vamente a través de las asociaciones y partidos politicos; muestra de ello lo constituye la
denominada “Mesa de la Unidad Democratica”, calificada por los accionante como un ente
en el que: “...los partidos politicos de la oposicién politica venezolana, Accién Democrati-
ca, COPEI, Un Nuevo Tiempo, Alianza Bravo Pueblo, Primero Justicia, Proyecto Vene-
zuela, PODEMOS, Movimiento al Socialismo, Bandera Roja, diversas organizaciones
politicas, asociaciones civiles, grupos de opinién y organizaciones no gubernamentales, se
han agrupado-unido-asociado, en un ente de facto, con caracteristicas corporativas, sin
personalidad juridica propia, a los fines de ‘lograr mediante consenso para las proximas
elecciones para Diputados y Diputadas a la Asamblea Nacional, la escogencia de los can-
didatos y candidatas que han denominado ‘MESA DE LA UNIDAD DEMOCRATICA’ .

Asi, el propio articulo 67 constitucional refiere que “Los ciudadanos y ciudadanas, por ini-
ciativa propia, y las asociaciones con fines politicos ,tienen derecho a concurrir a los pro-
cesos electorales postulando candidatos o candidatas...” (resaltado afiadido). En desarrollo
de este enunciado constitucional, el articulo 47 de la Ley Orgéanica de Procesos Electorales,
publicada en la Gaceta Oficial N° 5.928 Extraordinario del 12 de agosto de 2009, sefiala que
tendran derecho a postular candidatos y candidatas: las organizaciones con fines politicos,
los grupos de electores y electoras, los ciudadanos y las ciudadanas por iniciativa propia
y las comunidades u organizaciones indigenas. En tal sentido,.. el grupo de electores y elec-
toras,, esta definido en el articulo 49 eiusdem como: “...organizaciones conformadas por
ciudadanos y ciudadanas debidamente inscritos o inscritas en el Registro Electoral, los
cuales tienen como Unica finalidad postular candidatos o candidatas a un determinado
proceso electoral...” Mientras que para el caso de las postulaciones por iniciativa propia la
aludida Ley, esta vez en su articulo 52, exige que sea para cargos de eleccion popular electos
mediante la via nominal.
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Como se constata de lo hasta aqui resefiado, la eleccidn interna no es la Gnica forma
valida de postular candidatos o candidatas para un cargo de eleccién popular, pues nuestro
vigente esquema juridico electoral, desde la vigencia de la Constitucion de la Republica
Bolivariana y a diferencia del extinto esquema de democracia representativa de la anterior
Constitucion Nacional de 1961, permite otras formas de postulacion -radicadas en el hecho
constitucional de que la participacion politica no es monopolio de los partidos politicos-
ampliandose hasta la postulacion por iniciativa propia, nota que se acentda para los cargos
de eleccion popular de los érganos deliberantes, en el que puede coexistir un sistema electo-
ral mixto de personalizacién del sufragio para los cargos nominales, y de representacion
proporcional para los llamados cargos de la lista. Lo importante a retener aqui es que la parti-
cipacién politica se ejerce mediante multiples mecanismos democraticos en el que cada uno
de los ciudadanos y ciudadanas y demas actores politicos que configuran la Sociedad venezo-
lana hagan valer sus intereses bien sea mediante elecciones, alianzas, consensos y demas
mecanismos politicos que son reconocidos por nuestro ordenamiento constitucional y legal
en la medida en que se mantengan dentro del esquema constitucional.

En torno al mandato constitucional que los accionantes consideran como lesionado, la
diferencia radica en que la exigencia contenida en el encabezado del articulo 67 esté destina-
da a los partidos politicos, entendidos como agrupaciones permanentes cuya finalidad es
participar en la dindmica politica de la Nacion, en cualesquiera de sus &mbitos -articulo 48 de
la Ley Organica de Procesos Electorales-; por ser ese, para el caso de las Asociaciones Politi-
cas, la forma de controlar que los mecanismos politicos de estas Asociaciones no se distor-
sionen, y deriven en meros custodios de intereses politico-partidistas secuestradoras de la
voluntad popular.

Al ser ello asi, la Sala estima que no existe lesién constitucional alguna, razén por la
cual declara improcedente in limine litis la accion de amparo por derechos e intereses difusos
interpuesta por los ciudadanos JUAN PABLO TORRES DELGADO, NEBLET NAVAS
GOMEZ y ENRIQUE RAFAEL TINEO SUQUET contra la Mesa de la Unidad Democrati-
ca. Asi se decide.

1. EL ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. El Poder Publico Nacional

A. Privilegios y prerrogativas de la Republica: Consulta obligatoria de toda sen-
tencia definitiva contraria a la pretension, excepcion o defensa de la Republi-
ca

TSJ-SPA (435) 19-5-2010
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Coca-Cola Servicios de Venezuela, C.A vs. Servicio Nacional In-
tegrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT)

En el caso de que la sentencia definitiva objeto de consulta fuese
desfavorable a los intereses de la Republica, procede esta Sala de se-
guidas a revisar su conformidad a derecho, de acuerdo con el articu-
lo 72 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Par-
cial de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica
de 2008.
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Corresponde a esta Sala conocer en consulta, conforme a lo previsto en el articulo 72
del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica de 2008, de la sentencia No. 0055/2009 dictada en
fecha 19 de mayo de 2009, por el Tribunal Superior Segundo de lo Contencioso Tributario de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, que declaré “procedente” la
accion de amparo tributario interpuesta por la sociedad mercantil Coca-Cola Servicios de
Venezuela, C.A., contra la demora incurrida por la Gerencia Regional de Tributos Internos de
Contribuyentes Especiales de la Region Capital del Servicio Nacional Integrado de Adminis-
tracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), en resolver la solicitud de recuperacion de créditos
fiscales producto de retenciones acumuladas del impuesto al valor agregado soportadas desde
el mes de marzo de 2003 hasta diciembre de 2006, por el monto total de once mil seiscientos
dos millones cuatrocientos setenta y cinco mil ochocientos bolivares con setenta y siete
céntimos (Bs. 11.602.475.800,77).

La presente causa versa sobre un juicio de naturaleza tributaria que debe ser resuelto si-
guiendo los principios y normas adjetivas contenidas en el Cédigo Organico Tributario de
2001, aplicable ratione temporis. A tal efecto, es de observar que el articulo 278 eiusdem
contempla el principio de apelabilidad de las sentencias, indicando respecto a ello, las deci-
siones recurribles, el tiempo en que puede ejercer la apelacion y, en su aparte Unico, los casos
en que es procedente tal recurso, al establecer que: “Cuando se trate de la determinacién de
tributos o de la aplicacién de sanciones pecuniarias, este recurso procedera sélo cuando la
cuantia de la causa exceda de cien unidades tributarias (100 U.T.) para las personas natu-
rales y de quinientas unidades tributarias (500 U.T.) para las personas juridicas”. (Desta-
cado de la Sala).

A objeto de verificar la procedencia de la referida consulta, resulta oportuno examinar
los requisitos exigidos por el legislador plasmados en sentencias N° 00566 y 00812 dictadas
por esta Sala en fechas 2 de marzo de 2006 y 9 de julio de 2008, casos: Agencias Generales
CONAVEN, S.A. y Banesco Banco Universal, C.A., respectivamente, en las que se establecie-
ron como supuestos de procedencia de la consulta, los siguientes:

1.- Que se trate de sentencias definitivas o interlocutorias que causen un gravamen irre-
parable, es decir, revisables por la via ordinaria del recurso de apelacion.

2.- Que la cuantia de la causa exceda de cien unidades tributarias (100 U.T.), cuando se
trate de personas naturales, y de quinientas unidades tributarias (500 U.T.) en el supuesto de
personas juridicas.

3.- Que las sentencias definitivas o interlocutorias que causen un gravamen irreparable,
resulten contrarias a las pretensiones de la Republica.

Respecto al primer supuesto, pudo observar esta Sala que en el presente caso se encuen-
tra cumplido, toda vez que el Tribunal Superior Segundo de lo Contencioso Tributario de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas declard por sentencia definitiva
procedente la accién de amparo tributario incoada por la contribuyente Coca-Cola Servicios
de Venezuela, C.A., contra la demora incurrida por la Gerencia Regional de Tributos Internos
de Contribuyentes Especiales de la Region Capital del Servicio Nacional Integrado de Admi-
nistracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), en resolver la solicitud de recuperacion de crédi-
tos fiscales producto de retenciones acumuladas del impuesto al valor agregado soportadas
desde el mes de marzo de 2003 hasta diciembre de 2006, por el monto de once mil seiscien-
tos dos millones cuatrocientos setenta y cinco mil ochocientos bolivares con setenta y siete
céntimos (Bs. 11.602.475.800,77).
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En cuanto al segundo supuesto, una vez concordada la cuantia de la causa de once mil
seiscientos dos millones cuatrocientos setenta y cinco mil ochocientos bolivares con setenta y
siete céntimos (Bs. 11.602.475.800,77), ahora expresada en once millones seiscientos dos mil
cuatrocientos setenta y cinco bolivares con ochenta céntimos (Bs. 11.602.475,80), con lo
establecido en la Providencia Administrativa No. 0002344 de fecha 26 de febrero de 2009,
suscrita por el Superintendente Nacional Aduanero y Tributario del Servicio Nacional Inte-
grado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), publicada en la Gaceta Oficial
No. 39.127 de igual fecha, mediante la cual se reajustd el valor de la unidad tributaria de
cuarenta y seis bolivares (Bs. 46,00) a cincuenta y cinco bolivares (Bs. 55,00), cantidades
aplicables para la fecha en que fue dictada la sentencia objeto de consulta (19 de mayo de
2009), se constata que la cuantia de la causa alcanza el monto requerido en el articulo 278 del
Codigo Organico Tributario de 2001, pues siendo la contribuyente una persona juridica, la
consulta procede solo si la cuantia excede de las quinientas unidades tributarias (500 U.T.),
equivalentes para la precitada fecha a la cantidad de veintisiete mil quinientos bolivares sin
céntimos (Bs. 27.500,00).

Por Gltimo, visto que la sentencia definitiva objeto de consulta fue desfavorable a los in-
tereses de la Republica, procede esta Sala de seguidas a revisar su conformidad a derecho, de
acuerdo con el articulo 72 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial
de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica de 2008.

2. El Poder Publico Municipal
A. Privilegios y prerrogativas de los Municipios: Eximente de costas procesales
TSJ-SPA (517) 3-6-2010
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Distribuidora de Motores Cordillera Andina Compafiia Andnima
(DIMCA, C.A.) vs. Direccion de Hacienda Pablica del Municipio San
Cristobal del Estado Téchira

La Sala extiende el privilegio referente a la eximente de costas
procesales que goza la Republica a los Municipios, en virtud de que
el aludido ente local no puede actuar en juicio bajo las mismas con-
diciones que un particular, teniendo en cuenta la magnitud de la res-
ponsabilidad legal que posee en un procedimiento, en resguardo de
los intereses patrimoniales de la colectividad.

Por Gltimo, la representacidn judicial del Fisco Municipal arguye que la condenatoria en
costas efectuada por el Tribunal de instancia a su representado es improcedente, toda vez que,
por una parte, no hubo vencimiento total, pues sélo resulté procedente el vicio de falso su-
puesto de hecho alegado por la contribuyente; y, por la otra, el referido ente local tenia moti-
vos racionales para litigar.

Al respecto, es pertinente sefialar que independientemente del nimero de alegatos plan-
teados por la recurrente, si se determina la procedencia de algin vicio que implique la nuli-
dad del acto administrativo impugnado, el recurso contencioso tributario debera ser declarado
con lugar, tal como fue llevado a cabo en el caso de autos por el Tribunal de instancia.

Sin embargo, por cuanto el ente recurrido es un Municipio, es necesario traer a colacion
el criterio jurisprudencial fijado por esta Sala Politico-Administrativa referente a la extension
de los privilegios de la Republica a los Municipios, en sentencias, Praxair Venezuela, S.C.A.,
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reiterado recientemente por el caso: Constructora Julyone, C.A., cuyo tenor es el que a conti-
nuacion se indica:

“(...) Al respecto, debe sefialarse que la demanda esta dirigida contra el Distrito Metropoli-
tano de Caracas, el cual segun los articulos 20 de la Ley Orgéanica del Poder Publico Muni-
cipal, 1y 3 de la Ley Especial sobre el Régimen del Distrito Metropolitano de Caracas, es
una entidad local territorial auténoma con personalidad juridica propia.

Ahora bien, observa esta Sala que ninguno de los mencionados instrumentos normativos
contienen regulacion alguna respecto a la obligatoriedad de agotar el antejuicio administra-
tivo como requisito para acceder a la via jurisdiccional contra los Municipios, 0 en este ca-
so, contra el Distrito Metropolitano de Caracas.

Sin embargo, tal y como lo afirmé el apoderado judicial de esa entidad, se observa que me-
diante sentencia del 26 de febrero de 2007 en el expediente N° 06-1855, la Sala Constitucio-
nal de este Maximo Tribunal, afirmo que PDVSA Petroleo, S.A. ‘es una empresa del estado
beneficiaria de las prerrogativas procesales que la Ley le confiere tanto a la Republica Boli-
variana de Venezuela como a una serie de entes de derecho publico similares.’

Tal criterio se sustentd en la interpretacion progresiva de fallos anteriores de dicha Sala, en
los cuales se dejo sentado, entre otros aspectos, que la Republica ‘no puede actuar en juicio
al igual que un particular, no porque este sea mas 0 menos, sino porque la magnitud de la
responsabilidad legal que posee la RepUblica en un procedimiento, amerita y justifica la
existencia de ciertas condiciones especiales. En tal sentido, cuando la RepUblica es deman-
dada en juicio, se acciona contra uno de los componentes mas importantes del Estado y la
eventual afectacion de su patrimonio puede llegar a afectar el patrimonio de la poblacion, y
mermar la eficacia de la prestacion de los servicios pablicos. Conforme a esta premisa, el
ordenamiento juridico ha establecido privilegios y prerrogativas procesales para la actua-
cién de la Republica en juicio en resguardo de los intereses superiores que rigen la actua-
cion del Estado.’ (Vid., sentencia de la Sala Constitucional N° 2229 del 29 de julio de 2005
caso: Procuraduria General del Estado Lara).

Asi pues, si bien en el primer caso sefialado, la Sala Constitucional sélo extendié expresa-
mente a PDVSA Petrdleo, S.A., las prerrogativas procesales otorgadas a favor de la Re-
publica, esta Sala atendiendo a las razones que sustentaron tal declaracion, es decir, las
referidas a que un ente publico no puede actuar en juicio en las mismas condiciones que
un particular, en virtud de la magnitud de la responsabilidad legal que posee en un proce-
dimiento, considera que al igual que la Republica, se amerita que los Municipios, en cuyo
nivel se encuentra también el Distrito Metropolitano de Caracas, gocen en juicio de ciertas
condiciones especiales, en resguardo de los intereses superiores que rigen la actuacion
publica de dichos entes politicos territoriales, entre ellos, el agotamiento del antejuicio
administrativo.

Lo anterior, no constituye una aplicacioén retroactiva de un presupuesto procesal, pues si
bien condiciona la admisibilidad de las demandas que se ejerzan contra las entidades loca-
les, su implementacion deviene del criterio vinculante establecido por la Sala Constitucional
en la sentencia del 26 de febrero de 2007, que delimit6 el alcance que debe tener en juicio el
derecho al debido proceso y a la defensa de la sociedad mercantil PDVSA Petrdleo, S.A., in-
terpretacion que resulta de atencion inmediata para las demas Salas de este Maximo Orga-
no Jurisdiccional y de los otros tribunales de la Republica.

Conforme a lo expuesto, concluye esta Sala que en el caso bajo analisis, al haberse ejercido
una demanda de contenido patrimonial contra el Distrito Metropolitano de Caracas, antes
de acudir a la via jurisdiccional, debia agotarse el antejuicio administrativo. Asi se estable-
ce. (...)”. (Destacado de la Sala Politico-Administrativa).

En armonia con lo anterior, es preciso referir al criterio jurisprudencial sostenido por la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia N° 1238 del 30 de sep-
tiembre de 2009, caso: Julian Isaias Rodriguez Diaz, en la cual se dejé sentado lo siguiente:
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«“...la Sala, mediante sentencia del 21 de octubre de 2008, aunque abandon6 el criterio aco-
gido en la sentencia supra, segun el cual constituye una desigualdad injustificada que la Re-
publica y los entes que gozan de tal privilegio no pudieran ser condenados en costas y en
cambio si pudieran serlo los particulares que litiguen en su contra y resulten totalmente ven-
cidos, ratificé la constitucionalidad de la prohibicién de condenatoria en costas a la Re-
publica, de manera general, por estimar lo siguiente: (Destacado de la Sala).

‘Ahora bien, el privilegio procesal de la Republica y de otros entes pulblicos, relativo a la
exencion de la condena en costas ha sido establecido por el Legislador en uso de su amplia
libertad de configuracién normativa que le permite determinar y aplicar, de manera concre-
ta, las directrices necesarias para el cumplimiento de los cometidos constitucionales, ello,
mediante el establecimiento de una diferenciacién racional que responde a los intereses su-
periores que tutela el Estado, aun en juicio, como son, la no afectacion del servicio e interés
publico y la proteccion de sus bienes y derechos, que son, en definitiva expresion del interés
general.

Sobre el particular esta Sala ha sostenido que ‘la labor del legislador debe tener como norte
no sélo los principios generales expresamente consagrados en el Texto Fundamental, sino
ademas los supremos fines en él perseguidos, por lo que esta obligado a realizar una inter-
pretacion integral y coordinada del cuerpo constitucional, lo cual implica que la actividad
legislativa no conlleva la simple ejecucidn de los principios constitucionales, sino que, por el
contrario, comprende una amplia libertad de configuracion normativa que le permite deter-
minar y aplicar, de manera concreta, las directrices necesarias para el cumplimiento de los
cometidos constitucionales’. (Vid. sentencia N° 962/2006, del 09.05, caso: Cervecerias Po-
lar Los Cortijos C.A.).

(..)

Asi las cosas, a juicio de esta Sala el privilegio en cuestion no es contrario a los articulos 21
y 26 de la Constitucidn, ya que, el trato diferente obedece a un objetivo constitucionalmente
vélido, ademaés, el mismo resulta coherente y proporcional con el fin perseguido y la singu-
larizacion se encuentra perfectamente delimitada en cada una de las leyes que lo establecen.
Por consiguiente, la Sala juzga que no constituye una desigualdad injustificada, el que la
Republica, y los entes que gozan de tal privilegio, no puedan ser condenados en costas, y en
cambio si puedan serlo los particulares que litigan contra ella y resulten totalmente venci-
dos, por lo que la Sala abandona el criterio sentado en sentencia n® 172 del 18 de febrero de
2004, caso: Alexandra Margarita Stelling Fernandez, de conformidad con los criterios esta-
blecidos en la jurisprudencia de esta (Vid. pp. 22 y 23). Asi se decide.

Lo expuesto no es aplicable a los procesos de amparos, en los que el Legislador establecid
un criterio subjetivo para la condenatoria en costas basado en la temeridad, ademas de que
el articulo 21 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales
establece que cuando el agraviante sea una autoridad publica quedaran excluidos del pro-
cedimiento los privilegios procesales, de alli que se ratifica la doctrina de interpretacion
vinculante que establecio en sentencia N° 2333 del 2 de octubre de 2002, caso: Fiesta C.A.,
segln la cual, indiferentemente de la persona contra la cual obre la pretension, y con las
particularidades dispuestas en la norma que lo estipula, puede ser condenado en costas el
perdidoso, bien se trate de entidades publicas o de particulares que hubieren intentado una
accién contra aquellas personas publicas.

Con base en lo expuesto, se concluye que las disposiciones que contienen los articulos 10 de
la Ley Orgénica de la Hacienda Publica Nacional, 76 de la Ley Organica de la Procuradur-
ia General de la Republica, anteriormente 47, y en la ultima frase del 287 del Cddigo de
Procedimiento Civil, que establecen la prohibicion de condena en costas contra la Republi-
ca, no son contrarias a la Constitucion, en consecuencia, debe declararse sin lugar la pre-
tension de nulidad de las referidas disposiciones normativas. Asi se declara.” (Subrayado de
este fallo).
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SegUn este criterio, el privilegio procesal de la RepUblica que le exime de ser condenada en
costas procesales cuando resulta vencida en juicio esta plenamente justificado por los obje-
tivos que constitucionalmente se le han asignado, lo cual resulta coherente y proporcional
con los fines perseguidos que han sido delimitados en cada una de las leyes que lo establece,
situacion que no varia en materia penal, donde la accién esta atribuida al Estado a través
del Ministerio Publico, segln lo previsto en los articulos 285 de la Carta Magna y 11 del
Cadigo Organico Procesal Penal.

En virtud de los criterios jurisprudenciales expuestos, esta Sala considera que el enunciado
normativo de prohibicion de condenatoria en costas a la Republica encuentra una justifi-
cacion constitucional por lo que debe prevalecer como privilegio procesal cuando ésta re-
sulta vencida en los juicios en los que haya sido parte por intermedio de cualquiera de sus
organos, incluso en aquellos de caracter penal en todos los supuestos previstos en el arti-
culo 268 del Cédigo Orgéanico Procesal Penal; y asi se decide ”. (Destacado de la Sala Poli-
tico- Administrativa).

Con vista a los criterios jurisprudenciales parcialmente transcritos, esta Sala extiende el
privilegio referente a la eximente de costas procesales que goza la Republica a los Munici-
pios, en virtud de que el aludido ente local no puede actuar en juicio bajo las mismas condi-
ciones que un particular, teniendo en cuenta la magnitud de la responsabilidad legal que
posee en un procedimiento, en resguardo de los intereses patrimoniales de la colectividad.
Por tal razén, se exime del pago de costas procesales impuestas por el Tribunal a quo al Mu-
nicipio San Cristobal del Estado Tachira. Asi se declara.

En consecuencia, esta Alzada declara sin lugar la apelacion ejercida por la representa-
cion judicial del Fisco Municipal, contra la sentencia definitiva N° 574-2008 del 8 de di-
ciembre de 2008 dictada por el Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario de la Regién
Los Andes, decision que se confirma con excepcién del pronunciamiento referente a la con-
denatoria en costas procesales impuestas al Municipio recurrido, el cual se revoca conforme a
los términos expresados en este fallo. Asi se declara.

I11. EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO DEL ESTADO

1. Impuestos municipales: Impuesto a las Actividades Econdmicas: Actividad de co-
misionista y de concesionario

TSJ-SPA (517) 3-6-2010
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Distribuidora de Motores Cordillera Andina Compafiia Anénima
(DIMCA, C.A.) vs. Direccién de Hacienda Publica del Municipio San
Cristobal del Estado Téchira

....... Disponen los articulos 2, 7'y 37 de la Ordenanza sobre Patente e Impuestos de In-
dustria, Comercio, Servicios e Indole Similar del Municipio San Cristobal del Estado Tachira
de fecha 21 de diciembre de 2004, aplicable ratione temporis, lo siguiente:

“Articulo 2.- La Actividad Lucrativa representara siempre el hecho imponible; la base im-
ponible estara representada generalmente por los ingresos brutos, como referencia, salvo
aquellos casos en donde se imposibilite su determinacion, como consecuencia de la natura-
leza de la actividad lucrativa; en esos casos la base imponible se determinara con base al
movimiento econémico, a la magnitud de la empresa, al estudio de documentos juridicos
contables exigidos por la Direccién de Hacienda, interrogatorios al representante del con-
tribuyente y cualquier otro documento o informacién que suministre el contribuyente y la
base de calculo sera siempre el aforo o alicuota que aparece asignado para cada rubro en el
respectivo clasificador contenido en el Articulo 37 de esta Ordenanza”.



150 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 122/2010

“Articulo 7.- A los efectos de esta Ordenanza, se entiende por Ingresos Brutos, los obtenidos
por el ejercicio de la actividad lucrativa que realmente se ejerza dentro del Territorio Muni-
cipal, abstraccion hecha del objeto establecido en el Acta Constitutiva a excepcion de los
Ingresos Brutos que obtengan las sociedades civiles sin fines de lucro y que realmente no
obtengan ningun lucro, sino que los mismos sean para ser reinvertidos en la misma sociedad
civil, con el proposito de que ésta cumpla cabalmente con sus fines legitimos y especificos”.

“Articulo 37.- EI monto del Impuesto establecido en el Articulo 2 de esta Ordenanza se de-
terminara de acuerdo a la base de Calculo o a las Unidades Tributarias establecidas en el
siguiente clasificador de actividades econémicas (Clasificador).

Paragrafo Unico.- El Valor de la Unidad Tributaria sera aquel establecido por el Servicio
Nacional Integrado de Administracion Tributaria (Seniat).

(..)

4.- VENTA DE VEHICULOS, MAQUINARIAS, EQUIPOS Y ACCESORIOS
Cadigo. Actividad Econémica. Aforo anual % Minimo Tributable

4.3 Concesionarias, distribuidores y vendedores de vehiculos nuevos
0,35% 21 U.T.

(...)

7.- OTRAS ACTIVIDADES COMERCIALES

7.38.- Venta en Consignacion y por Comisiones de vehiculos Nuevos
3% 20U.T.”

.....De las normas anteriormente transcritas se desprende que el hecho imponible en ma-
teria de impuesto sobre patente de industria, comercio, servicios e indole similar en el Muni-
cipio San Cristobal del Estado Tachira, esta constituido por la realizacion de actividades
lucrativas dentro de su &mbito territorial. Igualmente, sefiala la referida Ordenanza que la
base imponible se configura, como regla general, por los ingresos brutos. Asimismo, depen-
diendo de la actividad que explote la contribuyente le correspondera una alicuota impositiva
de 0,35% si actlla como concesionaria, o de 3% si lo hace como comisionista.

En armonia con lo indicado es necesario determinar si la contribuyente Distribuidora de
Motores Cordillera Andina C.A. (DIMCA), posee el caracter de “comisionista” 0 de “conce-
sionaria”, a fin de establecer cudl es la base imponible que le corresponde para calcular el
impuesto a las actividades econdmicas de industria, comercio, servicios e indole similar
referido al periodo fiscal coincidente con el afio civil 2007. En este sentido, cabe mencionar
el contenido de los articulos 376, 379, 385, 386, 389 y 396 del Codigo de Comercio, cuyos
textos disponen lo siguiente:

“Articulo 376.- Comisionista es el que ejerce actos de comercio en su propio nombre por
cuenta de un comitente”.

“Articulo 379.- Si el negocio encomendado se hiciere bajo el nombre de comitente, los dere-
chos y las obligaciones que produce, se determinan por las disposiciones del Cédigo Civil
sobre el contrato de mandato; pero el mandato mercantil no es gratuito por naturaleza”.

“Articulo 385.- El comisionista debe sujetarse estrictamente a las instrucciones de su comi-
tente en el desempefio de la comision; pero si creyere que cumpliéndolas a la letra debe re-
sultar un dafio grave a su comitente, podra suspender la ejecucién, dandole aviso en primera
oportunidad.

En ningln caso podré obrar contra las disposiciones expresas y claras de su comitente”.
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“Articulo 386.- El comisionista debe comunicar oportunamente al comitente todas las noti-
cias relativas a la negociacion de que estuviere encargado que puedan inducirle a modificar
0 revocar sus instrucciones”.

“Articulo 389.- EI mandatario mercantil tiene derecho a exigir una remuneracién por el
desempefio de su encargo. Si no hubiere convenio previo sobre su monto, se estara al uso de
la plaza en que se hubiere ejecutado el mandato”.

“Articulo 395.- Las mercancias o efectos recibidos o comprados por el comisionista por
cuenta del comitente, pertenecen a éste y los que expidieren viajan por cuenta y riesgo del
comitente, salvo que hubiere convencion en contrario”.

De las normas citadas, aplicables supletoriamente al caso de autos, se desprende que en
los contratos de comision siempre subyace una encomienda a cargo del comisionista, la cual
consiste en la venta o distribucion en forma exclusiva de un producto o mercancia, y como
consecuencia de la aceptacion de tal encargo se le imponen ciertas limitaciones, condiciones
u obligaciones al comisionista, asi como también se le concede un beneficio econémico pro-
ducto del cumplimiento de tales obligaciones, que sera un porcentaje 0 comision del precio
de venta de dicho producto o mercancia, previamente fijado por la empresa. (Vid. Sentencias
de esta Sala N° 05568, 00874 y 00059 del 11 de agosto de 2005, 17 de junio de 2009 y 21 de
enero de 2010, casos: Rustiaco Caracas, C.A., Toyotachira S.A. y Sakura Motors, C.A., res-
pectivamente).

Ahora bien, esta Maxima Instancia en la sentencia N° 01009 de fecha 8 de julio de
2009, caso: Distribuidora de Motores Cordillera Andina Compafia Andnima (DIMCA C.A)),
sobre la base de los elementos probatorios consignados en el expediente, evidenci6é que “la
contribuyente Distribuidora de Motores Cordillera Andina Compafiia Andnima (DIMCA
C.A) realiza la actividad de concesionario al vender al publico los vehiculos con la marca
del fabricante Toyota”.

En el caso concreto, de las pruebas promovidas por la recurrente en primera instancia
(folios 161 y 162 del expediente judicial), se evidencia la constancia expedida en fecha 10 de
febrero de 2006 por la sociedad mercantil TOYOTA DE VENEZUELA, C.A., por medio de
la cual se reconoce a Distribuidora de Motores Cordillera Andina Compafiia Andnima
(DIMCA C.A.) como concesionario de vehiculos de dicha marca.

De alli concluye esta Sala que la actividad lucrativa desarrollada por la contribuyente
dentro del Municipio San Cristébal del Estado Téchira, la cual constituye el hecho imponible,
es la venta de vehiculos nuevos fabricados y ensamblados por Toyota de Venezuela, dentro
del territorio del referido ente local.

En este contexto, es preciso determinar cudl es la alicuota aplicable para gravar a la em-
presa Distribuidora de Motores Cordillera Andina, Compafiia Anénima (DIMCA C.A.), con
el impuesto sobre actividades de industria, comercio, servicios e indole similar en el territo-
rio del Municipio San Cristobal del Estado Tachira.

En tal sentido, el Clasificador de Actividades en su articulo 37, numeral 4 de la Orde-
nanza sobre Patente e Impuestos de Industria, Comercio, Servicios e indole Similar del Mu-
nicipio San Cristébal del Estado Tachira de fecha 21 de diciembre de 2004, publicada en la
Gaceta Municipal Extraordinario N° 045 del mes de diciembre de 2004, vigente ratione
temporis, contempla la actividad lucrativa gravada bajo la denominacion “VENTA DE
VEHICULOS, MAQUINARIAS, EQUIPOS Y ACCESORIOS”, y en su aparte 4.3 a las “Con-
cesionarias, distribuidores y vendedores de vehiculos nuevos”.
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Por otra parte, del numeral 7 del articulo 37 de la referida Ordenanza, se desprenden
como gravadas “OTRAS ACTIVIDADES COMERCIALES” entre las cuales destaca la esta-
blecida en el aparte 7.38 denominada: “Venta en Consignacién y por Comisiones de vehicu-
los Nuevos”.

Sobre la base de lo anteriormente sefialado, observa esta Sala que la mencionada Orde-
nanza grava la actividad econémica relativa a la venta de “vehiculos, maquinarias, equipos y
accesorios”, con el clasificador ubicado en el literal 4 y, especificamente, en el aparte 4.3, la
venta de vehiculos nuevos bajo forma de “concesion”; mientras que en el articulo 37, nume-
ral 7 se gravan todas aquellas actividades diferentes a la venta de vehiculos, maquinarias,
equipos y accesorios.

Por lo tanto, disiente esta Alzada de lo argumentado por el Fisco Municipal, cuando pre-
tende gravar a la contribuyente con un clasificador que corresponde a “otras actividades
comerciales”, 1o cual entiende esta Sala por todas aquellas no establecidas en los numerales
que la preceden; pues tal como se ha sefialado previamente la actividad lucrativa de la empre-
sa DIMCA, C.A. es la venta de vehiculos, maquinarias, equipos y accesorios (dentro de la
cual se encuentran incluidas todas las formas juridicas utilizadas para la venta de vehiculos
nuevos), como concesionario de la empresa Toyota de Venezuela, C.A. y no como comisio-
nista, habida cuenta que no se desprende de autos dicho caracter, el cual posee una alicuota y
clasificador especifico....

IV. LAACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
1. El Procedimiento Administrativo

A. Derechos de los administrados: Derecho a la defensa y debido proceso (au-
sencia de procedimiento)

TSJ-SPA (581) 17-6-2010
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Sorzano & Asociados, C.A. vs. Comisién Reestructuradora del
Instituto de Prevision y Asistencia Social del Ministerio de Educacion,
Cultura y Deportes.

La Administracidon puede reconocer la nulidad de sus actos, bien
de oficio o a solicitud de parte, sin que para ello deba ordenar abrir
procedimiento alguno, toda vez que el grado de discrecionalidad de
ese tipo de decisiones debe fundamentarse en la justa valoracion y
equilibrio que debe haber entre el interés general y el interés pablico
0 privado.

....... Finalmente, sostiene la recurrente que la citada Resolucion también vulner6 el de-
bido proceso y el derecho a la defensa de su representada, por cuanto se dicté con prescin-
dencia total y absoluta del procedimiento previsto en la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos que le permite a la Administracion revisar sus propios actos.

Respecto a la denuncia planteada, esta Sala en reiteradas oportunidades ha establecido:

“(...) en casos como éstos en los que impera la autotutela, no existe en principio, la obliga-
cién de abrir un procedimiento administrativo (que garantice los derechos del Administra-
do), por el grado de discrecionalidad que opera en este tipo de decisiones administrativas
(actos) los cuales deben fundamentarse suficientemente en la justa valoracion y equilibrio
que la Administracion debe hacer entre un ‘interés primario’ (representado por el interés
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general) y unos ‘intereses secundarios’ (representados por intereses publicos o privados)
que en cierta oportunidad, por razones de conveniencia deben ser dejados de lado en favor
de ese interés primario. Es decir, la cuestion de la discrecionalidad plantea la valoracion
del interés publico frente a otros (heterogéneos), también protegidos por el ordenamiento.
Este mecanismo per se, constituye la garantia que la Administracion brinda a sus adminis-
trados en estos casos Y, es por ello que ante la ausencia de un procedimiento administrati-
Vo previo, el control de estos actos y la consecuente garantia de los derechos de los admi-
nistrados queda en manos de la jurisdiccion. Es precisamente este control de la jurisdic-
cién contencioso administrativa y la debida proporcionalidad y adecuacion al interés
publico que debe guardar la Administracion, lo que garantiza a los administrados el limite
y el equilibrio que la Constitucion consagra entre el ejercicio del Poder Publico y el de los
derechos y garantias de los particulares.”. (Vid. decision N° 1836 del 7 de agosto de 2001,
reiterada en fallo N° 01447 del 8 de agosto de 2007, caso: Minera La Cerbatana, C.A.).
(Resaltado del texto)

Conforme a lo sefialado por esta Mé&xima Instancia en la sentencia parcialmente trans-
crita, la Administracion puede reconocer la nulidad de sus actos, bien de oficio o a solicitud
de parte, sin que para ello deba ordenar abrir procedimiento alguno, toda vez que el grado de
discrecionalidad de ese tipo de decisiones debe fundamentarse en la justa valoracion y equili-
brio que debe haber entre el interés general y el interés publico o privado.

Por tanto, debe desestimarse el alegato de prescindencia total y absoluta del procedi-
miento previsto, formulado por la recurrente. Asi se declara.

En cuanto a la violacion del derecho a la defensa y debido proceso alegada por la recu-
rrente, en virtud de haberse “revocado un acto mediante un procedimiento no previsto ni
consagrado en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos”, la Sala observa:

Respecto al derecho a la defensa, este Organo Jurisdiccional ha sido constante en reite-
rar sus distintas manifestaciones, entre éstas, el derecho a ser oido, puesto que no podria
hablarse de defensa alguna, si el administrado no cuenta con esta posibilidad; el derecho a ser
notificado de la decisién administrativa, a los efectos de que le sea posible al particular pre-
sentar los alegatos que en su defensa pueda aportar al procedimiento, mas aun si se trata de
un procedimiento que ha sido iniciado de oficio; el derecho a tener acceso al expediente, con
el proposito de examinar en cualquier estado del procedimiento las actas que lo componen; el
derecho que tiene el administrado a presentar pruebas que permitan desvirtuar los alegatos
ofrecidos en su contra por la Administracion; el derecho que tiene toda persona a ser infor-
mado de los recursos y medios de defensa y finalmente, el derecho a recibir oportuna res-
puesta a sus solicitudes.

De otra parte, cabe apuntar que el debido proceso encuentra manifestacion en un grupo
de garantias procesales, entre las cuales destaca el acceso a la justicia, el acceso a los recursos
legalmente establecidos, asi como el derecho a un tribunal competente y a la ejecucion del
procedimiento correspondiente.

En el presente caso, la violacion alegada por la recurrente, deviene “de la revocatoria
de un acto mediante un procedimiento no previsto en la ley”, sin embargo, como ha quedado
expuesto, en efecto, la Ley Organica de Procedimientos Administrativos si consagra el ejer-
cicio del recurso de revision en los casos sefialados en el articulo 97 de la mencionada Ley.

En ese sentido, advierte la Sala que la referida Ley no establece de manera expresa el
procedimiento que habra de seguirse a los fines de sustanciar el recurso de revision ejercido,
sino que hace referencia al lapso de treinta (30) dias a los efectos de su correspondiente deci-
sion.
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No obstante, el hecho de que en el presente caso la Administracién haya decidido admi-
tir y sustanciar dicho recurso a los efectos de oir a las partes involucradas, esto no determina
la violacién de derecho alguno; al contrario, otorga mayor garantia a las partes, al concederle
a éstas la posibilidad no s6lo de que argumenten sus pretensiones, sino que también sean
objeto de pruebas.

Asi, esta Maxima instancia en reiteradas oportunidades, ha denominado el procedimien-
to como el conjunto concatenado de actos previos llamados de mero tramite de caracter ini-
ciador cuyo fin esta dirigido tanto a preparar la fase decisoria, como brindar a las partes opor-
tunidad a los fines de que éstas puedan hacer valer sus derechos y aportar los medios de
prueba pertinentes a objeto de determinar la procedencia de sus pretensiones. Es por ello, que
en la fase de sustanciacion la Administracion acumula en el expediente administrativo que
abre al efecto todos los elementos que sirven de base para su decision.

En el presente caso, una vez solicitada la revisién del acto administrativo contenido en
la Resolucion N° 1 de fecha 8 de enero de 2003, la Administracion procedio a notificar a las
partes y en ese sentido, comparecio la representacion judicial de la empresa hoy recurrente
Sorzano & Asociados, C.A., a fin de presentar sus descargos, tal y como se evidencia del
escrito presentado ante la Administracién el 5 de mayo de 2003.

Una vez oidas las partes y verificadas las actuaciones cursantes en el expediente admi-
nistrativo correspondiente, la Administracion procedio a revocar su propia decision, con base
en lo dispuesto en el ordinal 3° del articulo 19 de la Ley Organica de Procedimientos Admi-
nistrativos, “por resultar materialmente imposible dar cumplimiento a una resolucion decla-
rada nula con anterioridad”.

En atencion a lo antes expuesto, la Sala debe desechar la denuncia de violacion del de-
recho a la defensa y debido proceso formulada por la recurrente, ello por cuanto: i) de la
revision del expediente administrativo se evidencia que ésta hizo uso del derecho de defensa
al comparecer a la via administrativa y presentar sus alegatos y pruebas correspondientes y,
ii) el procedimiento sustanciado por el érgano administrativo lejos de causar un perjuicio a
las partes, ofrece garantias al permitirles ejercer su defensa. Asi se decide.

2. Recursos Administrativos: Lapso aplicable
CPCA 5-5-2010
Juez Ponente: Efrén Navarro

Caso: Mapfre La Seguridad, C.A. De Seguros vs. Comision de Adminis-
tracion de Divisas (CADIVI)

Ante el supuesto de que el acto emanado de un nivel inferior al
Ministro ponga fin a la via administrativa, se considera que el lapso
aplicable para decidir el recurso de reconsideracion debe ser aquel
que permita a los ciudadanos el ejercicio del recurso contencioso de
nulidad en el menor tiempo posible, como manifestacion del derecho
de obtener oportuna respuesta, o que habiendo operado el silencio
administrativo, como garantia del administrado, le permita acceder
en un lapso menor a la jurisdiccién contenciosa administrativa para
lograr la revisién del acto que puso fin al procedimiento administra-
tivo.

...... Conforme a lo expuesto, observa esta Corte que el articulo 91 de la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos establece que tanto el recurso de reconsideracion, cuando



JURISPRUDENCIA 155

deba decidir el propio Ministro, asi como el recurso jerarquico, deberan ser decididos dentro
de los noventa (90) dias siguientes a su interposicion.

Por su parte, el articulo 94 eiusdem, prevé con relacion a la interposicion del recurso de
reconsideracion que “...Si el acto no pone fin a la via administrativa, el érgano ante el cual se
interpone el recurso, decidird dentro de los quince (15) dias siguientes al recibo del mis-

LR}

mo... .

Ahora bien, en el presente caso se observa que el acto cuya nulidad se pretende, contra
el cual se interpuso recurso de reconsideracion, ha sido dictado por una autoridad en un nivel
inferior en la jerarquia administrativa que el Ministro, pero cuyas decisiones ponen fin a la
via administrativa, en virtud de lo dispuesto en el articulo 3 del Convenio Cambiario N° 1,
publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.625 de fecha
5 de febrero de 2003, reimpreso por error material en fecha 19 de marzo de 2003.

De forma tal que esta Corte observa que tal supuesto no se encuentra regulado por la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos, lo que obliga a este Organo Jurisdiccional
a determinar cual debe ser la norma aplicable en resguardo del derecho a la tutela judicial
efectiva establecida en el articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, por aplicacion analégica de las normas expuestas de la Ley in commento.

Al efecto, considera esta Corte necesario sefialar que la Comision de Administracion de
Divisas (CADIVI) fue creada como un organo desconcentrado del Ministerio de Finanzas,
hoy dia, Ministerio del Poder Popular de Planificaciéon y Finanzas, mediante Decreto N°
2.302, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.625 de
fecha 5 de febrero de 2003, cuyas decisiones agotan la via administrativa; no obstante, en
virtud del caréacter optativo que se ha atribuido al previo agotamiento de los recursos en sede
administrativa por parte del interesado, para el acceso a la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa, tal como lo establece el articulo 7, numeral 10 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley Organica de la Administracion Publica, dichos recursos deberéan ser decididos por los
funcionarios que correspondan dentro de los lapsos previstos por el legislador.

Ello asi, a eleccion del interesado, contra los actos dictados por la Comision de Admi-
nistracion de Divisas (CADIVI), cabe la interposicion del recurso de reconsideracin por ante
el mismo funcionario autor del acto, y en caso de producirse una decision expresa contraria a
sus intereses, 0 bien, la denegatoria tacita del recurso (silencio administrativo), podré inter-
ponerse el recurso contencioso administrativo de nulidad.

En el caso de autos, se observa que el acto impugnado indic6 a la Sociedad Mercantil
recurrente que contra el mismo podia interponer el recurso de reconsideracion, o bien, el
recurso contencioso administrativo de nulidad, sin necesidad del previo agotamiento de la via
administrativa, dentro del lapso de seis (6) meses contados a partir de su notificacion, la cual,
tal como sefiala la actora en su libelo, se verificé en fecha 6 de octubre de 2008.

Por ello, ante el supuesto de que el acto emanado de un nivel inferior al Ministro ponga
fin a la via administrativa, se considera que el lapso aplicable para decidir el recurso de re-
consideracion debe ser aquel que permita a los ciudadanos el ejercicio del recurso contencio-
so de nulidad en el menor tiempo posible, como manifestacion del derecho de obtener opor-
tuna respuesta, o que habiendo operado el silencio administrativo, como garantia del adminis-
trado, le permita acceder en un lapso menor a la jurisdiccion contenciosa administrativa para
lograr la revisién del acto que puso fin al procedimiento administrativo.

En ese sentido, destaca esta Corte que el referido lapso de noventa (90) dias previsto en
el articulo 91 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, resulta inaplicable al
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caso de autos, pues el supuesto de la norma esta referido claramente al Ministro, siendo que
en el presente caso, el recurso de reconsideracion fue interpuesto ante una autoridad de rango
inferior al ministerial, como lo es el Presidente de la Comision de Administracion de Divisas.
En consecuencia, el lapso que disponia dicha autoridad para dar respuesta al recurso de re-
consideracion era de quince (15) dias habiles, conforme a lo previsto en el articulo 94 eius-
dem, en aras de garantizar el derecho a una oportuna respuesta y el derecho a una tutela judi-
cial efectiva.

Ello asi, el lapso que mé&s beneficia a los ciudadanos a los fines de favorecer el acceso a
la jurisdiccién contencioso administrativa, es el de quince (15) dias habiles establecido en el
articulo 94 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, el cual se considera apli-
cable al presente caso, y asi se decide.

V. LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
1.  El Contencioso Administrativo: Sistema judicialista integral
TSJ-SC (290) 23-4-2010
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez
Caso: Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

El contencioso administrativo se erige como una “jurisdiccién”
(rectius: competencia) que ocupa una posicion central dentro de la es-
tructura orgénica y funcional del Poder Judicial, pues, dentro de los
mecanismos de control de la actuacion del Estado, organiza un sis-
tema judicialista integral de proteccion de la legalidad administrati-
va y de los derechos e intereses de los particulares que garantiza la
plena jurisdiccion de la actividad administrativa, a través de un
marco general cuya relevancia y especificidad demandaron del Cons-
tituyente de 1999, un reconocimiento constitucional.

En el marco de lo anteriormente expuesto, la Sala observa que la ley sobre la cual ver-
san las presentes consideraciones, es una de las leyes adjetivas cuyo ambito material se en-
cuentra predefinido en la propia Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en
los siguientes términos:

“Articulo 259. La jurisdiccion contencioso administrativa corresponde al Tribunal Supremo
de Justicia y a los demas tribunales que determine la ley. Los érganos de la jurisdiccion con-
tencioso administrativa son competentes para anular los actos administrativos generales o in-
dividuales contrarios a derecho, incluso por desviacidn de poder; condenar al pago de sumas
de dinero y a la reparacion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la Admi-
nistracion; conocer de reclamos por la prestacion de servicios puablicos; y disponer lo necesa-
rio para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad
administrativa”.

Con la norma transcrita, se terminé de desmontar la concepcién puramente objetiva o
revisora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, para acoger una vision de corte utilita-
rista y subjetiva, que no se limita a la fiscalizacion abstracta y objetiva de la legalidad de los
actos administrativos formales, sino que se extiende a todos los aspectos de la actuacion
administrativa, como una manifestacion del sometimiento a la juridicidad de la actuacion del
Estado y de la salvaguarda de las situaciones juridicas de los particulares frente a dicha ac-
tuacion.
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De este modo, el contencioso administrativo se erige como una “jurisdiccion” (rectius:
competencia) que ocupa una posicion central dentro de la estructura organica y funcional del
Poder Judicial, pues, dentro de los mecanismos de control de la actuacion del Estado, organi-
za un sistema judicialista integral de proteccién de la legalidad administrativa y de los dere-
chos e intereses de los particulares que garantiza la plena jurisdiccion de la actividad admi-
nistrativa, a través de un marco general cuya relevancia y especificidad demandaron del
Constituyente de 1999, un reconocimiento constitucional, cuyo desarrollo s6lo puede ser
encomendado a una ley organica, cuya organicidad deriva igualmente de la plena jurisdiccion
de los actos, hechos y omisiones de los drganos administrativos del Estado al resolver los
conflictos donde la naturaleza de la cosa publica es determinante a los fines del mismo.

En este propésito, las disposiciones contenidas en la normativa que da lugar al pronun-
ciamiento de autos, crea, organiza, atribuye competencia a los tribunales contencioso admi-
nistrativos y, al mismo tiempo, regula exhaustivamente los procedimientos para el conoci-
miento de las distintas pretensiones que se pueden interponer ante los mismos, con lo cual, se
ha implementado un conjunto de mecanismos (érganos y procedimientos), que de manera
singular, tienen reconocimiento constitucional y se encuentran concebidos para salvaguardar
jurisdiccionalmente a los particulares.

Ciertamente, la ley bajo examen implementa un sistema organico-procesal expresamen-
te establecido en la Constitucion, que viabiliza el ejercicio de los derechos adjetivos de acce-
so a la justicia (legitimacién, caducidad de las acciones, requisitos de la demanda, entre
otros), el derecho al juez natural (determinacion de las competencias de los juzgados conten-
cioso administrativos), la tutela cautelar (condiciones de procedencia de las medidas cautela-
res), el debido proceso (procedimiento de sustanciacion de las pretensiones anulatorias, de-
mandas patrimoniales e interpretacion de leyes, entre otros) y el derecho a la ejecucion del
fallo (procedimiento para la ejecutoria de lo decidido), los cuales, integran el derecho a la
tutela judicial efectiva, dentro del &mbito del control jurisdiccional de las actuaciones admi-
nistrativas de los Poderes Publicos.

Es decir, que la ley sub examine consagra a nivel legislativo los componentes funda-
mentales del contencioso administrativo estipulado en la Carta Magna y extiende su conteni-
do a los elementos béasicos y esenciales del derecho a la tutela judicial efectiva, desarrollando
in extenso su contenido y, en consecuencia, contribuyendo a la mejor aplicacion del precepto
constitucional contenido en el antes referido articulo 26 del Texto Fundamental o, lo que es
lo mismo, cristalizando su ejercicio a través de un cuadro general que reconoce las bases
constitucionales del contencioso y del derecho a la tutela judicial, garantizando el acceso de
los justiciables a dichos 6rganos.

De acuerdo con lo expuesto, la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa pre-
senta, de manera particular, un reconocimiento constitucional que determina, en el contexto
de lo antes dicho, el caracter organico de sus disposiciones y, como quiera que ello se com-
plementa con el desarrollo exhaustivo del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva,
esta Sala, de conformidad con el articulo 203 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, declara la constitucionalidad de su caracter organico. Asi se decide.
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2. Contencioso Administrativo de Anulacion
A. Organos
a. Cortes de lo Contencioso Administrativo. Competencia
TSJ-SE (62) 18-5-2010
Magistrado Ponente: Fernando Ramén Vegas Torrealba

Caso: Geomar Clemente Morillo Pérez y Cesar Augusto Oviol Tuozzo
vs. Consejo de Facultad de Ciencias de la Educacion de la Universidad
de Carabobo.

Al tratarse de la impugnacion de un acto que no es de naturaleza
electoral, emanado de un funcionario que no tiene funciones electo-
rales, sino que se trata de una autoridad universitaria como lo es el
Decano de la Facultad de Ciencias de la Educacion de la Universidad
de Carabobo, la Sala Electoral no asume la competencia y la declina
a las Cortes de lo Contencioso Administrativo.

Corresponde a esta Sala en primer término, pronunciarse en relacién con su competen-
cia para decidir el presente recurso, para lo cual observa que en sentencia N° 2 de fecha 10 de
marzo de 2000 (caso: Cira Urdaneta de Gémez), ratificada mediante sentencia N° 77 de
fecha 27 de mayo de 2004 (caso: Julian Nifio Gamboa), establecié que le corresponde cono-
cer de:

Los recursos que se interpongan, por razones de inconstitucionalidad e ilegalidad, contra
los actos de naturaleza electoral emanados de los sindicatos, organizaciones gremiales o co-
legios profesionales, organizaciones con fines politicos, universidades nacionales, y de otras
organizaciones de la sociedad civil.

Conforme a la jurisprudencia citada, el &mbito de competencia material de la Sala Elec-
toral se determina atendiendo a dos criterios, el primero de ellos -denominado por la juris-
prudencia como criterio organico- atiende al érgano del cual emana el acto, actuacion u omi-
sion, que en todo caso debe ser el Poder Electoral o un 6rgano que ejecute funciones electora-
les y, el segundo -criterio material- en virtud del cual el objeto de control necesariamente
tiene que circunscribirse a actos, actuaciones u omisiones de contenido electoral que surjan
en la instrumentacion de mecanismos tendentes a garantizar el ejercicio del derecho al sufra-
gio o la participacion protagonica del Pueblo.

Partiendo de tales premisas, se observa que en el presente caso se cuestiona la legalidad
de la Circular nimero 2 emanada del Consejo de Facultad de Ciencias de la Educacion de la
mencionada Universidad, y cuya copia simple cursa al folio cuarenta y cinco (45) del expe-
diente, mediante la cual le informa a los Jefes de Departamento “...que el Consejo de Facul-
tad en su Sesion Ordinaria N° 546, de fecha 22-04-2010, aprobd la apertura del llamado a
Concurso de Jefes de Departamentos y Catedras, a partir del dia viernes 23-04-2010.”

Al respecto se aprecia que el Reglamento de Departamentos y Céatedras de la Facultad
de Ciencias de la Educacion, en lo que respecta a los Jefes de Departamento establece lo
siguiente:

Articulo 11: Son atribuciones de la asamblea de departamento:

(...)
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13.- Someter a consideracion la aprobacion, en reunion ordinaria y por mayoria absoluta, la
propuesta de designacion para el cargo de Jefe de Departamento del aspirante que retna los
requisitos establecidos en este Reglamento y que haya alcanzado la mayor puntuacion en el
concurso correspondiente, y por votacion directa y secreta.

Articulo 16: Cada Departamento estara bajo la responsabilidad de un Jefe de Departamen-
to, quien sera su maxima autoridad ejecutiva. Durara tres (3) afios en sus funciones. Al cabo
de este tiempo el cargo debera ser provisto por concurso y de votacion directa y secreta de
los seleccionados en Asamblea Departamental.

Articulo 20: A los efectos del nombramiento para el cargo del Jefe de Departamento el Con-
sejo de la facultad hara la designacion del ganador absoluto de acuerdo a la mayor puntua-
cién obtenida en la votacion y posteriormente lo remitird a la Comision Delegada del Con-
sejo Universitario. (Negrillas de esta Sala)

Tal como se aprecia de las normas parcialmente transcritas, los Jefes de Departamento
en la Faculta de Ciencias de la Educacion de la Universidad de Carabobo, son designados por
el Consejo de Facultad previa la seleccion de un aspirante por parte de la Asamblea de De-
partamento, mediante la votacion de sus miembros.

Siendo asi resulta evidente que los Jefes de Departamento no son electos en el marco de
un proceso comicial, aun cuando para su seleccion los miembros de la Asamblea de Depar-
tamento realicen una votacion secreta.

En lo que respecta a los jefes de catedra se aprecia, que el citado Reglamento establece:

Articulo 33: Al cargo de Jefe de Catedra se optara por Concurso Interno de Credenciales. A
tal efecto el Consejo de la Facultad designara un Jurado, integrado por el Director Acadé-
mico, el Director de la Escuela, el Jefe del Departamento, un (1) profesor miembro principal
del Consejo de la Facultad.

Este concurso debera notificarse publicamente con quince (15) dias habiles de anticipacion
a la fecha de su realizacion.

Articulo 34: A los efectos del nombramiento en el cargo de Jefe de Catedra, el Consejo de la
Facultad propondra al Consejo Universitario el aspirante que haya alcanzado la mayor
puntuacién en el Concurso de Credenciales. En caso de presentarse un empate, se postulara,
desde el seno de la Catedra, a quien tenga la mayor antigiiedad en el escalafon universita-
rio.

Del texto de los articulos transcritos, se desprende que los Jefes de Céatedra de la Facul-
tad de Ciencias de la Educacion son nombrados por el Consejo Universitario previa la propo-
sicion del Consejo de Facultad una vez realizado un concurso de credenciales, de manera tal
que tampoco se realiza un proceso comicial para la eleccion del Jefe de Cétedra.

En consecuencia, resulta evidente para esta Sala que el presente caso trata de la impug-
nacién de un acto que no es de naturaleza electoral, emanado de un funcionario que no tiene
funciones electorales, sino que se trata de una autoridad universitaria como lo es el Decano
de la Facultad de Ciencias de la Educacién de la Universidad de Carabobo, en virtud de lo
cual esta Sala no asume la competencia para conocer del presente recurso contencioso electo-
ral interpuesto conjuntamente con medida cautelar, y asi se declara.

Precisado lo anterior, debe esta Sala determinar cuél es el 6rgano competente para co-
nocer de la presente causa, y al respecto observa que la Sala Politico Administrativa de este
Tribunal de manera pacifica ha reiterado el criterio sentado en su decision de fecha 20 de
febrero de 2003 (caso: Endy Argenis Villasmil Soto y Otros vs. Universidad del Sur del Lago
“Jesus Maria Semprum”. UNISUR), conforme a la cual corresponde a la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo conocer de los recursos de nulidad que se interpongan contra los



160 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 122/2010

actos administrativos dictados por las autoridades de las Universidades Nacionales y Experi-
mentales, 0 aquellos que surjan con ocasion de la relacion funcionarial del personal docente,
de conformidad con lo establecido en el ordinal 3° del articulo 185 de la Ley Orgaénica de la
Corte Suprema de Justicia.

En efecto, en la referida decision se expreso lo siguiente:

Determinado el objeto de la pretension, debe esta Sala realizar algunas precisiones respecto
de la competencia para conocer de las acciones que interpongan los Docentes Universita-
rios con ocasion de la relacién laboral que mantienen con las Universidades.

En tal sentido, debe sefialarse que la jurisprudencia de esta Sala ha sido pacifica al sostener
que ante una relacién funcionarial o de empleo publico, deben prevalecer los principios
constitucionales relativos al juez natural y a la especialidad, conforme a la materia de que
se trate.

Asi pues, se ha establecido, incluso antes de la promulgacion de la Ley del Estatuto de la
Funcidn Publica, es decir, bajo la vigencia de la Ley de Carrera Administrativa, que inde-
pendientemente de que se excluyan a determinados grupos de funcionarios de su aplicacion,
por imperio de dichos principios, todo lo concerniente con relaciones funcionariales debia
ser conocido por el Tribunal de la Carrera Administrativa, ahora Juzgados Superiores en lo
Contencioso Administrativo Regionales.

No obstante, estima esta Sala que existen relaciones laborales que requieren un tratamiento
especial respecto del régimen competencial aplicable, como es el caso de los Docentes Uni-
versitarios, quienes desempefian una labor fundamental y muy especifica al servicio de las
Universidades y de la Comunidad.

En efecto los Docentes Universitarios estan sujetos a un régimen especialisimo y especifico
que no necesariamente se compara con el régimen general aplicable a los funcionarios
publicos. De alli que, considera esta Sala que este tipo de acciones deben ser conocidas con-
forme al régimen de competencia establecido en la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia. Asi, el articulo 185, ordinal 3° establece:

‘La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, sera competente para conocer:

()

3. De las acciones o recursos de nulidad que puedan intentarse por razones de ilegalidad
contra los actos administrativos emanados de autoridades diferentes a las sefialadas en los
ordinales 9, 10, 11 y 12 del articulo 42 de esta Ley, si su conocimiento no estuviere atribuido
a otro Tribunal.

Posteriormente, una vez que entrd en vigencia de la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia de la RepUblica Bolivariana de Venezuela, y ante la ausencia de la Ley que regula-
ra la jurisdiccion Contencioso-Administrativa, la Sala Politico Administrativa mediante sen-
tencia N° 2.271, publicada el dia 24 de noviembre de 2004 (Caso: Tecno Servicios Yes’ Card,
C.A), delimitd transitoriamente las competencias de las Cortes Primera y Segunda de lo
Contencioso Administrativo, determinando que corresponderd a las aludidas Cortes la com-
petencia para conocer en primera instancia de “las acciones o recursos de nulidad que pue-
dan intentarse por razones de ilegalidad o inconstitucionalidad contra los actos administra-
tivos emanados de autoridades diferentes a las sefialadas en los numerales 30 y 31 del arti-
culo 5 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de
Venezuela, si su conocimiento no estuviere atribuido a otro Tribunal”.
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En atencion al criterio antes transcrito, resulta evidente que al tratarse el presente caso
de un recurso de nulidad interpuesto contra un acto emanado del Decano de la Facultad de
Ciencias de la Educacién de la Universidad de Carabobo, la competencia para su conoci-
miento corresponde a las Cortes de lo Contencioso Administrativo. Asi se declara.

B. Medidas Cautelares
TSJ-SPA (392) 12-5-2010
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas
Caso: Constructora 2127, C.A.

El poder cautelar debe ejercerse con estricta sujecion a las dispo-
siciones legales que lo contemplan, en razén de lo cual la providencia
cautelar solo se concede cuando existen en autos medios de prueba
que constituyan presuncién grave de la existencia concurrente del
riesgo manifiesto de quedar ilusoria la ejecucion del fallo y del dere-
cho que se reclama,

Vistas las medidas cautelares innominadas planteadas por la representacion judicial de
la Constructora 2127, C.A., pasa esta Sala a pronunciarse sobre su procedencia en los si-
guientes términos:

Debe destacarse lo que en reiteradas oportunidades ha expuesto la Sala acerca de que la
garantia de la tutela judicial efectiva, prevista en el articulo 26 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, no se agota con el libre acceso a los 6rganos de adminis-
tracion de justicia, ni con la posibilidad de obtener un pronunciamiento expedito o de hacer
efectiva la ejecucion de un fallo, sino también con la proteccién anticipada de los intereses y
derechos en juego, cuando éstos se encuentren apegados a la legalidad. Por tal razén, el orde-
namiento juridico coloca a disposicion de los justiciables un conjunto de medidas de natura-
leza preventiva, destinadas a procurar la proteccion anticipada de quien acude a juicio ale-
gando ser titular de una situacion juridico-subjetiva susceptible de ser protegida, de forma tal
que el transcurso del tiempo no obre contra quien pueda tener la razén (Ver sentencia de esta
Sala N° 5653 del 21 de septiembre de 2005).

El poder cautelar debe ejercerse con estricta sujecion a las disposiciones legales que lo
contemplan, en razén de lo cual la providencia cautelar solo se concede cuando existen en
autos medios de prueba que constituyan presuncion grave de la existencia concurrente del
riesgo manifiesto de quedar ilusoria la ejecucion del fallo y del derecho que se reclama, por
cuanto la emision de cualquier medida cautelar, tal como lo disponen los articulos 585 y 588
del Cddigo de Procedimiento Civil, estd condicionada al cumplimiento coincidente de dos
requisitos; a saber, que se presuma la existencia del buen derecho que se busca proteger con
la cautelar (fumus boni iuris), es decir, que el derecho que se pretende tutelar aparezca como
probable y verosimil, o sea, que de la apreciacién del sentenciador al decidir sobre la pro-
teccion cautelar, aparezca tal derecho en forma realizable en el sentido de existir altas
posibilidades de que una decision de fondo asi lo considere; y que exista el riesgo de que
quede ilusoria la ejecucion del fallo (periculum in mora), vale decir, la amenaza de que se
produzca un dafio irreversible para la parte peticionante, por el retardo en obtener la sen-
tencia definitiva.

Al respecto, los articulos 585 y 588 del Cadigo de Procedimiento Civil disponen:
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Articulo 585.- “Las medidas preventivas establecidas en este Titulo las decretard el Juez,
s6lo cuando exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del fallo y siempre
que se acomparfie un medio de prueba que constituya presuncion grave de esta circunstancia
y del derecho que se reclama.”

Articulo 588.- “En conformidad con el Articulo 585 de este Cédigo, el Tribunal puede decre-
tar, en cualquier estado y grado de la causa, las siguientes medidas:

1° El embargo de bienes muebles;
2° El secuestro de bienes determinados;
3° La prohibicién de enajenar y gravar bienes inmuebles.

Podra también el Juez acordar cualesquiera disposiciones complementarias para asegurar
la efectividad y resultado de la medida que hubiere decretado.

Paragrafo Primero: Ademas de las medidas preventivas anteriormente enumeradas, y con
estricta sujecion a los requisitos previstos en el Articulo 585, el Tribunal podra acordar las
providencias cautelares que considere adecuadas, cuando hubiere fundado temor de que una
de las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de la otra. En
estos casos para evitar el dafio, el Tribunal podra autorizar o prohibir la ejecucion de de-
terminados actos, y adoptar las providencias que tengan por objeto hacer cesar la continui-
dad de la lesion. (...)" .

En las medidas cautelares innominadas deben cumplirse no s6lo esos dos requisitos es-
tudiados, sino uno mas los cuales se discriminan como sigue: 1) Que se presuma la existencia
del buen derecho que se busca proteger (fumus boni iuris). 2) Que haya riesgo de que quede
ilusoria la ejecucién del fallo (periculum in mora). 3) Especificamente para este caso de las
medidas cautelares innominadas (requisito previsto en el Codigo de Procedimiento Civil), se
exige que esté presente el temor fundado de que una de las partes pudiera causar lesiones
graves o de dificil reparacion al derecho de la otra (periculum in damni). Ademas, el solici-
tante de la medida tiene la carga de acreditar, haciendo uso de los medios de prueba que
confiere el ordenamiento, las referidas presunciones.

En cuanto a las exigencias anteriormente mencionadas, su simple alegacion no condu-
cird a otorgar la proteccion cautelar, puesto que deben ser probadas en autos; sélo asi podré el
juzgador verificar en cada caso, a los efectos de decretar la procedencia o no de la medida
preventiva solicitada, la existencia en el expediente de hechos concretos que permitan com-
probar la certeza del derecho que se reclama, el peligro de que quede ilusoria la ejecucion del
fallo y, por ultimo, que el peligro de dafio o lesidn sea grave, real e inminente, pues no bas-
tarén las simples alegaciones sobre la apariencia de un derecho, o sobre la existencia de peli-
gros derivados por la mora en obtener sentencia definitiva y de grave afectacion de los dere-
chos e intereses del accionante (ver entre otras, sentencia N° 00984 del 13 de agosto de
2008).

En virtud de lo expuesto, corresponde a la Sala precisar si existen concurrentemente en
el caso concreto, los requisitos antes referidos, para lo cual observa lo siguiente:

La actora solicito, de conformidad con lo dispuesto en el Paragrafo Primero del articulo
588 del Codigo de Procedimiento Civil, como medidas cautelares innominadas que se
“prohiba la ejecucion de la Resolucion N° 088 del 22 de septiembre de 2008, en el sentido de
impedir los efectos de la rescision unilateral de EL CONTRATO de obra N° CJ-0014-2007
por parte del MINEC, y asi impedir los dafios que se causarian a [su] representada y al
interés general si el MINEC suscribe otro contrato de obras con otra sociedad mercantil
distinta a [su] mandante mientras se decide el presente proceso. (...), que un nuevo contrato
implicaria que otra empresa ocupe el lugar donde se encuentran materiales de mucho valor
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que pertenecen a [su] representada, ya que no han sido pagados. Por ello, igualmente solici-
to (ii) se ordene el resguardo del inmueble en el que se esta ejecutando la obra, de los mate-
riales y equipos que se encuentran en la obra. Igualmente, solicito (iii) que se prohiba la
ejecucion de la Fianza de Anticipo N° 5051-502001-103, la Fianza de Fiel Cumplimiento N°
5054-502001-159, la Fianza de Anticipo Especial N° 5051-502001-149, y el Anexo N° 001 el
cual forma parte de la Fianza de Fiel Cumplimiento N° 5054-502001-159, todas suscritas
con la sociedad mercantil SEGUROS CONSTITUCION, S.A.”.

De los pedimentos formulados por la parte actora, se advierte que la peticién de la me-
dida cautelar innominada esta dirigida a obtener la decision favorable de la Sala para suspen-
der los efectos de la rescision del contrato de obras suscrito entre ambas partes y evitar que se
contrate a otra empresa que culmine los trabajos encomendados.

Ahora bien, tal como ha afirmado la doctrina las medidas cautelares son un medio para
el logro de la justicia, de donde se deriva su naturaleza instrumental, teniendo como limite
natural el no constituirse en sentencia definitiva. Ademas, las referidas medidas detentan un
caracter provisional, pues el juez no queda atado a la cautelar antes dictada para decidir el
fondo del asunto, sino que siempre existira la posibilidad de revertir la situacion provisional
creada. (Vid. Sentencia de esta Sala N° 00451 del 11 de mayo de 2004).

Aprecia la Sala que la referida solicitud sobrepasaria el limite natural de una tutela cau-
telar ya que se estaria anticipando al fondo de la controversia y vaciaria de contenido a la
sentencia que deba resolver del asunto.

Por otra parte, de las actas procesales se evidencia que el contrato en cuestion versa so-
bre obras de infraestructura y adquisicidn de equipos faltantes para la puesta en marcha del
segundo lote de plantas iranies, asi como diez (10) miniplantas procesadoras de leche, por lo
que en la pronta culminacién de las mismas podria estar involucrado el interés publico; de
aqui que no pueda la Sala ordenar se deje de contratar a otra empresa para la realizacion de
los trabajos hasta la culminacion del presente juicio, maxime si en todo caso de resultar ven-
cedora la empresa demandante, la satisfaccion total de sus pretensiones podria verificarse
mediante la reclamacion correspondiente (Vid. Sentencias N° 00969 y 01121 del 13 de agosto
de 2008 y 29 de julio de 2009, respectivamente).

Adicionalmente a ello, tampoco se desprende actuacion alguna de la demandada de la
que pueda objetivamente inferirse su intencioén de desmejorar el inmueble en el que se esta
ejecutando la obra, asi como los materiales y equipos que alli se encuentren o de burlar la
efectividad del fallo definitivo.

En cualquier caso, resulta pertinente destacar que la Republica cuenta con bienes sufi-
cientes con los cuales la parte demandante podria satisfacer su pretension de condena, de
resultar ésta procedente en la sentencia definitiva.

En consecuencia, debe esta Sala declarar improcedentes las medidas cautelares innomi-
nadas solicitadas por la representacion judicial de la parte demandante consistentes en que se
“prohiba la ejecucion de la Resolucion N° 088 del 22 de septiembre de 2008, en el sentido de
impedir los efectos de la rescision unilateral de EL CONTRATO de obra N° CJ-0014-2007
por parte del MINEC, y asi impedir los dafios que se causarian a [su] representada y al
interés general si el MINEC suscribe otro contrato de obras con otra sociedad mercantil
distinta a [su] mandante mientras se decide el presente proceso. (...) igualmente solicito (ii)
se ordene el resguardo del inmueble en el que se esta ejecutando la obra, de los materiales y
equipos que se encuentran en la obra.
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Por lo que respecta a la medida cautelar innominada consistente en ordenar a la deman-
dada que se abstenga de requerir pagos o indemnizaciones a la empresa Seguros Constitu-
cidén, S.A., con ocasion de las fianzas otorgadas a Constructora 2127, C.A., se hace necesario
precisar que la solicitante se limit6 a alegar que se le ocasionaria un dafio de forma general.

Al respecto cabe mencionar que la parte actora se limit6 a fundamentar su peticin en
que el referido contrato de obras fue resuelto de forma arbitraria sin haber realizado la contra-
tista incumplimiento alguno y agreg6 que “e/ MINEC puede ejecutar las fianzas que sus-
cribid [su] mandante con el objeto de garantizar la ejecucion de la obra, siendo el caso que
no sélo [su] representado no incumplié de forma alguna con la ejecucion de la obra, sino
que ademas en el caso del anticipo especial, el MINEC nunca le pagd a [su] mandante dicho
anticipo. Si ello sucediera, y la compafiia de seguros paga a la Republica en nombre del
MINEC, [su] mandante se veria obligada injustamente a responderle a SEGUROS CONSTI-
TUCION, C.A. con su patrimonio por los contratos de fianza suscritos con dicha empresa y
utilizadas para garantizar la obra”.

Al respecto, se reitera, que no basta con solicitar una medida cautelar, sino que es impe-
rativo que de forma expresa se establezcan los hechos o circunstancias especificas que en
criterio de la parte afectada, darian lugar al dafio inminente que se produciria con la espera de
la decision definitiva y que hacen procedente la medida solicitada; sélo asi puede el 6rgano
jurisdiccional concluir objetivamente en la necesidad de dictarla de forma inmediata por
temor al dafio irreparable que podria ocasionarse mientras se produce una decision definitiva.

Conforme a los razonamientos expuestos, juzga la Sala que resulta insuficiente lo alega-
do por la demandante para declarar procedente la medida cautelar solicitada, motivo por el
cual debe desestimarse. Asi se decide.

TSJ-SPA (388) 6-5-2010
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Evelyn de Jesus Gomez de Quifiones vs. Comisién Nacional de
Telecomunicaciones (CONATEL)

El Juez tiene el deber de exigir caucion, conforme a lo establecido
en el aparte 21 del articulo 21 de la Ley Orgéanica del Tribunal Su-
premo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, con el
objeto de otorgar las medidas cautelares que se soliciten en sede con-
tencioso administrativa.

Corresponde a esta Sala pronunciarse sobre el asunto sometido a su consideracion vy, al
efecto observa:

El articulo 205 de la Ley Organica de Telecomunicaciones prevé lo siguiente:

“Articulo 205. La interposicion de acciones contencioso administrativas contra las multas
impuestas por la Comisién Nacional de Telecomunicaciones suspendera su ejecucion, cuan-
do asi lo solicite expresamente el actor en su recurso.

Sin perjuicio de lo anterior la Comision Nacional de Telecomunicaciones podra hacer uso
de las medidas cautelares a que se refiere el Cédigo de Procedimiento Civil en materia de
créditos fiscales”.

Como puede apreciarse, la mencionada norma establece el cumplimiento de tres requisi-
tos para la procedencia de la suspension de efectos de los actos administrativos de la Comi-
sién Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) que impongan penas pecuniarias (mul-
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tas), tales requisitos son: i) Que la suspension sea solicitada expresamente por la parte actora;
ii) Que se trate de acciones contencioso administrativas; y iii) Que tales acciones se interpon-
gan contra actos administrativos de imposicion de multas emanados de ese 6rgano.

Ahora bien, no puede dejar de advertir la Sala el deber que tiene el Juez de exigir cau-
cién, conforme a lo establecido en el aparte 21 del articulo 21 de la Ley Organica del Tribu-
nal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, con el objeto de otorgar
las medidas cautelares que se soliciten en sede contencioso administrativa.

En este orden de ideas, si bien el legislador en el articulo 205 de la Ley Orgéanica de Te-
lecomunicaciones, al hacer referencia a “...las medidas cautelares a que se refiere el Codigo
de Procedimiento Civil en materia de crédizos fiscales...”, establecié la posibilidad para el
Juez de exigir la constitucion de una caucion cuando ello sea solicitado por la Comision
Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), a titulo potestativo, esta Sala tiene la obliga-
cién de exigir caucion aun en aquellos casos en los cuales dicha garantia no sea requerida por
el referido 6rgano administrativo, a los fines de asegurar la efectividad y resultado de la me-
dida de suspension de multa decretada con fundamento en la aludida norma legal, asi como
proteger el interés publico tutelado por la Administracion (vid. sentencia de esta Sala N°
0381, publicada en fecha 7 de marzo de 2007, expediente N° 2003-1545, caso: Globovision
vs. Conatel).

Precisado lo anterior, pasa este Alto Tribunal a examinar cada uno de los requisitos an-
tes mencionados para la procedencia de la medida de suspension de efectos solicitada, en los
siguientes términos:

Al folio 15 del cuaderno separado, se observa que la ciudadana Evelyn de Jesis Gémez
de Quifones solicitd expresamente en el escrito contentivo de la accion ejercida, la suspen-
sion de la multa impuesta por la Comisién Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), de
conformidad con lo establecido en el articulo 205 de la Ley Organica de Telecomunicacio-
nes. lgualmente, se aprecia que la parte actora interpuso el recurso contencioso administrati-
vo de nulidad contra el acto administrativo contenido en la Providencia Administrativa N°
PADRS-1.486 de fecha 2 de octubre de 2009, dictada por la Directora General de la Comi-
sién Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL).

Por ultimo, se constata que la accion fue ejercida contra la mencionada Providencia, en
la cual se impuso sancién de multa a la accionante por la cantidad de diez mil unidades tribu-
tarias (10.000 U.T.).

De esta manera, cumplidos los requisitos previstos en el articulo 205 de la Ley Organica
de Telecomunicaciones, esta Sala debe declarar procedente la suspension de los efectos de la
Providencia Administrativa N° PADRS-1.486 de fecha 2 de octubre de 2009, dictada por la
Directora General de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), mientras
se decide el fondo del asunto controvertido. Asi se declara.

Ahora bien, visto el deber de esta Sala en exigir una caucion conforme a lo dispuesto en
la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela,
atendiendo al contenido del articulo 590, ordinal 4° del Codigo de Procedimiento Civil, en
concordancia con lo previsto en el articulo 657 eiusdem, anteriormente transcritos, y con el
objeto de dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 205 de la Ley Orgéanica de Teleco-
municaciones, acuerda ordenar a la recurrente la constitucion de una caucion, otorgada pura y
simplemente por un Banco o una Empresa de Seguros autorizada, por el monto indicado en la
referida Providencia Administrativa, esto es, el equivalente a diez mil unidades tributarias
(10.000 U.T.).
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A los fines antes indicados, se concede un plazo de diez (10) dias de despacho contados
a partir de que conste en autos su notificacion; con la advertencia, por una parte, de que sélo
una vez otorgada la caucion podran materializarse los efectos de la medida cautelar decretada
en este fallo y, por la otra, que la falta de consignacion de la caucion ante esta Sala en el
plazo mencionado, daré lugar a la revocatoria inmediata de la medida cautelar. Asi se declara.

Finalmente, una vez satisfecha la caucién y su constancia en el cuaderno separado, se
ordena oficiar a la Directora General de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones (CO-
NATEL), con el objeto de notificarle acerca de la suspension de efectos acordada en el caso
bajo analisis. Asi se declara.

CSCA 28-6-2010
Juez Ponente: Alejandro Soto Villasmil
Caso: Sucesion Juliana Rengifo vs. Municipio Baruta del Estado Miranda

El pronunciamiento definitivo correspondiente al primer grado
de jurisdiccion, no implica que en razdn de ese pronunciamiento que
resolvié la primera instancia del proceso, éste deba darse por con-
cluido y, por tal motivo, entenderse extinguidos los efectos de la pro-
videncia cautelar decretada, pues el agotamiento de la primera ins-
tancia no comporta la conclusién del proceso jurisdiccional, maxime
si ha sido ejercido recurso de apelacion contra dicha sentencia defini-
tiva.

Previo a resolver dicha situacion en particular, es importante indicar que la finalidad de
las medidas cautelares y a las circunstancias cuya comprobacion se exige para su consecuente
adopcion, la doctrina ha precisado que “[si] la justicia se pudiera otorgar de una manera in-
mediata, las medidas cautelares no tendrian razén de ser; pero es evidente que la justicia en la
mayoria de los casos no puede actuarse con esa deseable celeridad. Para que la sentencia
nazca con todas las garantias (...) debe estar precedida del regular y mediato desarrollo de
toda una serie de actividades, para cuyo cumplimiento es preciso un periodo, no breve, de
espera (...) [las] medidas cautelares sirven precisamente para eso (...) para que el juez en
cada caso concreto utilice los medios que sean necesarios para que el derecho cuya tutela se
solicita permanezca integro durante el tiempo que dura el proceso, de tal manera que sea
posible ejecutar en su dia la sentencia que, llegado el caso, reconociese tal derecho” (Cfr.
Chinchilla Marin, Carmen. La Tutela Cautelar en la Nueva Justicia Administrativa, Editorial
Civitas. Madrid, 1991, p. 31).

De lo anterior, se desprende el carécter instrumental de la medida cautelar, la cual es
considerada como instrumento que sirve al Juez para que, en cada caso particular, emplee los
medios necesarios a los fines de salvaguardar la integridad del derecho cuya tutela ha sido
reclamada. Ello asi, el proceso cautelar “nace en prevision y a la espera de una decision final
y definitiva. La tutela cautelar es, por ello, una tutela mediata que mas que hacer justicia sirve
para garantizar la eficacia del funcionamiento de la justicia. Es, dira CALAMANDREI, ins-
trumento del instrumento”. Lo cual lleva a la conclusion de que la instrumentalidad del pro-
ceso cautelar “(...) determina que la vida de la medida cautelar siga la suerte de la pretensién
principal, desde el principio hasta el final. Asi las medidas cautelares, solicitadas y adoptadas
antes de la interposicion de la demanda, quedaran extinguidas automaticamente si ésta no se
presenta en el plazo indicado por la ley. También pueden sufrir modificaciones durante el
proceso si también las sufre la pretension principal y, por Gltimo, se extinguen -sin necesidad
de revocacion expresa- cuando se procede a la ejecucion de la sentencia” (Obra cit. 33).
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En tal sentido, visto que los efectos de las medidas cautelares se extinguen cuando el
proceso ha concluido, una vez agotada la doble instancia y, de ser el caso, sea procedente la
ejecucion de la sentencia, ello sin perjuicio de la facultad que tiene el Juez de modificar a
posteriori e incluso revocar la providencia cautelar otorgada, cuando las circunstancias que
justificaron su adopcion sufrieren alguna alteracion (vid. sentencia N° 2008-932 de fecha 28
de mayo de 2008 dictada por esta Corte, caso: Cristaleria Las Colinas, C.A contra la Super-
intendencia Municipal Tributaria del Municipio Baruta).

En el caso de autos, si bien el Juez de la causa emitié el pronunciamiento definitivo co-
rrespondiente al primer grado de jurisdiccion (en el cual declar6 sin lugar el recurso conten-
cioso administrativo de nulidad interpuesto), ello no implica que en razén de ese pronuncia-
miento que resolvié la primera instancia del proceso éste deba darse por concluido y, por tal
motivo, entenderse extinguidos los efectos de la providencia cautelar decretada, pues el ago-
tamiento de la primera instancia no comporta la conclusién del proceso jurisdiccional, maxi-
me si ha sido ejercido recurso de apelacion contra dicha sentencia definitiva, siendo la misma
admitida en ambos efectos, conforme lo dispone el articulo 290 del Cédigo de Procedimiento
Civil (vid. sentencia N° 2008-932 citada ut supra).

Sobre este punto particular, la doctrina ha precisado que la instancia configura “cada
una de las etapas o grados del proceso que van, sucesivamente, desde la iniciacion del juicio
hasta la primera sentencia definitiva que se dicte y desde la interposicion de la apelacion
hasta la sentencia que se pronuncia sobre ella” (Cfr. Rengel Romberg, Aristides. Tratado de
Derecho Procesal Venezolano. Volumen Il. Caracas, 2004. p. 397).

En ese sentido, al encontrarse constituido el proceso venezolano por un sistema de doble
instancia, debe necesariamente concluirse que en el caso de autos, aun cuando el iudex a quo
haya dictado la sentencia definitiva correspondiente a la primera instancia del proceso, ello
no implica que éste haya concluido y que, por tal motivo, los efectos de la procedencia del
amparo cautelar dictado el 10 agosto de 2006 v, ratificado el 16 de noviembre de 2006, deban
entenderse extinguidos, maxime si, tal como se sefiald, contra dicha sentencia definitiva
dictada en fecha 1° de noviembre de 2007, ha sido interpuesto recurso de apelacién, cuyo
conocimiento y decision corresponde actualmente a esta Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo bajo el expediente N° AP42-R-2008-000210, hecho del cual este Organo
Jurisdiccional tiene conocimiento por virtud del principio de notoriedad judicial, razén por la
cual esta Corte, constatado que el proceso ain no ha concluido, pasa a pronunciarse sobre la
conformidad del fallo que confirmé el amparo cautelar decretado. Asi se declara.

A mayor abundamiento, esta Corte considera necesario precisar las siguientes conside-
raciones relativo a la Jurisdiccion Contencioso Administrativo y las facultades cautelares del
Juez en esta materia especial con ocasion al conocimiento de las causas:

Los valores consagrados en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
consolidan de manera especifica una justicia garantista, que asegura la tutela judicial efectiva
de los derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, otorgando la atribucidn conferida
a la jurisdiccion contencioso administrativa de “disponer lo necesario” para el restablecimien-
to de la situacién juridica subjetiva lesionada por la actividad administrativa (articulo 259
eiusdem), asi como la regla contenida en el articulo 27 ibidem, con acuerdo a la cual la auto-
ridad judicial competente “tendra potestad para restablecer inmediatamente la situacion juri-
dica infringida, o la situacion que mas se asemeje a ella” (vid. sentencia N° 2007-2132 de
fecha 28 de noviembre de 2007 dictada por esta Corte, caso: Juan Cancio Garanton Nicolai y
Juan Ernesto Garantén Hernandez contra la Alcaldia del Municipio Baruta del Estado Mi-
randa).
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Por su parte, el Constituyente de 1999 en su exposicion de motivos, con relacion al ejer-
cicio conjunto del amparo, insistié en el poder cautelar propio del Juez contencioso adminis-
trativo para decretar, de oficio o a instancia de parte, cualquier tipo de medida cautelar que
fuere necesaria para garantizar la tutela judicial efectiva de los administrados y el restableci-
miento de sus situaciones juridicas infringidas mientras dure el proceso de que se trate, “bien
sea a través de la suspension de los efectos del acto administrativo correspondiente, o a través
de ordenes de hacer o no hacer, incluyendo el pago de sumas de dinero, que se impongan a la
administracién dependiendo del caso en concreto” (vid. sentencia N° 2007-2132 citada ut
supra). A ese respecto, en aras de permitirle a las partes conocer la procedencia o no del
amparo cautelar solicitado ante el Juzgado a quo, para salvaguardar asi el derecho constitu-
cional a la tutela judicial efectiva y, dado que la sentencia definitiva dictada en primera ins-
tancia no se encuentra firme en razon de la apelacidn interpuesta por el apoderado judicial de
la recurrente, esta Corte pasa a revisar el amparo cautelar solicitado en razén de la denuncia
de violacion al derecho de propiedad consagrado en el articulo 115 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela denunciado por la recurrente como vulnerado por el
Municipio Baruta del Estado Miranda.

Previo a pronunciarse sobre la anterior solicitud, es conveniente sefialar que los requisi-
tos de procedencia de este medio de proteccion, que la presunta violacion constitucional
dificilmente pueda ser reparada por la sentencia que juzgue la ilegitimidad del acto; es decir,
que la actividad probatoria de la parte presuntamente agraviada deberia superar toda posibili-
dad de restablecimiento satisfactorio de la situacion juridica infringida por la simple senten-
cia del recurso junto al cual se interpone el amparo.

Configurando de esta manera el carcter accesorio e instrumental que tiene el amparo
constitucional cautelar respecto de la pretensién principal debatida en juicio, se considera
posible asumir la solicitud de amparo en los mismos términos de una medida cautelar, con la
diferencia de que la primera alude exclusivamente a la presunta violacion de derechos y
garantias de rango constitucional, circunstancia ésta que por su trascendencia, hace alin méas
apremiante el pronunciamiento sobre la procedencia de la medida solicitada.

Ahora bien, en concordancia con lo anteriormente expuesto, la Sala Politico Administra-
tiva del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia de fecha 20 de marzo de 2001
(Caso: Marvin Enrique Sierra Velasco), establecié la forma en que deben decidirse las accio-
nes presentadas conjuntamente con amparo cautelar:

“(...) Se justifica, entonces, que una vez admitida la causa principal por la Sala, se emita al
mismo tiempo un pronunciamiento sobre la medida cautelar de amparo solicitada, con pres-
cindencia de cualquier otro aspecto, cumpliéndose asi con el propdsito constitucional antes
acotado.

En ese sentido, es menester revisar el cumplimiento de los requisitos que condicionan la
procedencia de toda medida cautelar, adaptados naturalmente a las caracteristicas propias de
la institucion del amparo en fuerza de la especialidad de los derechos presuntamente vulnera-
dos. Dicho lo anterior, estima la Sala que debe analizarse en primer término, el fumus boni
iuris, con el objeto de concretar la presuncion grave de violacion o amenazas de violaciéon del
derecho constitucional alegado por la parte quejosa y que lo vincula al caso concreto; y en
segundo lugar, el periculum in mora, elemento éste determinable por la sola verificacion del
requisito anterior, pues la circunstancia de que exista presuncion grave de violacion de un
derecho de orden constitucional, el cual por su naturaleza debe ser restituido en forma inme-
diata, conduce a la conviccion de que debe preservarse ipso facto la actualidad de ese dere-
cho, ante el riesgo inminente de causar un perjuicio irreparable en la definitiva a la parte que
alega la violacion (...)” (resaltado de esta Corte).
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3. El Contencioso Administrativo de Interpretacion
A. Organos
a. Competencia Tribunal Supremo de Justicia
TSJ-SPA (393) 12-5-2010
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: (Federacion Internacional de Capellanes y Derechos Humanos).
Recurso de interpretacion los articulos 10, 17 y la Disposicién Transito-
ria Cuarta de la Ley de Bandera Nacional, Himno Nacional y Escudo de
Armas de la Republica Bolivariana de Venezuela.

La Sala Politico Administrativa se declara competente para co-
nocer el recurso de interpretacion de los articulos 10, 17 y la Disposi-
cién Transitoria Cuarta de la Ley de Bandera Nacional, Himno Na-
cional y Escudo de Armas de la Republica Bolivariana de Venezuela.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela dispuso, en los articulos 262
y 266, la estructura de las Salas del Tribunal Supremo de Justicia, asi como algunas de sus
competencias dejando a cargo de la Ley Organica que se dictara al efecto el establecimiento
de otras competencias y el desarrollo de las ya instituidas.

Al respecto, el prenombrado articulo 266 del texto fundamental establecio:
Articulo 266.- “Son atribuciones del Tribunal Supremo de Justicia: (...)

6.- Conocer de los recursos de interpretacion sobre el contenido y alcance de los textos lega-
les, en los términos contemplados en la ley. (...)

Las atribuciones sefialadas en el numeral 1 seran ejercidas por la Sala Constitucional; las
sefialadas en los numerales 2 y 3, en Sala- Plena; y las contenidas en los numerales 4y 5 en
Sala Politico Administrativa. Las demas atribuciones seran ejercidas por las diversas Salas
conforme a lo previsto por esta Constitucion y la ley” (Resaltado de la Sala).

Asimismo, esta Sala ha establecido su criterio de competencias en asuntos como éste,
entre otras, en las siguientes sentencias cuyos nimeros y fechas se mencionan a continuacion:
1344 del 13 de junio de 2000, 01126 del 24 de septiembre de 2002, 00321 del 05 de marzo de
2003, 00120 del 18 de febrero de 2004, 05174 del 21 de julio de 2005 y 02134 del 27 de
septiembre de 2006. Tal criterio reza asi:

“(...) puede inferirse del citado precepto constitucional, que al no indicarse especificamente
a cudl de las Salas corresponde conocer sobre el recurso de interpretacion de textos legales,
la intencion del constituyente fue ampliar el criterio atributivo adoptado por el legislador en
la derogada Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia (ordinal 24 articulo 42, en concor-
dancia con el articulo 43), que reservaba la decisién en esta materia a la Sala Politico-
Administrativa.

(...) ‘como quiera que la creacion de nuevas Salas es reveladora del animo de especializar
sus funciones con respecto a las areas que constituyen su ambito de competencia, debe en-
tenderse que la intencion del constituyente es que dicho mecanismo, dirigido a resolver las
consultas que se formulen acerca del alcance e inteligencia de los textos legales, lo conozca y
resuelva la Sala cuya competencia sea afin con la materia del caso concreto’ (...)”.

El 20 de mayo de 2004 entrd en vigencia la Ley Organica del Tribunal Supremo de Jus-
ticia de la Republica Bolivariana de Venezuela (publicada en la Gaceta Oficial de la Re-
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publica Bolivariana de Venezuela N° 37.942, de igual fecha), la cual establecié las compe-
tencias de las Salas que integran este Supremo Tribunal, en la forma siguiente:

Articulo 5.- “Es de la competencia del Tribunal Supremo de Justicia como mas alto Tribunal
de la Republica: (...)

52. Conocer del recurso de interpretacion y resolver las consultas que se le formulen acerca
del alcance e inteligencia de los textos legales, en los casos previstos en la ley, siempre que
dicho conocimiento no signifique una sustitucién del mecanismo, medio 0 recurso previsto
en la ley para dirimir la situacion si la hubiere.

El Tribunal conocera en Sala Plena los asuntos a que se refiere este articulo en sus numera-
les 1 al 2. En Sala Constitucional los asuntos previstos en los numerales 3 al 23. (...). En los
casos previstos en los numerales 47 al 52 su conocimiento correspondera a la Sala afin
con la materia debatida (...)” (Resaltado de la Sala).

Conforme a las normas parcialmente transcritas (articulo 266 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela y 5 de la Ley que rige a este Maximo Tribunal), corres-
pondera conocer de los recursos de interpretacion interpuestos a la Sala afin con la materia
debatida.

En el caso de autos se ha solicitado la interpretacién de los articulos 10, 17 y la Disposi-
cion Transitoria Cuarta de la Ley de Bandera Nacional, Himno Nacional y Escudo de Armas
de la Republica Bolivariana de Venezuela, las cuales disponen:

“Articulo 10. El Escudo de Armas de la Republica Bolivariana de Venezuela se usara en la
correspondencia y publicaciones oficiales de los Poderes Publicos Nacionales, Estadales y
Municipales y en los deméas casos en que lo especifique el Reglamento de esta Ley.

...OMissis...

Articulo 17. El que de cualquier manera y de forma premeditada destruya, irrespete o dé uso
indebido a los Simbolos Patrios, sera sancionado de la manera siguiente:

1.- De veinte unidades tributarias (20 U.T.) a cuarenta unidades tributarias (40 U.T.) si son
destruidos parcial o totalmente.

2.- De diez unidades tributarias (10 U.T.) a veinte unidades tributarias (20 U.T.) si son
irrespetados.

3.- De cinco unidades tributarias (5 U.T.) a diez unidades tributarias (10 U.T.) si son utili-
zados indebidamente.

El Reglamento de esta Ley fijara las condiciones de uso y la forma en que deben respetarse
los Simbolos Patrios.

...OMIsSIs ...
Disposiciones Transitorias

Cuarta. El Ejecutivo Nacional, a través del Ministerio del Interior y Justicia, queda autori-
zado para reglamentar la forma, dimensiones y usos de todos los Simbolos Patrios, Bandera
Nacional, Escudo de Armas e Himno Nacional, por parte de las instituciones publicas, pri-
vadas y el pueblo en general; asi como también la posicion, tamafio y jerarquia que, segun
el protocolo, debe tener la Bandera Nacional cuando haya otras banderas presentes. Igual-
mente reglamentara las formas, dimensiones y usos que tendran los estandartes, emblemas e
insignias que lleven los colores de la Bandera Nacional, asi como cualquier otro uso de ellos
en condecoraciones e insignias. Este Reglamento debera ser dictado dentro de los seis meses
siguientes a la publicacidon de esta Ley en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela”.
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En relacién con lo anterior, la Sala Constitucional en la decisién N° 19 de fecha 5 de
marzo de 2010, mediante la cual se declaré incompetente, establecio lo siguiente:

“la parte accionante en su petitorio indica que “(...) de conformidad con las disposiciones
constitucionales y legales, interprete el contenido y alcance de los articulos 10, 17 y la Dis-
posicién Transitoria Cuarta de la Ley de Bandera Nacional, Himno Nacional y Escudo de
Armas de la Republica Bolivariana de Venezuela, publicada en Gaceta Oficial N° 38.394 del
9 de marzo de 2006 (...)".

En atencion a lo anterior, se aprecia que del contenido del escrito mediante el cual fue for-
malizada la peticién de interpretacion que se examina, se deriva, con claridad, que la pre-
tension de la solicitante es la de que esta Sala expida interpretacion de normas de rango in-
fra-constitucional, contenidas en los articulos antes referidos de la Ley de Bandera Nacio-
nal, Himno Nacional y Escudo de Armas de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Ello asi, debe advertirse que de conformidad con los articulos 266.1, 334 y 335 de la Carta
Magna, la competencia de la Sala Constitucional en materia de interpretacion normativa, se
encuentra reducida a la que atafie al contenido y alcance de las normas y principios consti-
tucionales (Vid. Sentencia de esta Sala N° 609/2007, entre otras).

De tal forma que la interpretacion de textos legales no compete a esta Sala Constitucional,
ya que la misma fue asignada, por el articulo 266.6 de la Constitucion, a las Salas de este
Méximo Tribunal atendiendo a la materia afin, tal como lo estableci6 esta Sala mediante
sentencia N° 2588/2001, en la cual se declaré “(...) la invalidez sobrevenida —y en conse-
cuencia la derogacion- con efectos generales de la norma que se deriva de la lectura conjun-
ta de los articulos 42.24 y 43 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia (...)", la
cual establecia la competencia exclusiva, para el conocimiento de las solicitudes de inter-
pretacion de leyes a la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia,
con fundamento en el mencionado articulo constitucional, quedando expresamente habilita-
das todas las Salas para el conocimiento de las solicitudes de interpretacion de leyes, como
consecuencia de la entrada en vigencia del Texto Constitucional.

En atencion a lo expuesto, esta Sala se declara incompetente para el conocimiento de la so-
licitud de interpretaciéon de autos, por cuanto la misma versa sobre la interpretacién de
normas de rango legal que no pertenecen al bloque de la constitucionalidad. Asi se decide.

...OMIssis...

En tal sentido, conforme a las normas antes transcritas y segun se desprende del escrito libe-
lar de la solicitante, lo que se pretende es que se determine lo que debe entenderse por el uso
adecuado de los simbolos patrios y la posibilidad de la imposicién de las respectivas sancio-
nes cuando se haga un uso indebido de los mismos.

Al respecto, se observa que la Disposicion Transitoria Primera de la Ley de Bandera Nacio-
nal, Himno Nacional y Escudo de Armas de la Republica Bolivariana de Venezuela impone a
los Poderes Publicos Nacionales, Estadales y Municipales la obligacion de adecuarse a las
normas estipuladas en dicha norma y la Disposicién Transitoria Cuarta, establece que el
Ejecutivo Nacional reglamentara, entre otras cosas, el uso de los simbolos patrios.

Ello asi, aprecia la Sala que en el presente caso compete a los érganos del Poder Publico
Nacional —a través del Ministerio del Poder Popular para las Relaciones Interiores y Justi-
cia- velar por el cumplimiento de las disposiciones contenidas en la Ley de Bandera Nacio-
nal, Himno Nacional y Escudo de Armas de la Republica Bolivariana de Venezuela, asi co-
mo la aplicacion de las respectivas sanciones, lo que entrafia que la Administracion podra
ejercer de su potestad sancionatoria si determina que se hizo un uso indebido de los simbo-
los patrios.
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Determinado lo anterior, se advierte que el asunto objeto de la pretension de marras es de
naturaleza contencioso administrativa, por lo que esta Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia declina la competencia en la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia. Asi se decide”.

Comparte esta Maxima Instancia el criterio sostenido por la Sala Constitucional en el fa-
llo antes transcrito, en el sentido de que le corresponde a la Administracion ejercer su potes-
tad sancionatoria si determina que se hizo un uso indebido de los simbolos patrios, actividad
administrativa sustentada en normas de derecho publico.

Asi las cosas, siendo que en principio lo solicitado se refiere a la interpretacion de una
materia afin a las competencias atribuidas a esta Sala Politico Administrativa es por lo que
acepta la competencia para conocer y decidir el recurso incoado, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 6 del articulo 266 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, asi como lo establecido en el numeral 52 y Gltimo aparte del articulo 5 de la Ley
Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela. Asi se
decide.

4. EIl Contencioso Administrativo Especial
A. El Contencioso Administrativo Tributario: Amparo Tributario
TSJ-SPA (435) 19-5-2010
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: COCA-COLA Servicios de Venezuela, C.A vs. Servicio Nacional
Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT).

El Tribunal Superior Segundo de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judi-
cial del Area Metropolitana de Caracas en sentencia del 19 de mayo de 2009, declaré proce-
dente la accién de amparo tributario incoada por la sociedad de comercio Coca-Cola Servi-
cios de Venezuela, C.A., contra la demora incurrida por la Gerencia Regional de Tributos
Internos de Contribuyentes Especiales de la Region Capital del Servicio Nacional Integrado
de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), en resolver la solicitud de recuperacion
de créditos fiscales producto de retenciones acumuladas del impuesto al valor agregado so-
portadas desde el mes de marzo de 2003 hasta diciembre de 2006, por el monto supra indica-
do.

El fundamento de tal decisidn atiende a que el Juez de la causa considerd que en el pre-
sente asunto existe, en efecto, un retardo por parte de la Gerencia Regional de Tributos Inter-
nos de Contribuyentes Especiales de la Region Capital del SENIAT en dar respuesta a las
solicitudes efectuadas por la empresa accionante sin una justificacion valida, lo que le ha
causado como perjuicio que “las declaraciones de impuesto sobre la renta (...) no han podi-
do ser compensadas, correspondientes a los ejercicios fiscales de los afios 2006, 2007, y
2008; asi como la relacion de retenciones acumuladas hasta octubre de 2008, que no puede
ser reclamada hasta tanto la administracion resuelva”.

En virtud de lo anterior, esta Alzada estima necesario reiterar el criterio sostenido con
relacion a la accién de amparo tributario, concretamente en su decision No. 01431 de fecha
12 de noviembre de 2008, caso: Constructora Sura Mar, S.R.L., en la que se sefial6 lo si-
guiente:
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“(...) En atencion a lo antes expuesto, es imperioso para la Sala analizar preliminarmente la
naturaleza juridica y el procedimiento de la institucion del amparo tributario en Venezuela;
en tal sentido, el Cédigo Organico Tributario vigente en su Capitulo 1V del Titulo VI, esta-
blece en sus articulos 302, 303 y 304, lo siguiente:

‘Articulo 302. Procedera la accion de amparo tributario cuando la Administracion Tributa-
ria incurra en demoras excesivas en resolver peticiones de los interesados, y ellas causen
perjuicios no reparables por los medios establecidos en este Cadigo o en leyes especiales.

Articulo 303. La accién podra ser interpuesta por cualquier persona afectada, mediante es-
crito presentado ante el Tribunal competente.

La demanda especificara las gestiones realizadas y el perjuicio que ocasiona la demora.
Con la demanda se presentara copia de los escritos mediante los cuales se ha urgido el
tramite.

Articulo 304. Si la accion apareciere razonablemente fundada, el Tribunal requerird infor-
mes sobre la causa de la demora y fijard un término para la respuesta no menor de tres (3)
dias de despacho ni mayor de cinco (5), contados a partir de la fecha de notificacién. Venci-
do el lapso el tribunal dictara la decision que corresponda dentro de los cinco (5) dias de
despacho siguientes. En ella fijard un término a la Administracién Tributaria para que se
pronuncie sobre el tramite omitido. Asimismo, el tribunal podrd, cuando el caso asi lo ame-
rite, sustituir la decision administrativa previo afianzamiento del interés fiscal comprometi-
do. Las fianzas serén otorgadas conforme a lo dispuesto en el articulo 72 de este Cédigo.

De la decision dictada se oira apelacion en el sélo efecto devolutivo, dentro de los diez (10)
dias de despacho siguientes’.

De las normas transcritas se aprecia que dicha accion de amparo tributario es un medio ju-
dicial expedito cuya finalidad estriba en que la Administracion Tributaria cumpla con una
obligacién que la ley le impone, cuando ha incurrido en demora excesiva en resolver peti-
ciones de los interesados y que de ella se causen perjuicios no reparables por los medios
procesales establecidos en el Cédigo Organico Tributario o en leyes especiales.

De acuerdo con lo expresado, conviene precisar que el amparo tributario es un proceso en
el cual basta con que el accionante demuestre que ha presentado ‘peticiones’ ante la Admi-
nistracion Tributaria y que se ha producido una demora excesiva en darle la respuesta co-
rrespondiente y que a su vez, tal demora le ha causado un dafio no susceptible de ser repa-
rado por otro medio legal, para que el juez requiera al 6rgano tributario la justificacion del
retardo, conforme a lo pautado en el articulo 304 del vigente Codigo Organico Tributario.”
(Destacado de esta Sala).

En atencion a lo expuesto y circunscribiendo el analisis al caso concreto, esta Alzada
aprecia de las actas procesales que la sociedad mercantil Coca-Cola Servicios de Venezuela,
C.A., en fecha 31 de marzo de 2006 solicit6 ante la Division de Contribuyentes Especiales de
la Gerencia Regional de Tributos Internos de Contribuyentes Especiales de la Region Capital
del Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), la
recuperacion de créditos fiscales producto de retenciones acumuladas de impuesto al valor
agregado soportadas desde el mes de marzo de 2003 hasta diciembre de 2005, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 11 de la Ley de Impuesto al Valor Agregado del afio 2002 y en
los articulos 9 y 10 de la Providencia identificada con las letras y nimeros SNAT/2005/0056
del 28 de febrero de 2005, publicada en la Gaceta Oficial N° 38.136 de igual fecha, que
designé a los contribuyentes especiales y a los entes publicos nacionales como agentes de
retencion del impuesto al valor agregado.
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Luego, el 11 de abril de 2007, ante la falta de respuesta de la Gerencia Regional de Tri-
butos Internos de Contribuyentes Especiales de la Region Capital del SENIAT, la contribu-
yente interpuso nuevamente una solicitud de reintegro incluyendo los ejercicios impositivos
comprendidos en el afio 2006.

Asimismo, no se aprecia del expediente judicial que la representacion del Fisco Nacio-
nal haya consignado elementos probatorios que demuestren que la aludida Gerencia cumplie-
ra con su obligacion de dar oportuna respuesta a las peticiones efectuadas por la contribuyen-
te accionante en fechas 31 de marzo de 2006 y 11 de abril de 2007, siendo que, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 153 del vigente Codigo Organico Tributario, “la Adminis-
tracion Tributaria esta obligada a dar resolucién a toda peticion planteada por los interesa-
dos dentro del plazo de treinta (30) dias habiles contados a partir de la fecha de su presenta-
cion”.

Con fundamento en lo expuesto, esta Sala estima que el Servicio Nacional Integrado de
Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT) ha incurrido en una demora injustificada en
responder a las solicitudes realizadas por la sociedad de comercio Coca-Cola Servicios de
Venezuela, C.A., con relacion a la recuperacion de créditos fiscales producto de retenciones
acumuladas del impuesto al valor agregado soportadas desde el mes de marzo de 2003 hasta
diciembre de 2006, por el monto total de once mil seiscientos dos millones cuatrocientos
setenta y cinco mil ochocientos bolivares con setenta y siete céntimos (Bs.
11.602.475.800,77), causandole en razdn de ello un perjuicio, dado que las declaraciones de
impuesto sobre la renta correspondientes a los ejercicios fiscales de los afios 2006, 2007 y
2008 (folios 49, 50 y 51 vto.), asi como la relacidn de retenciones por concepto de impuesto
al valor agregado acumuladas hasta octubre de 2008, no han podido ser compensadas, ni
podran serlo, mientras la Administracion Tributaria no de respuesta a las peticiones de la
sociedad mercantil accionante.

En consecuencia, debe esta Sala confirmar el fallo objeto de consulta dictado bajo el
N° 0055/2009 de fecha 19 de mayo de 2009, por el Tribunal Superior Segundo de lo Con-
tencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas. Asi
se declara.

VII. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
1.  Control difuso de la constitucionalidad
TSJ-SC (187) 8-4-2010
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Juan Ismael Herrera y Yunia Rosa Lérez, vs. Juntas Directivas de
los Consejos de Administracion y de Vigilancia de la Caja de Ahorro de
los Trabajadores del Instituto Nacional de Nutricion.

La potestad que tienen los tribunales de desaplicar disposiciones
de rango legal depende de ciertas circunstancias. Lo primero que
habria de verificarse, por supuesto, es si la norma aplicable al caso
colide de algin modo con la Constitucién. En segundo lugar, es nece-
sario constatar si dicha norma resulta ser la Unica aplicable a la pro-
blemaética que desea resolverse, pues si pudiera solucionarse el con-
flicto planteado mediante la aplicacién de otra norma que no resulta-
se inconstitucional, la desaplicacidn por control difuso de aquélla que
si contradijese la Constitucion seria claramente innecesaria.
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Una vez declarada su competencia para pronunciarse sobre el presente asunto, esta Sala
pasa a efectuar las consideraciones que se explanan a continuacion:

1.- El articulo 334 constitucional atribuye a todos los Jueces de la Republica la obliga-
cion de asegurar la integridad de la Constitucién, siempre dentro del &mbito de su competen-
cia y conforme a lo previsto en el mismo Texto Fundamental. Esto se traduce en el deber de
ejercer, aun de oficio, el control difuso de la constitucionalidad de disposiciones de rango
legal, a fin de garantizar la supremacia constitucional y resolver por esta via los conflictos o
colisiones que puedan presentarse en cualquier causa, entre aquéllas y una o varias disposi-
ciones constitucionales, en cuyo caso deben aplicar preferentemente estas Ultimas.

En este sentido, la Sala reitera que el examen de las sentencias definitivamente firmes
de control difuso de la constitucionalidad, remitidas por los Tribunales de la Republica, resul-
ta en una mayor proteccion de la Constitucion e impide la aplicacion generalizada de normas
inconstitucionales o bien la desaplicacion de normas ajustadas al Texto Fundamental.

De alli que el juez que desaplique una norma juridica por considerarla inconstitucional,
esta obligado a remitir copia certificada de la sentencia definitivamente firme y del auto que
verifica dicha cualidad, a fin de que esta Sala proceda a la revision de la misma.

2.- En acatamiento del criterio antes sefialado, la Sala Electoral del Tribunal Supremo de
Justicia remitio a esta Sala la decision que dictara el 14 de agosto de 2008, mediante la cual,
para resolver un punto previo al fondo de la controversia, desaplico el tercer parrafo del arti-
culo 10 de la Ley de Cajas de Ahorro, Fondos de Ahorro y Asociaciones de Ahorro Similares
por estimar que la disposicion contenida en el mismo, segun la cual sélo a instancia de un
grupo de trabajadores no menor al 10% de los asociados inscritos es como pudiese ser con-
vocada la Asamblea Extraordinaria de una Caja de Ahorro, impide el ejercicio de la accion de
amparo en tutela de derechos y garantias constitucionales.

Visto que dicha decision ostenta la cualidad de definitivamente firme, pues las decisio-
nes de la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia en materia de amparo no tienen
apelacion ante ninguna instancia, la Sala pasa de seguidas a efectuar el examen de la desapli-
cacion realizada.

3.- Ante todo, es importante recordar que la potestad que tienen los tribunales de des-
aplicar disposiciones de rango legal depende de ciertas circunstancias. Lo primero que habria
de verificarse, por supuesto, es si la norma aplicable al caso colide de algiin modo con la
Constitucién. En segundo lugar, es necesario constatar si dicha norma resulta ser la Unica
aplicable a la problemética que desea resolverse, pues si pudiera solucionarse el conflicto
planteado mediante la aplicacién de otra norma que no resultase inconstitucional, la desapli-
cacion por control difuso de aquélla que si contradijese la Constitucion seria claramente
innecesaria.

En el caso bajo examen, la defensa sefiald que los solicitantes de la accién de amparo
carecian de legitimacion para intentarla, ya que no representaban el porcentaje de asociados
previsto en el parrafo tercero del articulo 10 de la Ley de Cajas de Ahorro, Fondos de Ahorro
y Asociaciones de Ahorro Similares. Ante esa objecion, la Sala Electoral consideré que dicha
norma era la aplicable para determinar la legitimacion de los miembros de una Caja de Aho-
rro a la hora de intentar un amparo constitucional. No obstante, y a juicio de dicha Sala, tal
disposicion resultaba inconstitucional, pues impedia el ejercicio del derecho de amparo de los
miembros de las Cajas de Ahorro, y lesionaba, en consecuencia, el derecho de accion de tales
ciudadanos.
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Es decir, la Sala Electoral partié de la premisa siguiente: si los socios de una Caja de
Ahorro quisieran interponer un amparo constitucional para restablecer la lesion a sus dere-
chos en virtud de la falta de eleccion de la Comision Electoral, sdlo lo podrian hacer si el
nGmero de quienes intenten el amparo alcanzase, al menos, el 10% de los socios activos, pues
ese porcentaje es el que exige el referido articulo 10 de la Ley de Cajas de Ahorro, Fondos de
Ahorro y Asociaciones de Ahorro Similares para que se convoque a una Asamblea Extraor-
dinaria que elija a la mencionada Comisién Electoral.

Sin embargo, dicha premisa no resulta correcta una vez que se examina el ordenamiento
juridico como un todo.

En primer lugar, porque dicho articulo 10 no contiene disposiciones de Derecho Proce-
sal, entendiendo por tales el conjunto de enunciados juridicos que disciplinan la conducta de
los sujetos que participan en un juicio. Por el contrario, dicha disposicion establece los trami-
tes que deben seguirse con el fin de convocar una Asamblea de socios de una Caja de Ahorro,
asi como las potestades y deberes que ostentan los sujetos involucrados en tales tramites. Es
decir, dichos deberes y potestades surten efecto a lo interno de la Caja de Ahorro respectiva,
o respecto del drgano superintendente de dicha Caja de Ahorro. En conclusion, dicho precep-
to no es una norma de procedimiento judicial ni de competencia judicial; por lo tanto, no
puede aplicarse al procedimiento de amparo constitucional.

En segundo lugar, la premisa referida resulta contradicha por lo siguiente: es evidente
que si existe en nuestra legislacién una particular regulacion respecto del ejercicio de la ac-
cién de amparo constitucional y a la legitimacion necesaria para ejercerla. Tal regulacion la
encabeza la propia Constitucion, al establecer en su articulo 27 que “/tJoda persona tiene
derecho a ser amparada por los Tribunales en el goce y ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales...”. Lo propio hace la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, en cuyo articulo 1 se establecié que “/tJoda persona natural habitante de
la Republica, o persona juridica domiciliada en ésta, podra solicitar ante los Tribunales
competentes el amparo previsto en el articulo 49 de la Constitucién, para el goce y el ejerci-

”»

cio de los derechos y garantias constitucionales...”.

De esta referencias se sigue que cualquier persona, venezolana o extranjera, domicilia-
da o no en la Republica, y en ejercicio de un interés particular o colectivo, tiene legitimacion
para intentar una accion de amparo constitucional, siempre que afirme su interés en que le sea
restablecido el ejercicio y goce de un derecho fundamental, o en que se impida la consuma-
cién de una lesion a algin derecho fundamental. Estas serian, en conclusion, las normas
bésicas que en materia de legitimacion son de aplicacién al procedimiento de amparo consti-
tucional.

La propia Sala Electoral tuvo consciencia de la particularidad de la accién de amparo en
cuanto a los sujetos habilitados para interponerla, pues en la misma sentencia bajo examen
afirma, “(que) desde la perspectiva de la accion de amparo constitucional, la legitimacion
para proponerla la tiene la persona directamente afectada por la vulneracion del derecho o
garantia constitucional...”.

Considera esta Sala Constitucional que la “perspectiva”, a la cual hace referencia la Sala
Electoral, la crea y la orienta la legislacion procesal relativa a la aptitud de los sujetos a ser
partes de un proceso de amparo, y tal “legislacion” esta encabezada por las normas constitu-
cional y legales anteriormente referidas.

En virtud de los argumentos anteriormente expuestos, se sigue que la decision de des-
aplicar el tercer parrafo del articulo 10 de la Ley de Cajas de Ahorro, Fondos de Ahorro y
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Asociaciones de Ahorro Similares, tomada por la Sala Electoral del Tribunal Supremo de
Justicia en el caso bajo examen, era innecesaria, pues nuestro ordenamiento juridico dispone
de un conjunto de normas que de forma expresa, y sin desconocer la Constitucion, resultaban
aplicables a dicho caso.

Ahora bien, siendo que dicha necesidad es un elemento indispensable al objeto de des-
aplicar en ejercicio del control difuso de constitucionalidad una disposicion de rango legal, se
concluye que dicha desaplicacion no es conforme a derecho.

Ello conduce a la anulacion del veredicto en cuestién, y a la reposicion de la causa al es-
tado en que se dicte una nueva decision que atienda las consideraciones aqui expuestas. Asi
se decide.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz manifiesta su disentimiento del fallo que an-
tecede, razon por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Justicia, expresa su voto salvado en los siguientes términos:

1. La mayoria sentenciadora declard que, para el ejercicio del control difuso de la
constitucionalidad, debe verificarse, no solo si la norma que se analice colide con la Consti-
tucion sino, ademas, “si dicha norma resulta ser la Unica aplicable a la problematica que
desea resolverse, pues si pudiera solucionarse el conflicto planteado mediante la aplicacion
de otras norma que no resultase inconstitucional, la desaplicacion por control difuso de
aquélla que si contradijese la Constitucion seria claramente innecesaria”.

Al respecto se impone la disidencia porque, aunque se comparte la determinacion de
que, en el caso concreto, era innecesaria la desaplicacion que se hizo de la Ley de Cajas de
Ahorro, Fondos de Ahorro y Asociaciones de Ahorro similares porque, en efecto, no era
aplicable al amparo constitucional, se discrepa de la afirmacion general segln la cual la des-
aplicacion sélo se justifica si el asunto de que se trate no puede ser resuelto a través de otras
normas que no sean inconstitucionales.

Respecto de la afirmacién anterior, es indispensable la precision de que toda conducta
juridicamente relevante debe ajustarse al bloque de la legalidad (Hauriou), el cual empieza,
como es natural, en la Constitucion (méas precisamente, en el bloque de la constitucionali-
dad), sigue por las leyes, los actos administrativos normativos (basicamente, reglamentos) y
los actos administrativos de efectos particulares que sean aplicables a la conducta de que se
trate, publica o privada (en el caso de la actividad administrativa, como es sabido, se presume
—iuris tantum- su conformidad a estos bloques).

El juez que analice una determinada conducta juridicamente relevante, publica o priva-
da, no puede extraer ningun elemento de aquel sistema de normas sino por las vias apropia-
das, como, por ejemplo, desaplicacidn, anulacion, interpretacion conforme a la Constitucion.

Asi, para la solucion del caso concreto, la Sala Electoral no habria tenido que “ignorar”
una norma inconstitucional aplicable porque podia resolver el asunto bajo su consideracion
mediante la seleccion de otras que no adolecian de tal vicio; por el contrario, simplemente, la
disposicién normativa que aquella Sala estimé inconstitucional para el caso concreto no era
aplicable a éste, no formaba parte del sistema de normas que todo intérprete debe armar para
el cabal analisis y solucion de cualquier problema juridico. Por otra parte, en este asunto, la
decision de anulacidn y reposicion es inatil —y, como tal, est4 prohibida-, porque la Sala
Electoral admitié y resolvio el amparo constitucional.
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En conclusién, aunque se comparte la declaracion de que no fue conforme a derecho la
desaplicacion que hizo la Sala Electoral en el veredicto objeto de consulta, no ha debido
declararse la nulidad total del mismo sino parcial, s6lo en lo que respecta al incorrecto ejerci-
cio del control de constitucionalidad, ni, en consecuencia, ha debido ordenarse la reposicion
de la causa.

(..)
2. Accidn de Inconstitucionalidad: Medidas Cautelares
TSJ-SC (232) 13-4-2010
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales
Caso: Henrique Capriles Radonski y Rafael David Guzman Reverdn

La ausencia de actividad probatoria o argumentativa para justi-
ficar el periculum in mora, conduce a la Sala a estimar no cumplido
este presupuesto necesario para adoptar la medida cautelar, pues el
pronunciamiento sobre la medida cautelar impondria, en este caso,
necesariamente, un andlisis del derecho sustantivo reclamado, ejerci-
cio reservado para el fondo del asunto debatido.

En ese orden de ideas, la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia recogio, de
manera expresa, ese derecho a la tutela cautelar, que es garantia del derecho a la tutela judi-
cial eficaz y postuld la existencia de un poder cautelar general en el marco de los procesos
gue se sustancien de conformidad con esa Ley. Asi, se lee del articulo 19, parrafo 11 de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, lo siguiente:

“En cualquier estado y grado del proceso las partes podran solicitar, y el Tribunal Supremo
de Justicia podra acordar, aun de oficio, las medidas cautelares que estimen pertinentes para
resguardar la apariencia de buen derecho invocada y garantizar las resultas del juicio, siem-
pre que dichas medidas no prejuzguen sobre la decision definitiva”.

La norma hace suyo el primero de los requisitos de procedencia propios de toda medida
cautelar: la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris). Ademas, y aunque no lo establez-
ca con la misma claridad, exige el segundo de los requisitos inmanentes a toda medida caute-
lar, como lo es la verificacion del riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del
fallo (periculum in mora), desde que dispone que la cautela no tiene otra finalidad que la
garantia de las resultas del juicio. No podria entenderse de otra manera, pues la exigencia de
ambos requisitos es consustancial a la naturaleza juridica de toda medida cautelar, tanto asi
que si el legislador prescindiera de alguno de tales supuestos, estaria desnaturalizando la
esencia misma de las medidas cautelares (CALAMANDREI, PIERO, Providencias Cautela-
res, traduccion de Santiago Sentis Melendo, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires,
1984, pp. 69 y ss.).

De alli que el juez dictard la medida preventiva cuando exista presuncion del derecho
que se reclama (fumus boni iuris) y riesgo de que quede ilusoria la ejecucion del fallo, esto
es, de que no sean plenamente ejecutables las resultas del juicio (periculum in mora), ya que
en funcién de la tutela judicial eficaz, las medidas cautelares en este &mbito no son meramen-
te discrecionales de los jueces, sino que, una vez que se compruebe el cumplimiento de los
requisitos que exige la norma para su otorgamiento, el 6rgano jurisdiccional debe dictarlas.

En definitiva, el pronunciamiento de una medida cautelar sin que se cumplan los requi-
sitos de procedencia violaria flagrantemente el derecho a la tutela judicial eficaz de la contra-
parte de quien solicito la cautela y no cumplié sus requisitos; y, al contrario, negarle tutela
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cautelar a quien cumple plenamente los requisitos implica una violacion a ese mismo derecho
fundamental, uno de cuyos atributos esenciales es el derecho a la efectiva ejecucion del fallo,
lo cual s6lo se consigue, en la mayoria de los casos, a través de la tutela cautelar (Cfr.
GONZALEZ PEREZ, JESUS, El derecho a la tutela jurisdiccional, segunda edicién, Civitas,
Madrid, 1989, pp. 227 y ss). Asunto distinto es que, en la ponderacion del cumplimiento de
los requisitos que exige la tutela cautelar, el juez tenga una amplia facultad de valoracion que
lo lleve a la conclusién de que, efectivamente, existen condiciones suficientes para el otor-
gamiento de la medida.

Tales extremos deben cumplirse de manera concurrente, por lo que si falta alguno de
ellos el juez no podria decretar la cautela. En este orden de ideas, debe agregarse que, en
materia de Derecho PUblico y, mas concretamente, en el ambito de la competencia constitu-
cional, donde necesariamente estan en juego intereses generales, el juez deberad también reali-
zar una ponderacién de los intereses en conflicto para que una medida particular no constitu-
ya una lesion a intereses generales en un caso concreto, 0 bien para la determinacion de si, en
el caso concreto, el interés general se veria favorecido o amenazado por el otorgamiento de la
medida.

Del analisis del cumplimiento de tales supuestos de procedencia de las medidas preven-
tivas en el caso de autos, la Sala observa:

En cuanto al fumus boni iuris (presuncion de buen derecho), debe precisarse que el
mismo se configura cuando el juzgador evidencia que el derecho respecto del cual se solicita
la proteccidn cautelar tiene apariencia de conformidad a derecho, sin incurrir con ello en un
estudio detallado y profundo de lo que constituye el thema decidendum.

Los recurrentes alegaron como prueba de la apariencia grave del derecho reclamado, la
sola entrada en vigencia de la ley impugnada “cuyas normas no hay que analizar en mayor
profundidad para percatarse de que, ostensiblemente, lesionan la autonomia normativa que
corresponde a los estados y el Principio de Legalidad, constituye una razén suficiente para
que sean suspendidos sus efectos” y la existencia de “estar afectado (sic) la mencionada ley
de vicios graves de inconstitucionalidad que ameritan su nulidad absoluta”.

En cuanto al periculum in mora, esto es, el peligro en que el retardo normal del proceso
conduzca a la irreparabilidad o dificultad en la reparacion del dafio temido, la parte recurrente
sostuvo que estaba presente en que:

“La situacion descrita, implicara una reduccion sustancial en el situado constitucional que
les corresponde al estado (sic) Bolivariano de Miranda y afectara a los habitantes de sus
municipios mas desposeidos, pues en la Ley especial del Régimen Municipal a Dos Niveles
del Area Metropolitana de Caracas, no existe norma alguna que obligue a las autoridades
del Area Metropolitana de Caracas, a invertir el “aporte Gnico™ transferido en alguno de los
cuatro los Municipios (sic) del estado (sic) Bolivariano de Miranda que conforman parte
del Area Metropolitana, recursos que bien podrian ser desviados entonces Unicamente hacia
el ambito territorial Distrito Capital (sic), todo lo cual supone un gravisimo dafio patrimo-
nial al Estado y a las politicas que se adelantan en beneficios de los Mirandinos (sic) mas
necesitados ”’

Para decidir esta Sala advierte, que los recurrentes se limitaron a reproducir los argu-
mentos sobre los cuales fundamentaron el recurso de nulidad, sin mediar actividad probatoria
alguna, para con ello justificar el periculum in mora. Esa ausencia de actividad probatoria o
argumentativa conduce a esta Sala a estimar no cumplido este presupuesto necesario para
adoptar la medida cautelar, pues el pronunciamiento sobre la medida cautelar impondria, en
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este caso, necesariamente, un analisis del derecho sustantivo reclamado, ejercicio reservado
para el fondo del asunto debatido. Asi se declara.

Por tanto, considera la Sala que no se cumplen los dos presupuestos que concurrente-
mente se exigen para que se acuerde la medida cautelar de suspension de efectos de las dis-
posiciones impugnadas. Asi se decide.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz manifiesta su disentimiento respecto del fallo
que antecede, razén por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Orgénica del
Tribunal Supremo de Justicia, expresa su voto salvado en los siguientes términos:

La decisién que precede neg6 la medida cautelar innominada de suspension de efectos
de la ley que se impugno, cautela que se omitio bajo el argumento de que su conferimiento
implicaria un pronunciamiento que atafie al fondo del asunto, esto es, al analisis de nulidad
de dicho cuerpo normativo.

Quien suscribe como disidente no comparte tal razonamiento de la mayoria, pues el re-
quisito del fumus boni iuris, cuyo cumplimiento es indispensable para que se acuerde cual-
quier medida preventiva, implica que exista presuncion del derecho que se reclama; implica-
cién que, evidentemente, exige un analisis presuntivo y a priori de la probabilidad de éxito
de la pretension principal —en este caso de nulidad-, lo que no es, en modo alguno, un “ade-
lanto” ni se “inmiscuye” en el fondo del asunto. De lo contrario, nunca seria procedente la
medida cautelar de suspension de efectos de actos, sean normativos o no. (vid. entre otras
muchas, sentencia N° 3082/05).

De este modo, no es acertado el sefialamiento del fallo del que se difiere en el sentido de
que el estudio de la tutela cautelar “...impondria, en este caso, necesariamente, un analisis
del derecho sustantivo reclamado, ejercicio reservado para el fondo del asunto debatido”.

Por otra parte, es importante el recordatorio de que el juzgador, en el fallo cautelar, hace
un juicio de verosimilitud y no de plena certeza, mientras que en la sentencia de mérito el
juzgamiento es definitivo.

Quien disiente lamenta que la Sala asuma una conducta que no es acorde con la garantia
del derecho a la tutela judicial eficaz de los usuarios del sistema de justicia, dentro de la cual
se inscribe el derecho a la obtencion de una proteccion cautelar cuando se cumpla con los
requisitos de ley.

Queda asi expuesto el criterio del Magistrado que rinde este voto salvado.
TSJ-SPA (606) 23-6-2010
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Roxana Orihuela Gonzatti y Fermin Toro Jiménez (ARTS. 3, 11 li-
teral ¢), 15, 29, 31, 43, 71, 100 y 103 del Reglamento del Personal Do-
cente y de Investigacién de la Universidad Central de Venezuela)

La sola entrada en vigencia de una normativa impugnada puede
suponer, respecto de un supuesto de hecho determinado, una viola-
cién o amenaza de violacion a derechos constitucionales susceptible
de ser objeto de amparo constitucional.
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Corresponde a esta Sala pronunciarse sobre la oposicion formulada por la representa-
cién de la Universidad Central de Venezuela, a la medida cautelar otorgada y al respecto,
observa:

Alegaron que la medida cautelar acordada al Profesor Fermin Toro Jiménez, debe ser
revocada ante la inexistencia del acto de aplicacion de los articulos impugnados del Regla-
mento del Personal Docente y de Investigacién de la mencionada Casa de Estudios.

Sostuvieron que conforme a la jurisprudencia de este Maximo Tribunal, los amparos
ejercidos contra actos normativos no pueden estar dirigidos a impugnar el propio texto legal,
sino los actos de aplicacion del mismo, ya que segun indican, las normas no son capaces de
incidir por si solas en la esfera juridica de un sujeto determinado.

Afirmaron que la situacion planteada por el mencionado Profesor “...es hipotética y, por
tanto, futura e incierta...”, por ello, consideran que no se cumplié con el requisito del pericu-
lum in mora al momento de acordarse la medida cautelar ya que en su opinién, en el caso
concreto, no existe indicio alguno que permita al menos presumir que el Profesor en referen-
cia, fue convocado o sera convocado préximamente como miembro de un Jurado Examina-
dor en algun concurso de oposicion, razon ésta por la que estiman que no existiendo elemento
alguno para verificar el cumplimiento del indicado requisito de procedencia, debe revocarse
la medida cautelar mediante la cual se inaplicaron los articulos 3, 11 literal c),15, 29, 43, 71y
100 del Reglamento del Personal Docente y de Investigacion y asi solicitan sea declarado por
esta Sala.

Al respecto, debe reiterar este 6rgano jurisdiccional que el criterio jurisprudencial rela-
tivo a los amparos ejercidos contra actos normativos, aducido por la parte opositora, tiene su
excepcion tal y como se dejo sentado en la referida sentencia N° 01789 de fecha 9 de diciem-
bre de 2009, en la cual, acerca de la necesidad de impugnacién del acto de aplicacién concre-
ta de la norma como presupuesto para el cumplimiento del periculum in mora se indico lo
siguiente:

“...En este sentido, cabe destacar que de manera reiterada este Maximo Tribunal ha sosteni-
do, como se expuso anteriormente, que el amparo cautelar contra actos normativos se otor-
ga -y, por tanto, se pretende- con respecto del acto de aplicacion de la norma cuya nulidad
se demanda y no respecto de ella en si misma, por cuanto sus caracteristicas de generalidad
y abstraccion le impediran, cualquier vulneracion directa a la esfera juridica de los justicia-
bles. (Vid., Sent. SPA-CSJ, caso: Colegio de Abogados del Distrito Federal de 12.08.92). Sin
embargo, dicho criterio tiene su excepcion en aquellos supuestos en los cuales, la referida
accioén ha sido interpuesta contra una ‘norma autoaplicativa’.

En concreto, respecto a este supuesto excepcional se ha pronunciado la Sala Constitucional,
al establecer y definir lo siguiente:

“...No obstante, ese principio cuenta con la excepcion de que la norma objeto de la preten-
sion de amparo -sea auténomo o cautelar- que se solicita con fundamento en el articulo 3 de
la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, sea una norma
autoaplicativa, caso en el cual el amparo tiene por finalidad la inaplicacion de la norma en
cuestién al caso concreto y no respecto de acto de aplicacion alguno.

Las denominadas normas juridicas autoaplicativas son aquellas cuya eficacia no esta su-
peditada a la aplicacion por acto posterior; por tanto, la sola iniciacion de su vigencia pue-
de suponer, respecto de un supuesto de hecho determinado, una violacién o amenaza de vio-
lacion a derechos constitucionales susceptible de ser objeto de amparo constitucional. Esta
Sala se ha pronunciado en anteriores oportunidades, sobre el alcance de esta modalidad de
normas juridicas. En concreto, en sentencia N° 1505 de 5-6-03 (caso: Colegio de Médicos
del Distrito Metropolitano de Caracas) sefialé que por norma autoaplicativa se entiende
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“...aquella norma cuya sola promulgacion implica una obligatoriedad efectiva y actual (rec-
tius, también inminente) para las personas por ella prevista de manera concreta, por lo que
no requiere de ejecucion por acto posterior...”. (Destacado de esta decision). (Sent de la SC
N°1179 del 17-7-2008) caso: FABRICA DE TABACOS BERMUDEZ C.A.).

La cita anterior cobra especial interés para esta Sala ya que en el caso particular que nos
ocupa, se observa que el abogado Fermin Toro Jiménez alego concretamente que “...una vez
convocado como jurado no podria excusar[se] alegando un motivo falso y la motivacién
cierta, cual es la constitucionalidad del Reglamento, tampoco podria ser invocada, al tratar-
se de un instrumento normativo obligatorio, valido, vigente, de no estar suspendidos sus

efectos por via cautelar...”. (destacado de esta decision,).

Es decir, que conforme a los términos expuestos por el mencionado accionante y en criterio
de la Sala, las normas contenidas en los articulos del Reglamento del Personal Docente y de
Investigacion de la Universidad Central de Venezuela cuya nulidad ha sido interpuesta por
razones de inconstitucionalidad e ilegalidad, no requieren de un acto posterior para resul-
tar lesivas a los derechos denunciados como conculcados, siendo en consecuencia, confor-
me a la citada definicion establecida por la Sala Constitucional, normas autoaplicativas, las
cuales si bien no son el producto de un acto legislativo formal, son actos de efectos genera-
les y de contenido normativo en virtud de su caracter general y abstracto y por ello, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, resultan susceptibles de ser impugnadas bajo la modalidad prevista en el
articulo 3 eiusdem...”.

Siguiendo los anteriores lineamientos jurisprudenciales que se ratifican en el presente
fallo, debe esta Sala concluir en relacion a este punto, que en asuntos como el que se analiza,
el amparo solicitado tiene por finalidad la inaplicacién de la norma al caso concreto y no
respecto al acto de aplicacion, ya que la sola entrada en vigencia de la normativa impugnada
puede suponer, respecto de un supuesto de hecho determinado, una violacion o amenaza de
violacion a derechos constitucionales susceptible de ser objeto de amparo constitucional.

Por ello debe indicarse que el mencionado Profesor en su escrito de fecha 11 de agosto
de 2009, alegd en su favor, que en supuestos como el que se analiza, “...esperar a que se
produzca [su] convocatoria como jurado de un concurso de oposicion o de un trabajo de
ascenso, equivaldria a desnaturalizar la accion de amparo constitucional cautelar por ame-
naza, ya que negaria su existencia, y sélo haria viable el amparo ante la consumacion, pues
una vez convocado como jurado no podria excusar[se] alegando un motivo falso y la moti-
vacion cierta, cual es la inconstitucionalidad del Reglamento, tampoco podria ser invocada,
al tratarse de un instrumento normativo obligatorio, valido y vigente, de no estar suspendi-
dos sus efectos por via cautelar...”.

En virtud de lo anterior, este 6rgano jurisdiccional concluyé que por la situacién concre-
ta del accionante, cuya condicion de Profesor Titular de la Casa de Estudios en referencia, lo
lleva al cabal cumplimento de las obligaciones y deberes del Personal Docente y de Investi-
gacion estipulados en el Titulo 111, Capitulo | eiusdem y por ser el destinatario de las normas
autoaplicativas recurridas en nulidad por razones de inconstitucionalidad e ilegalidad, (parti-
cularmente de los articulos 15, 29, 43, 71, 100 del citado Reglamento) y de cuyo contenido,
presume la Sala, podrian derivarse violaciones a sus derechos al debido proceso administrati-
vo y al derecho a la educacion, el amparo cautelar solicitado resulta procedente, razén por la
cual debe desestimarse la oposicion formulada es ese sentido Asi se decide.

Por otra parte, los apoderados judiciales de la Universidad Central de Venezuela formu-
laron oposicion a la medida cautelar acordada a la Profesora Roxana Orihuela Gonzatti, me-
diante decision de fecha 9 de diciembre de 2009, indicando en tal sentido que en su caso,
tampoco existe presuncion de riesgo de violacion de los derechos constitucionales denuncia-
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dos como conculcados, pues consideran que en virtud de la decision dictada por el Juzgado
Superior Primero en lo Contencioso Administrativo de la Region Capital el 31 de marzo de
2009, que declard procedente la solicitud de amparo cautelar por ella formulada, “...el objeto
del amparo cautelar decretado por el [mencionado Tribunal] satisface plenamente la pre-
tension principal que procura hacer valer la accionante con el recurso de nulidad inter-
puesto contra el veredicto y-muy especialmente- con la medida cautelar decretada por esta
Sala Politico-Administrativa...”. (Destacado de la parte opositora).

Ahora bien, debe sefialarse que en el presente caso, el objeto de impugnacion del recur-
so contencioso administrativo de nulidad planteado por los abogados Roxana Orihuela Gon-
zatti y Fermin Toro Jiménez, son las disposiciones contenidas en los articulos 3, 11 literal c,
15, 29, 31, 43, 71, 100 y 103, del Reglamento del Personal Docente y de Investigacion de la
Universidad Central de Venezuela, respecto al cual se dejé establecido en la decision N°
01118 del 29 de julio de 2009, que es un acto administrativo de efectos generales que regula
todo lo relativo al ingreso, ubicacién, ascenso, antigliedad, deberes y derechos, incompatibi-
lidades, medidas disciplinarias y proteccion social de los miembros del personal docente y de
investigacion de la Casa de Estudios en referencia, es decir, del personal académico llamado
a dedicarse a dicha institucion universitaria, pues éstos prestan sus servicios no sélo a nivel
de pregrado, sino también se dedican a las actividades de consulta con los estudiantes de
pregrado, a la docencia de postgrado y a la realizacién permanente de labores de investiga-
cién y de extension.

En virtud de la naturaleza juridica de la normativa citada, esta Sala Politico-
Administrativa en la referida sentencia, declaré su competencia para conocer y decidir del
recurso de nulidad interpuesto contra las mencionadas disposiciones de efectos generales, de
conformidad con el articulo 259 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, en concordancia con la competencia establecida en citado articulo 5, numerales 30 y 31 de
la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela,
aplicable ratione temporis.

De lo expuesto se evidencia la errada apreciacion en la que incurre la parte opositora en
su escrito de fecha 21 de enero de 2010, al afirmar que con la mencionada decision dictada
por el Juzgado Superior Primero en lo Contencioso Administrativo de la Region Capital, en
fecha 31 de marzo de 2009, (que en su opinion reitera el contenido de la sentencia dictada por
la Sala Constitucional N° 64 del 10/02/2009) se satisface plenamente la pretension principal
de la accionante, pues contrariamente a lo indicado, del expediente se evidencia que, en am-
bos casos, la accion principal o nulidad fue interpuesta contra el veredicto dictado en el con-
curso de oposicion celebrado el 15 de octubre de 2008, en la Escuela de Derecho de la Facul-
tad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, para la provi-
sién de un cargo a tiempo convencional en la Catedra de Derecho Internacional Publico, es
decir, contra un acto de efectos particulares, que difiere sustancialmente de las disposiciones
de efectos generales del Reglamento del Personal Docente y de Investigacion recurridas ante
esta Sala.

En virtud de lo anterior, siendo que el presente juicio se contrae a impugnar la nulidad
por razones de inconstitucionalidad e ilegalidad, de los articulos 3, 11 literal c), 15, 29, 31,
43,71, 100 y 103 del Reglamento del Personal Docente y de Investigacion de la Universidad
Central de Venezuela, aprobado por el Consejo Universitario en sesion del 6 de enero de
1999 y publicado en la Gaceta de la Universidad Central de Venezuela, Edicion Especial del
20 de mayo de 1999, esta Sala desestima la oposicion formulada en la forma que ha sido
planteada. Asi se declara.
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Finalmente, observa la Sala que los apoderados judiciales de la Universidad Central de
Venezuela, solicitan sea revocada la medida de inaplicacion del articulo 3 del mencionado
Reglamento, el cual dispone lo siguiente:

“..S86lo podran ser objeto de concursos aquellos cargos que por su naturaleza revisten el
caracter de permanentes y para los cuales exista la adecuada prevision presupuestaria. Los
concursos de oposicién se abriran preferentemente para los cargos a dedicacion exclusiva y
tiempo completo, y de manera excepcional para profesores a medio tiempo y tiempo conven-
cional de acuerdo a lo previsto en el presente reglamento.

Paragrafo Unico: Para cubrir los cargos de carécter transitorio o para desempefiar transi-
toriamente cargos de caracter permanente, siempre que no hubiese disponible miembros or-
dinarios del personal docente y de Investigacion, quienes a juicio del respectivo Consejo de
Facultad estén en capacidad de hacerlo, se recurrird a la designacion de miembros especia-
les suplentes de acuerdo con lo previsto en la Ley de Universidades y en el presente regla-

»

mento... .

Al respecto se debe indicar, contrario a lo expuesto por la parte opositora, que las razo-
nes alegadas por la accionante en el juicio de nulidad planteado, no se refieren al condicio-
namiento que hace la citada disposicion, acerca de la necesaria disponibilidad presupuestaria
para el llamado a concurso, sino fundamentalmente se cuestiona su inconstitucionalidad e
ilegalidad, la cual plantea la recurrente en los términos siguientes: “...al no haber ingresado
al escalaf6n por concurso de oposicién sino mantenerse en situacién de contratada, tiene
derecho a que tal concurso no solo le sea abierto para poder ingresar a la carrera docente y
poder ascender, sino que el Reglamento que se aplique en la realizacién de tal concurso no
sea inconstitucional ni ilegal, como en efecto lo es...”.

Asimismo se desprende del escrito libelar, que indistintamente de la medida de inaplica-
cién requerida en virtud del efecto autoaplicativo de las disposiciones del Reglamento del
Personal Docente y de Investigacion impugnadas, la pretension de los accionantes en este
juicio esta centrada en la solicitud de nulidad de los citados articulos. De alli que expresa-
mente indicaran en su solicitud que, “...no basta con impugnar los concursos de oposicion
que se celebren en la Universidad Central de Venezuela, ni siquiera con que se logre ganar
un juicio en tal sentido y que los 6rganos jurisdiccionales ordenen que se vuelva a celebrar
un concurso en el que se hayan probado y declarado sus irregularidades, sini (sic) se ataca
el Reglamento que rige tales concursos, y se acepta pacificamente que se aplique un instru-
mento juridico desfasado con la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y
por tanto, inconstitucional...”

Por todo lo anterior, considera esta Sala que debe declararse improcedente la oposicion
formulada por los apoderados judiciales ad honorem de la Universidad Central de Venezuela,
contra la medida cautelar de inaplicacion de los articulos 3, 11 literal c), 15, 29, 31, 43, 71,
100 y 103 del Reglamento del Personal Docente y de Investigacion de la Universidad Central
de Venezuela, en el marco del caso concreto que se planted en este juicio, otorgada por esta
Sala en fecha 9 de diciembre de 2009. Asi se decide.
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3. Revision de sentencias en materia constitucional
A. Revision de sentencias sobre control difuso de la constitucionalidad
TSJ-SC (508) 25-5-2010
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan

Caso: Angela Magaly Valbuena Rivero, (Desaplicacion efectuada por el
Tribunal Segundo de Ejecucién del Circuito Judicial Penal del Estado
Zulia, de los articulos 13.3 y 22 del Cédigo Penal)

La revision de las sentencias definitivamente firmes de control di-
fuso de la constitucionalidad, redunda en una mayor proteccion de la
Constitucion e impide la aplicacién generalizada de normas inconsti-
tucionales o bien la desaplicacion de normas ajustadas al Texto Fun-
damental, en perjuicio de la seguridad juridica y del orden publico
constitucional.

El articulo 334 constitucional atribuye a todos los jueces de la Republica la obligacion
de asegurar la integridad de la Constitucién, siempre dentro del &mbito de su competencia y
conforme a lo previsto en el mismo Texto Fundamental, lo que se traduce en el deber de
ejercer, aun de oficio, el control difuso de la constitucionalidad de las leyes o normas juridi-
cas, a fin de garantizar la supremacia constitucional y resolver por esta via, los conflictos o
colisiones que puedan presentarse en cualquier causa, entre normas legales o sublegales y una
0 varias disposiciones constitucionales, en cuyo caso deben aplicar preferentemente estas
Gltimas.

En este sentido, reitera la Sala, que la revision de las sentencias definitivamente firmes
de control difuso de la constitucionalidad, redunda en una mayor proteccion de la Constitu-
cion e impide la aplicacion generalizada de normas inconstitucionales o bien la desaplicacion
de normas ajustadas al Texto Fundamental, en perjuicio de la seguridad juridica y del orden
publico constitucional.

Asi pues, en el caso bajo estudio el Tribunal Segundo de Ejecucion del Circuito Judicial
Penal del Estado Zulia, desaplicd por control difuso de la constitucionalidad los articulos
13.3 y 22 del Cédigo Penal, por estimar que dichas disposiciones normativas coliden con el
contenido del articulo 44 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

En ese sentido, cabe destacar que la sentencia N° 389-09, objeto de revision quedo defi-
nitivamente firme, por no haberse ejercido en su contra los recursos ordinarios o extraordina-
rios de ley, como se constata del oficio N° 424-10, del 26 de enero de 2010, recibido en esta
Sala el 5 de febrero de 2010.

B. Solicitante. Representacion
TSJ-SC (324) 6-5-2010
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Jhonathar Monterola vs. Caribbean SPA, S.A.

La Sala reitera que los interesados en solicitar la revision de al-
guna sentencia definitivamente firme deben inexorablemente estar
asistidos o debidamente representados por un abogado para la inter-
posicion del escrito contentivo de dicha solicitud, debiendo ello cons-
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tar en su contenido y consignar, junto al libelo, en el caso de apode-
rados, el documento debidamente otorgado que acredite la represen-
tacion para esa causa, con el fin de verificar dicho caracter, de con-
formidad con lo previsto en el aparte quinto del articulo 19 de la Ley
Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia.

Al efecto, la parte actora solicit6 la revision constitucional de la sentencia dictada el 14
de abril de 2008 por el Juzgado Superior Segundo del Trabajo de la Circunscripcion Judicial
del Estado Carabobo que declar6 sin lugar la apelacion interpuesta, con lugar la demanda por
calificacion de despido incoada por el ciudadano Jhonathar Monterola contra la solicitante vy,
en consecuencia, quedd confirmada la sentencia, por la presunta violacion de los derechos
constitucionales a la defensa, al debido proceso y a la tutela judicial efectiva, ya que el referi-
do fallo fue incongruente en su motivacion.

Ahora bien, esta Sala estima necesario aclarar que del documento que acredita la repre-
sentacion que se atribuye el abogado actuante consignado en autos, autenticado el 7 de mayo
de 2009, anotado bajo el N° 16, Tomo 33 de los Libros de Autenticaciones llevados por la
Notaria Publica Primera de Valencia, Estado Carabobo y el cual cursa en los folios 15 al 18
del presente expediente judicial junto con la solicitud de revision -con el fin de permitir la
verificacion de tal caracter-, no se desprende la facultad para solicitar la revision constitucio-
nal, en virtud que el mismo expone: “Yo, JORGE HEEMSEN SUCRE, venezolano, habil en
derecho, titular de la cédula de identidad N° 3.577.11 y de este domicilio, procediendo en
este acto con el caracter de Presidente de la Sociedad de Comercio de este domicilio ‘CA-
RIBBEAN SPA, S.A.’ (...), por medio del presente instrumento declaro: Que en nombre de
la precitada Sociedad Mercantil, confiero PODER JUDICIAL, amplio y bastante cuanto en
derecho se requiere, a los Abogados en ejercicio JUAN VICENTE ARDILA y CARLOS
MANUEL FIGUEREDO VILLAMIZAR, quienes son Venezolanos, habiles en derecho,
titulares de las Cédulas de Identidad Nos. 2.159.322 y 3.575.922, respectivamente, e inscri-
tos en el Instituto de Prevision Social del Abogado bajo los Nos. 7.691 y 7.278 también res-
pectivamente y con domicilio en la ciudad de Caracas y Valencia en su orden; para que sin
limitacion alguna, actuando conjunta o separadamente, representen, sostengan y defiendan
los derechos, acciones e intereses de mi representada ‘CARIBBEAN SPA, S.A.’, antes
identificada, en todos los asuntos judiciales o extrajudiciales que se le presenten o puedan
presentarsele, por ante cualquiera organismos administrativos y/o jurisdiccionales de la
Republica. En virtud del presente mandato, podran los apoderados aqui constituidos intentar
y contestar toda clase de demandas, reclamos y procedimientos; darse por citados o notifi-
cados; oponer y contestar cuestiones previas; convenir, reconvenir, desistir, transigir, com-
prometer en arbitros arbitradores o de derecho; promover pruebas, repreguntar testigos;
recibir cantidades de dinero otorgando los correspondientes recibos o finiquitos, solicitar,
practicar medidas preventivas o ejecutivas, proceder a su ejecucion, intentar recursos ordi-
narios y extraordinarios hasta casacion inclusive, solicitar decision segin la equidad, dispo-
ner del derecho en litigio, sustituir este Poder, en todo o en parte, en abogado o en Abogados
de su confianza, reservdndose o no su ejercicio, pudiendo revocar las sustituciones que
hicieren y en fin, realizar las gestiones necesarias encaminadas para la mejor defensa de los
derechos, acciones, e intereses de ‘CARIBBEAN SPA, S.A.’, por cuanto es entendido que
las facultades conferidas lo son a titulo enunciativo y no taxativo (...)”.

Ello asi, el aparte quinto del articulo 19 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de
Justicia, sefiala lo siguiente:
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“(...) Se declarara inadmisible la demanda, solicitud o recurso cuando asi lo disponga la
ley; o si el conocimiento de la accidn o recurso compete a otro tribunal; o si fuere evidente
la caducidad o prescripcion de la accion o recurso intentado; o cuando se acumulen accio-
nes o recursos que se excluyan mutuamente o cuyos procedimientos sean incompatibles; o
cuando no se acompafien los documentos indispensables para verificar si la accion o recur-
so es admisible; o cuando no se haya cumplido el procedimiento administrativo previo a las
demandas contra la Republica, de conformidad con la Ley Organica de la Procuraduria Ge-
neral de la Republica; o si contiene conceptos ofensivos o irrespetuosos; o es de tal modo in-
inteligible que resulte imposible su tramitacion; o cuando sea manifiesta la falta de repre-
sentacion o legitimidad que se atribuya al demandante, recurrente o accionante; o en la co-
sa juzgada (...)” (Subrayado de la Sala).

En este orden de ideas, esta Sala en sentencia N° 1.406 del 27 de julio de 2004, sefial6 lo
siguiente:“(...) Se hace notar, ademas, que si bien es cierto que esta Sala ostenta esa facul-
tad revisora, lo es también el hecho de que el abogado que intente la solicitud de revision
constitucional en su caracter de apoderado judicial de la parte que resulta afectada, debe
acreditar, al momento de la interposicién de su peticion, esa condicion de representante
judicial. En otras palabras, debe acompafiar un documento que permita aseverar que, cier-
tamente, tiene la facultad de actuar judicialmente y solicitar, en nombre de una persona
determinada, la revision de una decision definitivamente firme. Se colige, en efecto, si no
existe un documento que evidencie esa representacion judicial, podria decirse que esa cir-
cunstancia puede ser subsanada a través de otros mecanismos que permita esa verificacion,
como lo seria observar si en el expediente se encuentra otro medio de prueba que lo permita
aseverar, pero ello no demuestra si, realmente, un ciudadano determinado le confirié a un
abogado la posibilidad de que intentase en su nombre el recurso de revisién, dado que no se
sabe, a ciencia cierta, cuales fueron las facultades de representacion que fueron encomenda-
das (...)".

Igualmente, se observa que esta Sala en sentencia N° 1.089 del 8 de julio de 2008 (caso:
“Enelven”), sefialé lo siguiente:

“(...) En este sentido, la Sala ha sefialado que los interesados en solicitar la revision de al-
guna sentencia definitivamente firme deben inexorablemente estar asistidos o debidamente
representados por un abogado para la interposicion del escrito contentivo de dicha solici-
tud, debiendo ello constar en su contenido y consignar, junto al libelo, en el caso de apode-
rados, el documento debidamente otorgado que acredite la representacion para esa causa
ante este M&ximo Tribunal, con el fin de verificar dicho caracter (Vid. Sentencias nimeros
157/05 y 1406/2004).

Ahora bien, la Sala observa que en el instrumento poder inserto en actas se autoriza a los
abogados ‘para que actuando conjunta, alterna o separadamente unos o unos de otros, ten-
gan la plena y total representacion de la COMPANIA ANONIMA ENERGIA ELECTRICA
DE VENEZUELA, (ENELVEN) en todos los asuntos de indole extrajudicial o judicial de na-
turaleza administrativa, civil, laboral, mercantil, de trénsito, contencioso administrativo y
contencioso tributario, en los que la mencionada empresa tenga interés o actlle como de-
mandante o demandada, pudiendo actuar como tercero con intervencion voluntaria o forza-
da e incluso en asuntos o juicios expropiatorios (...). En tal virtud, podran darse por citados,
intentar, contestar demandas, reconvenir y contestar reconvenciones, citar en saneamiento o
garantia, tercerias y contestarlas; presentar cualquier clase de peticiones, alegatos o repre-
sentaciones ante autoridades judiciales o administrativas; promover y hacer instruir prue-
bas, ejercer recursos de nulidad o suspension de efectos de actos administrativos ante los
Tribunales u organismos competentes, proseguir los juicios en todas sus instancias o grados,
tramites de incidencias, inclusive por ante el Tribunal Supremo de Justicia e intentar recur-
sos 0 demandas de invalidacion y en general, defender los derechos de la identificada com-
pafiia en todos los asuntos judiciales y extrajudiciales en que tenga interés, como demandan-
te o demandada, reclamante o reclamada, o solicitante, pudiendo solicitar cualquier medida
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cautelar, preventiva o ejecutiva. Es entendido que las facultades conferidas tanto en sede ju-
dicial como en el orden administrativo, son de caracter enunciativo y no limitativo, pudiendo
hacer todo cuanto consideren conveniente para la defensa de los derechos e intereses de la
identificada compaifiia, inclusive en juicio de expropiacion. Finalmente se prohibe de forma
expresa a los apoderados aqui nombrados, sustituir el presente Poder (...) .

De lo transcrito aprecia esta Sala que, tratandose la solicitud de revisién de una pretension
auténoma y no un recurso ordinario ni extraordinario que pueda interponerse en una causa
para dar lugar a otra instancia derivada del proceso que dio origen a la sentencia objeto de
la solicitud de revision, es necesario que el apoderado se encuentre facultado para su pre-
sentacion y que ello esté debidamente acreditado en el documento poder que se consigna
(Vid. Sentencia SC namero 750, del 8 de mayo de 2008, caso: Instituto Auténomo de Transi-
to, Transporte y Circulacion del Municipio Chacao del Estado Miranda) (...)".

Asimismo, la Sala en sentencia N° 1.247 del 29 de julio de 2008, reiter el referido cri-
terio, sefialando lo siguiente:

“(...) Ahora bien, revisadas las actas que conforman el presente expediente, esta Sala ad-
vierte que el poder presentado por los abogados (...), al incoar la revisién constitucional del
fallo dictado por el Tribunal Superior Primero para el Régimen Procesal Transitorio del
Circuito Judicial del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana, no
cumple a cabalidad los requerimientos para el ejercicio de tal solicitud, toda vez que dicho
instrumento no los faculta de manera expresa para interponer la solicitud de revision pre-
sentada ante esta Sala.

Asi, dicho documento expresa textualmente lo que sigue:

‘Quienes suscriben (...), por medio del presente documento declaramos: Que sustituimos en
los Abogados (...), reservandonos su ejercicio, el poder que nos confirieran DANIEL JO-
SEPH GALVIS DELLAN Y ELUJINA NODA MONCADA (...), para que nuestros nombrados
sustitutos, lo ejerzan separada o conjuntamente con nosotros, poder este, amplio, bastante y
suficiente en cuanto a derecho se refiere, para que nos representen, sostengan y defiendan
los derechos e intereses de nuestros mandantes, en los procedimientos de Solicitud de Reen-
ganche y pago de Salarios Caidos y cualquier otro procedimiento judiciales y/o administra-
tivo, que intentara (...) el poderdante, contra SERVICIOS HALLIBURTON DE VENEZUE-
LA, S.A. Y BAROID DE VENEZUELA, S.A. y cualquier filial o sucursal de HALLIBURTON
COMPANY y cualquier persona natural o juridica, por ante los Tribunales de la Republica
Bolivariana de Venezuela. En ejercicio del presente poder, quedan facultados los prenom-
brados sustitutos apoderados para: intentar y contestar toda clase de demandas, interponer
0 hacerse parte en toda clase de recursos, acciones de amparo autdnomo y/o procedimientos
y proseguirlos en todas sus instancias e incidencias, hasta su terminacion definitiva; oponer
y contestar cuestiones previas y reconvenciones; darse por citado y/o notificado; convenir en
la demanda, desistir, transigir, comprometer en arbitros, arbitradores o de derecho, solicitar
la decision segun la equidad, hacer posturas en remate con facultad tanto para lo principal
como para lo accesorio, intentar toda clase de recursos, tanto el ordinario de apelacion co-
mo los extraordinarios de casacion, invalidacion, nulidad, queja, los contencioso-
administrativos o contencioso-tributarios; constituir asociados; transacciones laborales; pa-
ra resolver en la forma mas amplia seglin convenga a los intereses de nuestros mandantes,
exigir rendicion de cuentas en cuanto a pagos salariales se refiera, y por Gltimo, hacer todo
lo que sea necesario para la mejor defensa de los derechos e intereses en los procedimientos
administrativos y judicial que intentara (...) el poderdante, contra las empresas SERVICIOS
HALLIBURTON DE VENEZUELA, S.A. y BAROID DE VENEZUELA, S.A. y cualquier otra
filial o sucursal de HALLIBURTON COMPANY o cualquier persona natural o juridica, pu-
diendo cumplir con todos los actos del proceso que no estén reservados expresamente por la
ley a la parte misma ya que la anterior enumeracion de facultades son simplemente enuncia-
tivas y no limitativas (...).

...OMIssis...
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En el marco de lo expuesto, esta Sala observa que en el poder sustituido a los abogados ac-
tuantes en autos, no consta la facultad para presentar la solicitud de revision constitucional
ante esta Sala, por lo que considera que dicho instrumento resulta insuficiente en derecho y,
siendo asi, no se encuentra acreditada la debida representacidn judicial en el caso de autos,
Circunstancia que no permite a esta Sala conocer de la revision sub examine (...)"".

Sobre la base de los criterios jurisprudenciales parcialmente transcritos, esta Sala estima
necesario reiterar que los interesados en solicitar la revision de alguna sentencia definitiva-
mente firme deben inexorablemente estar asistidos o debidamente representados por un abo-
gado para la interposicion del escrito contentivo de dicha solicitud, debiendo ello constar en
su contenido y consignar, junto al libelo, en el caso de apoderados, el documento debidamen-
te otorgado que acredite la representacion para esa causa, con el fin de verificar dicho carac-
ter, de conformidad con lo previsto en el aparte quinto del articulo 19 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia -Cfr. Sentencia de esta Sala N° 1.558/08-.

En virtud de las anteriores consideraciones, resulta forzoso para esta Sala declarar in-
admisible la presente solicitud de revisién constitucional, de conformidad con lo dispuesto en
el aparte quinto del articulo 19 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia, toda vez
gue no se encuentra acreditada, en forma manifiesta, la representacion judicial del abogado
Juan Vicente Ardila, puesto que el instrumento poder que consta en autos no lo faculta de
manera expresa para ejercer esta extraordinaria via judicial -folios 15 al 18 del presente ex-
pediente judicial-. Asi se decide.

C. Caracter discrecional de la revision constitucional
TSJ-SC (365) 10-5-2010
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan

Caso: Fernando Pérez Amado (Revisién de sentencia de la Sala de Casa-
cion Penal del Tribunal Supremo de Justicia).

Por ser la revision constitucional una potestad discrecional, la Sa-
la no esta atada a un precedente de la misma para el caso concreto,
pues pudiera reexaminarse un criterio anterior de la Sala ante nue-
vas solicitudes de revision que conlleven nuevos o distintos alegatos
aun cuando exista cosa juzgada al respecto, pudiendo estimarlas o
rechazarlas; pues el precedente invocado por las partes no puede
funcionar stricto sensu con la eficacia persuasiva del precedente judi-
cial, toda vez que cada caso sera decidido en atencion al andlisis de
los valores juridicos que rodean una situacién concreta; aceptar lo
contrario conllevaria una suerte de petrificacion de la potestad que le
ha sido otorgada a la Sala Constitucional mediante la revision.

Corresponde a esta Sala Constitucional pronunciarse acerca de la presente solicitud de
revision de sentencia, para lo cual estima pertinente hacer las siguientes consideraciones
previas:

En materia de revision constitucional esta Sala ha reiterado, en ausencia de ley especial
que defina los supuestos conforme a los cuales procederia el ejercicio de tal atribucion, el
criterio establecido en la sentencia N° 93 del 6 de febrero de 2001, (caso: Corpoturismo),
referido a que solo de manera extraordinaria, excepcional, restringida y discrecional, la Sala
ejercerd la potestad de revisar aquellos fallos que corresponden a los siguientes supuestos:
“1) Las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional de cualquier cardcter,
dictadas por las demas Salas del Tribunal Supremo de Justicia y por cualquier juzgado o
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tribunal del pais. 2) Las sentencias definitivamente firmes de control expreso de constitucio-
nalidad de leyes o normas juridicas, dictadas por los tribunales de la Republica o las demas
Salas del Tribunal Supremo de Justicia. 3) Las sentencias definitivamente firmes que hayan
sido dictadas por las demés Salas de este Tribunal o por los demas tribunales o juzgados del
pais apartandose u obviando expresa o tacitamente interpretaciones sobre la Constitucion,
contenida en sentencias dictadas por esta Sala con anterioridad al fallo impugnado, reali-
zando asi un errado control de constitucionalidad al aplicar indebidamente la norma consti-
tucional. 4) Las sentencias definitivamente firmes que hayan sido dictadas por las demas
Salas de este Tribunal o por los tribunales o juzgados del pais que, de manera evidente,
hayan incurrido en un error grotesco en cuanto a la interpretacion de la Constitucién o que
sencillamente hayan obviado por completo la interpretacién de la norma constitucional. En
estos casos hay también un errado control constitucional”.

Asimismo, la Sala ha establecido en la citada sentencia que: “[...] puede en cualquier
caso desestimar la revision [...] motivacion alguna, cuando en su criterio, constate que la
decisién que ha de revisarse, en nada contribuya a la uniformidad de la interpretacion de
normas y principios constitucionales [...]”.

De esta manera, la revision constitucional ha sido prevista en el articulo 336 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela como una de las atribuciones de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, especificamente en el numeral 10; ello, con
el fin de resguardar el orden publico constitucional, y garantizar la debida aplicacion y co-
rrecta interpretacion de los valores constitucionales; de alli que la potestad de revision atri-
buida a la Sala Constitucional constituye un mecanismo orientado a la correcta aplicacion del
ordenamiento juridico, que a su vez garantiza la observancia de las interpretaciones vinculan-
tes efectuadas por esta Sala Constitucional en tanto Maximo intérprete de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela.

La potestad de revision se asemeja al “right of certiorari” propio del sistema anglosajon
en cuanto le interesa el conocimiento de aquellos casos de relevancia constitucional, por lo
que en procura del fin antes advertido, la cosa juzgada de aquellos fallos sometidos a revision
puede verse afectada con el propdsito final de reafirmar los valores supremos del Estado
democratico y social de Derecho y de Justicia que proclama el articulo 2 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, y lograr la justicia positiva en el caso concreto.

Asi entonces, la revision constitucional no constituye una tercera instancia, ni un recur-
so ordinario concebido como medio de defensa ante las violaciones o injusticias sufridas por
a raiz de determinados fallos, sino una potestad extraordinaria y excepcional de esta Sala
Constitucional cuya finalidad es mantener la uniformidad de los criterios constitucionales en
resguardo de la garantia de la supremacia y efectividad de las normas y principios constitu-
cionales, lo cual reafirma otro valor como lo es la seguridad juridica. (Sentencia N°
1725/2003 del 23 de junio, recaida en el caso: Carmen Bartola Guerra); por lo tanto, no hay
ninguna duda sobre el caracter eminentemente discrecional de la revisién y con componentes
de prudencia juridica, estando por tanto destinada a valorar y razonar normas sobre hechos
concretos a fin de crear una situacion juridica Unica e irrepetible.

De alli que pueda afirmarse que la revision constitucional tiene como finalidad hacer va-
ler los principios constitucionales que sustentan el caracter normativo de la Constitucion y la
uniformidad en la interpretacién de las normas constitucionales y legales, es decir, tiene una
funcion nomofilactica, de defensa de la Constitucion y leyes que conforman el ordenamiento
juridico; y su consecuencia juridico procesal: declarar la inexistencia o nulidad de la senten-
cia definitivamente firme sometida a revision, e incluso de todo el proceso que la precede.



JURISPRUDENCIA 191

Asi, si ha habido infraccién a principios fundamentales o a interpretaciones vinculantes de
esta Sala Constitucional, la revisién posibilita corregir errores, que por estar cubiertos por la
cosa juzgada no deben permanecer inmutables, constituyendo un dafio social mayor que el
principio de inviolabilidad de lo juzgado; pudiendo generar una verdadera injusticia, que no
es posible sostener.

Por lo tanto, la Sala Constitucional puede rechazar in limine la solicitud de revisién
constitucional, tal como ha sido expuesto como doctrina en la Sentencia N° 93 de fecha 6 de
febrero de 2002, caso: Corpoturismo al sefialar que: “/Omissis] ...esta Sala puede en cual-
quier caso desestimar la revision,...sin motivacion alguna, cuando en su criterio, constate
que la decision que ha de revisarse, en nada contribuya a la uniformidad de la interpretacion
de normas y principios constitucionales...”; 1o cual obedece —como se sefialé- a su caracter
eminentemente discrecional.

Precisamente, por ser la revisidn constitucional una potestad discrecional, la Sala no
esta atada a un precedente de la misma para el caso concreto, pues pudiera reexaminarse un
criterio anterior de la Sala ante nuevas solicitudes de revision que conlleven nuevos o distin-
tos alegatos aun cuando exista cosa juzgada al respecto, pudiendo estimarlas o rechazarlas;
pues el precedente invocado por las partes no puede funcionar stricto sensu con la eficacia
persuasiva del precedente judicial, toda vez que cada caso sera decidido en atencion al anali-
sis de los valores juridicos que rodean una situacion concreta; aceptar lo contrario conllevaria
una suerte de petrificacion de la potestad que le ha sido otorgada a la Sala Constitucional
mediante la revision.

Ciertamente, la doctrina del precedente supone la vinculacién a la ratio decidendi; pero
tratdndose de la Sala Constitucional cuya potestad revisora se asemeja al right of certiorari,
es concluyente afirmar que se admite la desvinculacion al precedente que se le invoca, pues
como se ha sefialado, la Sala Constitucional en tanto intérprete supremo de la Constitucion
no tiene por qué estar obligada por la fuerza persuasiva de un criterio adoptado anterior-
mente en revisidn respecto a un caso que aun cuando se alega es idéntico a otro previamen-
te decidido, efectivamente no lo es; pues las situaciones juridicas que se consideraron para
resolver un caso concreto sometido primeramente a la consideracion de la Sala, pudieron
haber variado o presentar una diferencia o impacto social relevante con el caso cuya solu-
cién ha sido invocada.

Desde esta perspectiva, la eficacia persuasiva de las decisiones dictadas en materia de
revision constitucional no vincula a la propia Sala Constitucional para resolver un caso simi-
lar a otro previamente sometido a su consideracion en revision, pues la funcion del juez cons-
titucional en este supuesto esta sometida al imperio de la Constitucion y no al precedente
judicial invocado, mas aun cuando este precedente invocado no responde de manera exacta al
caso concreto ni su impacto social es similar; lo contrario implicaria ante la invocacion de
situaciones juridicas aparentemente similares, una suerte de anclaje de la potestad revisora de
la Sala; cuando por su propia naturaleza el ejercicio de una potestad es impredecible. Asi se
declara.

Por ello, la revisién constitucional atribuida a esta Sala no puede ni debe entenderse
como una tercera instancia ni como parte de los derechos a la defensa, a la tutela judicial
efectiva y al amparo consagrados en la Constitucion y en las leyes, sino como un mecanismo
extraordinario cuya finalidad consiste en mantener la uniformidad a la interpretacion de la
norma y principios constitucionales; debiendo entenderse como expresion jerarquica y proce-
sal de salvaguarda de la Constitucion; por lo tanto, si bien las decisiones dictadas en ejercicio
de dicha potestad constituyen, en caso de que asi se disponga, precedentes vinculantes para
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los demaés tribunales de la Republica e incluso para las demés Salas que integran este Alto
Tribunal; no pueden las partes solicitantes en revision invocarlos para vincular a la Sala
Constitucional, ya que en su condicién de Maximo y ultimo intérprete de la Carta Magna,
puede estimarlo inaplicable al caso concreto o puede incluso modificar o reexaminar sus
criterios, ante nuevos y distintos alegatos que no habian sido expuestos a su conocimiento
con anterioridad, y que la lleven a considerar nuevas violaciones a principios y derechos
constitucionales, para lo cual la Sala debera motivar sus decisiones para justificar la razonabi-
lidad del fallo contentivo del nuevo criterio.

Desde esta perspectiva, tiene firme asidero la posibilidad de que esta Sala Constitucio-
nal revise, incluso de oficio, decisiones, autos o sentencias de las demés Salas del Tribunal
Supremo de Justicia que contrarien la Constitucion o las interpretaciones que sobre sus nor-
mas o principios haya fijado la Sala; a fin de garantizar —se insiste- la supremacia constitu-
cional conforme al estado de derecho y justicia proclamado por la Constitucion.

Asi entonces, la revision prevista en el numeral 10 del articulo 336 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela, no permite a las partes una nueva posibilidad de
atacar las determinaciones judiciales de primero y segundo grado. Su sentido y razén consis-
ten en asegurar que, por parte del tribunal que tiene a su cargo la guarda de la integridad y
supremacia de la Carta Magna, se unifiquen los criterios con base en los cuales ella se inter-
preta y aplica en materia de derechos, se elabore la doctrina constitucional y se tracen las
pautas de la jurisprudencia, a propdsito de casos paradigmaticos, sobre el alcance de los
principios, postulados, preceptos y reglas de la Constitucion, corrigiendo, si hay lugar a ello,
las desviaciones y errores de equivocadas interpretaciones y decisiones judiciales.

De esta manera, el ejercicio de la mencionada potestad discrecional le permite a la Sala
Constitucional reservarse las razones por las cuales decide revisar o no un caso en particular;
siendo plausible si asi lo estima pertinente explicar, como se sefiald, el por qué de tal deci-
sion.

Corolario de lo anterior, y sin que ello implique una violacién del principio stare deci-
sis, la Sala Constitucional decidird cada caso sometido a su consideracion mediante la revi-
sion considerando una situacion juridica concreta y sin que esté necesariamente vinculada a
la alegada aplicacion de criterios sentados en casos de revision previos; pues se insiste que
las situaciones juridicas en que se encuentran los justiciables son susceptibles de sufrir varia-
ciones de un caso respecto a otro, por tanto las distintas posturas adoptadas por esta Sala en
ejercicio de su potestad revisora no tienen el mismo valor si las distintas situaciones alegadas
por los particulares han variado; aceptar lo contrario supondria una especie de petrificacion
de su potestad revisora en detrimento de su funcién de guardian y Gltimo intérprete supremo
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Precisado el punto anterior, esta Sala Constitucional observa que la sentencia cuya revi-
sion se solicita fue dictada por la Sala de Casacion Penal de este Tribunal Supremo de Justi-
cia, la cual declar6 sin lugar el avocamiento peticionado por el ciudadano Fernando Pérez
Amado, solicitante en revision, quien estuvo siendo juzgado en ausencia tal como lo permitia
la Constitucion de 1961 y pretendia mediante el avocamiento que se le aplicaran los efectos
extensivos de la decision dictada por el Juzgado Segundo de Primera Instancia para el Régi-
men Procesal Transitorio del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, el 28
de diciembre de 2001, que absolvi6 al ciudadano Jorge Baiz, y de la decision proferida el 20
de julio de 2004, por la Sala N° 1 de la Corte de Apelaciones del mismo Circuito Judicial
Penal, que absolvié al ciudadano Carlos José Omafia; todo ello a propdsito del proceso penal
seguido en su contra por la comision del delito de aprovechamiento o distraccion de dinero
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concedido por organismos publicos en grado de continuidad, previsto y sancionado en el
articulo 71, numeral 2 de la derogada Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico,
en relacion con el articulo 99 del Codigo Penal.

Para arribar a tal determinacion, la Sala de Casacién Penal considerd que no se encon-
traban cumplidos los requisitos de procedencia del avocamiento, a cuyo efecto argument6
fundamentalmente lo que a continuacion se transcribe:

“[...] En el caso que nos ocupa, al ciudadano FERNANDO PEREZ AMADO, el 9 de agos-
to de 1994, el Juzgado Vigésimo Sexto de Primera Instancia en lo Penal y de Salvaguarda del
Patrimonio Publico de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, le de-
cret¢ orden de detencion judicial por el delito d¢ APROVECHAMIENTO O DISTRAC-
CION DE DINERO CONCEDIDO POR ORGANISMOS PUBLICOS EN GRADO DE
CONTINUIDAD, tipificado en el articulo 71 numeral 2 de la Ley Orgéanica de Salvaguarda
del Patrimonio Publico, en concordancia con el articulo 99 del Cédigo Penal; medida que fue
confirmada el 21 de julio 1995, por el Tribunal Superior de Salvaguarda del Patrimonio
Publico.

Hasta la fecha no se ha ejecutado la referida orden de aprehension, pues ni ha sido aprehen-
dido por las autoridades competentes, ni se ha presentado ante el juzgado correspondiente.
De hecho, el referido ciudadano fue enjuiciado en ausencia, bajo las disposiciones constitu-
cionales anteriores que permitian ese tipo de enjuiciamiento en los casos de delitos contra el
patrimonio publico (articulo 60 ordinal 5° de la Constitucién de 1961). El 26 de abril de
1999, se celebro la Audiencia Publica del Reo y el 2 de junio de 1999, se admitieron las
pruebas ofrecidas y se declar6 abierto el lapso para su evacuacion. Encontrdndose la causa en
la etapa de evacuacion de pruebas, conforme a lo dispuesto en el articulo 508 del Cddigo
Orgénico Procesal Penal (vigente para ese momento), y a solicitud de las representantes del
Ministerio Publico, el Juzgado Segundo de Primera Instancia para el Régimen Procesal Tran-
sitorio del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, el 11 de julio de 2000,
acordo la suspension del proceso (en esa etapa procesal) respecto al ciudadano FERNANDO
PEREZ AMADO, quien estaba siendo enjuiciado en ausencia, hasta que se presentaran en
el Tribunal, en virtud de la entrada en vigencia de la nueva Constitucidon, que no contempla el
juicio en ausencia.

La Sala de Casacion Penal, ha establecido de manera reiterada que el proceso penal com-
prende una serie de actos que requieren de la presencia del inculpado y esta presencia no
puede ser delegada en representantes o mandatarios, en virtud de del derecho a ser oido y a la
defensa, garantizados por la Constitucion y las leyes, y como se expreso precedentemente, el
ciudadano FERNANDO PEREZ AMADO, hasta la presente fecha no ha sido conducido ni
ha comparecido voluntariamente ante el Tribunal que lo requiere, circunstancia esta que no
es imputable al 6rgano jurisdiccional.

Dicho criterio esta en consonancia con lo expresado por la Sala Constitucional en su decision
N° 938 del 28 de abril de 2003, en la cual se decidio: “...Otra circunstancia que evidencia es-
ta Sala es que en el proceso penal existen una serie de actos que necesariamente requieren
la presencia del imputado, no siendo delegable en mandatarios tal facultad, cuyo origen es
precisamente garantizar el derecho a ser oido y a la defensa...".

Por todo lo expuesto, la Sala de Casacion Penal, concluye que en la presente causa no se dan
los supuestos de procedencia del avocamiento y por tal motivo se declara SIN LUGAR. Asi
se decide”.

Como puede observarse la sentencia cuya revision se solicita fue dictada en ejercicio de
una potestad discrecional como es el avocamiento, potestad esta que tienen atribuidas todas
las Salas de este Alto Tribunal, segun lo dispone el cardinal 48 del articulo 5 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia.
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Asi, la Sala de Casacion Penal consider6 con base en su potestad de juzgamiento y co-
mo cuspide de la jurisdiccion penal que no existian razones suficientes para la procedencia
del avocamiento solicitado, pues dicha instancia penal tiene establecido de manera reiterada
que el proceso penal esta estructurado de manera tal que los actos comprendidos en él requie-
ren de la presencia del inculpado y esta obligacion (presencia) no puede ser delegada en
representantes 0 mandatarios, en virtud de los derechos a ser oido y a la defensa.

Asimismo, la Sala de Casacion Penal de este Alto Tribunal consideré que el ciudadano
Fernando Pérez Amado, quien estaba siendo enjuiciado en ausencia, y cuyo proceso penal
fue suspendido en virtud de la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, hasta la fecha de la sentencia cuestionada en revision no habia compare-
cido voluntariamente ante el Tribunal que lo requiere, considerando que este hecho no era
imputable al drgano jurisdiccional que lleva la causa penal; en razon de lo cual esta Sala
concluye que las razones emitidas por la Sala de Casacion Penal de esta Alto Tribunal para
declarar sin lugar la procedencia del avocamiento fueron producto de su apreciacion sobera-
na, una vez que analizo las actas del expediente a la luz del ordenamiento juridico vigente.

En esta linea de razonamiento se ha pronunciado la Sala Constitucional mediante juris-
prudencia pacifica y reiterada, dejando establecido que en principio las sentencias de las
demaés Salas que integran esta Alto Tribunal, dictadas en ejercicio de la potestad discrecional
de avocamiento no son susceptibles de revision constitucional (Vid. Sentencias Numeros
952/2006, caso: Jests Miguel Idrogo Barberii y otros; 743/2007, caso: JesUs Salvador
Renddn; 691/2008, caso: Osmil Manuel Sequera Weffer y otro; 1907/2008, caso: Frank
Eduardo Alvarado Barrios y otros; 1344/2008, caso: Despacho de Abogado Miembros de
Macleod Dixon S.C. y 748/2009, caso: Gregorio Carrasquero).

Cabe destacar ademas que en el proceso penal contemplado en la legislacion penal vi-
gente el ejercicio de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela operan para el imputado una vez que éste ha cumplido con el deber
de comparecer a juicio y, por ende, ponerse a derecho, en aras de permitir el ejercicio de la
accion penal mediante el debido proceso. Asi se declara.

Asi entonces, la Sala de Casacion Penal de este Alto Tribunal declar6 sin lugar el avo-
camiento solicitado por la defensa privada del imputado Fernando Pérez Amado consideran-
do que al sefialado imputado (solicitante de la revision), le fue decretada orden de detencion
judicial el 9 de agosto de 1994, por el extinto Juzgado Vigésimo Sexto de Primera Instancia
en lo Penal y de Salvaguarda del Patrimonio Pablico de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, por la presunta comision del delito de aprovechamiento o distrac-
cién de dinero concedido por organismos publicos en grado de continuidad, tipificado en el
articulo 71 cardinal 2 de la derogada Ley Orgéanica de Salvaguarda del Patrimonio Publico,
en concordancia con el articulo 99 del Cddigo Penal; orden de detencién que fue confirmada
el 21 de julio de 1995, por el extinto Tribunal Superior de Salvaguarda del Patrimonio Publi-
€0, Y que una vez que entré en vigencia la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela la causa penal fue suspendida a solicitud del Ministerio Publico para garantizar el debi-
do proceso, ante la imposibilidad de continuar el proceso en ausencia del imputado.

Debe enfatizarse ademas, que los hechos imputados por el Ministerio Publico en su es-
crito de formulacién de cargos y que motivaron la orden de detencion judicial —vigente el
Caodigo de Enjuiciamiento Criminal- contra el procesado Fernando Pérez Amado fueron
debidamente establecidos por el Juzgador de Instancia Penal y reproducidos por la Sala de
Casacion Penal en la sentencia sometida a revision, de la manera siguiente: “/...J por cuanto
durante el lapso comprendido entre el 25-01-94 y el 15-04-94, se dispuso indebidamente de
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recursos del patrimonio publico, que por la suma de Ciento Tres Mil Setecientos Cincuenta
millones de bolivares (Bs. 103.705.000.000,00) —segln la denominacion anterior-, fueron
entregados al Banco Maracaibo S.A.C.A., a través del Fondo de Garantias de Depésitos y
Proteccién Bancaria, con fundamento en el sistema de auxilio financiero, contemplado en el
articulo 314 de la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras —aplicable hilo
tempore-, al cual estuvo sujeto hasta el 14-06-94; fecha en que fue publicada en la Gaceta
Oficial N° 35.482, la Resolucién N° 065-94 de la Superintendencia de Bancos y Otras Insti-
tuciones Financieras, que acuerda su intervencion. El ilicito sefialado, se materializ6 me-
diante la desviacion de los fondos que debian ser destinados a cubrir requerimientos de caja
y liquidez inmediata, hacia operaciones fraudulentas que no podian ejecutarse con el dinero
del Estado Venezolano, segln las limitaciones claramente establecidas en los contratos de
auxilio financiero; pues estos recursos habian sido confiados a dicha Institucién, con la
finalidad de salvaguardar la estabilidad del sistema bancario; sorprendiéndose asi la buena
fe de los Organismos que intervinieron en la aprobacion de la decision de ayudar al Banco
Maracaibo, a superar la crisis en la que se encontraba [...] ”; hechos estos que, como puede
observarse, acaecieron en el marco del notorio derrumbe financiero que azotd a Venezuela en
1994; y que trajo como consecuencia que miles de personas que confiaron su dinero -fruto de
su esfuerzo y trabajo- a la banca privada lo perdieran.

En otro orden de ideas y segin se desprende de la decision de la Sala de Casacion Penal
—sometida a revision-, el procesado Fernando Pérez Amado estaba siendo enjuiciado en au-
sencia desde 1994 conforme al régimen procesal del derogado Cddigo de Enjuiciamiento
Criminal por haberle sido imputado un delito contra el patrimonio publico; y no fue sino
hasta el 11 de julio de 2000 —segun lo constato la Sala de Casacion Penal en la sentencia
recurrida, que el Juzgado Segundo de Primera Instancia para el Régimen Procesal Transitorio
del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, suspendié respecto a dicho
procesado el proceso penal hasta que se presentara en el sefialado Tribunal, suspensién moti-
vada a la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la
cual no prevé la posibilidad del juicio en ausencia, como si lo permitia expresamente la extin-
ta Constitucion de 1961.

Llegado a este punto, la Sala considera precisar que en el proceso penal actual, de corte
acusatorio, regido por los principios de publicidad, inmediacion y concentracion —inherente
este Gltimo al derecho a la defensa- la presencia del procesado requerido judicialmente es
esencial, pues con ella se consolida la aplicacion del principio de oportunidad, por lo que la
no comparecencia a juicio por parte del imputado constituye una suerte de desobediencia
especifica al mandato judicial, quien enterado de su obligacion de comparecer al juicio in-
cumple con una obligacion derivada del mandato constitucional; siendo considerado ante esta
conducta como procesado contumaz.

Asi entonces, en el caso sub examine, la Sala de Casacion Penal de este Alto Tribunal
consider6 demostrado que el ciudadano Fernando Pérez Amado se encuentra evadido y ha
rehusado someterse al ordenamiento juridico penal vigente por cuanto no se ha puesto volun-
tariamente a derecho, contraviniendo -por imperio de la Constitucién de la Republica Boliva-
riana de Venezuela y del Cddigo Organico Procesal Penal- el ordenamiento juridico penal
vigente; y fue precisamente por esa razén que consider6 sin lugar el avocamiento solicitado
respecto a la denuncia de falta de aplicacion del efecto extensivo previsto en el articulo 438
del Codigo de Enjuiciamiento Criminal (antes 430) sin que dicho ciudadano comparezca a
juicio; siendo enfética la Sala de Casacion Penal en su decision al sefialar expresamente que
el proceso penal que comenzd bajo la vigencia del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal fue
formalmente suspendido al entrar en vigencia el régimen constitucional actual que no prevé —
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como se dijo- el juicio en ausencia del procesado por delitos de salvaguarda contra el patri-
monio publico ni por ningun otro delito de los previstos en el ordenamiento juridico vigente..

Aunado a ello, es preciso destacar que en el proceso penal actual es imprescindible la
estadia a derecho del procesado para dirimir en audiencia publica y en presencia de todas las
partes cualquier solicitud que efectle el procesado y respecto de la cual pretenda favorecerse
invocando sus derechos; aceptar lo contrario implicaria desconocer la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela y trastocar los principios que informan el Cédigo Orga-
nico Procesal Penal, convalidando asi, en este caso, la conducta evasiva y contumaz del pro-
cesado Fernando Pérez Amado (solicitante de la revision) quien ha rehusado someterse a la
justicia venezolana, y no obstante, pretende entonces invocar derechos y garantias a su favor,
los cuales derivarian —segun afirma- de sentencias absolutorias.

Por otro lado, la parte actora sefiald6 como fundamento para su revision que “los efectos
de la sentencia cuya revision y nulidad solicito se traducen en una contravencion a la inter-
pretacion que la Sala Constitucional habia adoptado ya en este mismo caso”; siendo ademas
que “la existencia de la sentencia N° 861 del 12 de mayo de 2004 dictada por la Sala Consti-
tucional es inocultable, asi como inequivocos resultan sus términos en relacion con la proce-
dencia de la aplicacion del efecto extensivo de una sentencia absolutoria a un procesado en
ausencia[...]”.

Al respecto, si bien en la decision N° 861 del 12 de mayo de 2004, recaida en el caso:
Carlos José Omaifia, dictada por esta Sala -invocada como infringida por la parte actora, por
cuanto a su decir contiene una interpretacion vinculante- se consider6 que para la aplicacion
de los efectos extensivos de una sentencia absolutoria no se requeria la presencia del imputa-
do solicitante de dicho efecto, dicho precedente judicial en modo alguno era de aplicacion
obligatoria para la Sala de Casacién Penal de este Alto Tribunal, toda vez que esta Sala en
esa oportunidad circunscribi6 dicho pronunciamiento de amparo al caso concreto, sin otor-
garle a ese fallo caracter vinculante alguno; debiendo sefialarse ademés que la sentencia N°
721 del 18 de diciembre de 2007, impugnada en revision, fue dictada por la Sala de Casacion
Penal de esta Alto Tribunal en ejercicio de la potestad de avocamiento.

Respecto al avocamiento como potestad, debe sefialarse que el undécimo aparte del arti-
culo 18 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia dispone: “Esta atribucion (la
del avocamiento) deberd ser ejercida con suma prudencia y sélo en caso grave, o de escan-
dalosas violaciones al ordenamiento juridico que perjudique ostensiblemente la imagen del
Poder Judicial, la paz publica, la decencia o la institucionalidad democratica venezolana, y
se hayan desatendido o mal tramitado los recursos ordinarios o extraordinarios que los
interesados hubieren ejercido”.

Efectivamente, la figura del avocamiento reviste un caracter extraordinario por cuanto
afecta las garantias del juez natural y del doble grado de jurisdiccion y de alli deriva que las
Salas de este Maximo Tribunal, cuando ejerzan la misma, deberan cefiirse estrictamente al
contenido de la precitada norma, que regula las condiciones de procedencia de las solicitudes
al respecto.

Ahora bien, ponderadas las circunstancias que motivaron la revision en el caso sub lite,
esta Sala Constitucional considera que los razonamientos expresados por la Sala de Casacion
Penal de este Alto Tribunal en la sentencia impugnada, son producto de la apreciacion sobe-
rana del juez de casacion sobre el avocamiento que fue sometido a su conocimiento una vez
que reviso el total de las actas procesales, razonamientos estos que fueron efectuados con-
forme al ordenamiento juridico vigente y con apoyo ademas en su propia doctrina en casos
analogos; por lo tanto se consideran conforme a derecho.
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En consecuencia, esta Sala Constitucional declara no ha lugar la revision solicitada por
la apoderada judicial del ciudadano Fernando Pérez Amado, puesto que la sentencia N° 721
dictada el 18 de diciembre de 2007, por la Sala de Casacion Penal de este Alto Tribunal,
guarda uniformidad con los principios constitucionales y con la doctrina vinculante de esta
Sala Constitucional. En razén de la declaratoria anterior, la Sala considera inoficioso pronun-
ciarse sobre la medida cautelar innominada solicitada, dado su caracter accesorio e instru-
mental respecto a la solicitud principal. Asi se declara.

Voto Salvado del Magistrado Arcadio Delgado Rosales

Quien suscribe, Magistrado Arcadio Delgado Rosales, disiente de la mayoria sentencia-
dora por las razones que a continuacién se exponen:

El fallo del cual se discrepa declaré que no ha lugar la revision de la sentencia N° 721
dictada el 18 de septiembre de 2007 por la Sala de Casacion Penal de este maximo Tribunal,
que declard sin lugar el avocamiento peticionado por la defensa privada del ciudadano Fer-
nando Pérez Amado —hoy solicitante-, en el proceso penal que se instaurd en su contra por la
comision del delito de aprovechamiento o distraccion de dinero concedido por organismos
publicos en grado de continuidad, previsto y sancionado en el articulo 71.2 de la Ley Organi-
ca de Salvaguarda del Patrimonio Publico —aplicable para aquél entonces-, quien fue juzgado
en ausencia —tal como lo preveia la Constitucion de la Republica de Venezuela (1961)-, con
el fin de que se le aplicaran los efectos extensivos de las decisiones emitidas el 28 de diciem-
bre de 2001 por el Juzgado Segundo de Primera Instancia para el Régimen Procesal Transito-
rio del Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Cara-
cas, que absolvio al ciudadano Jorge Baiz, y el 20 de julio de 2004, por la Sala N° 1 de la
Corte de Apelaciones del mismo Circuito Judicial Penal.

La mayoria sentenciadora centr6 la motivacion de la decision en los siguientes aspectos:

1. Conforme a la jurisprudencia de esta Sala “en principio las sentencias de las demas Salas
que integran este Alto Tribunal, dictadas en ejercicio de la potestad discrecional de avoca-
miento no son susceptibles de revision constitucional (...)”, ya que son producto de su apre-
ciacion soberana y de la ponderacion de las circunstancias planteadas.

2. La obligacion de comparecer a juicio del imputado, y por ende, ponerse a derecho en el
proceso penal, pues admitir lo contrario implicaria desconocer la Constitucién de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela y trastocar los principios que informan el Cddigo Organico Pro-
cesal Penal. De manera que no debe convalidarse la conducta desplegada por el hoy solici-
tante, ““(...) quien ha rehusado someterse a la justicia venezolana, y no obstante, pretende en-
tonces invocar derechos y garantias a su favor (...)”.

Al respecto, quien suscribe el presente voto salvado advierte que el criterio pacifico y
reiterado de esta Sala, tal como lo sefiald el hoy peticionante, ha establecido que la prohibi-
cién de lo que se conoce como juicio en ausencia es una garantia al debido proceso y a la
defensa, que obra a favor del imputado, por lo que tal prohibicion no puede configurarse
como un mecanismo que vaya en detrimento del imputado o limite su derecho a ser juzgado
en libertad, tal como lo prevé el articulo 44.1 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, y de oponer todos los medios de defensa que le concede la ley, bien sea direc-
tamente o a través de sus defensores (al respecto vid. SSC N° 384 del 27 de marzo de 2001,
caso: Antonio José Yibirin; SSC N° 1262 de 11 de junio de 2002, caso: Oscar A. Echevarria
SSC N° 861 del 12 de mayo de 2004, caso: Carlos José Omafia, SSC N° 1311 del 11 de julio
de 2004).

Ahora bien, el hoy solicitante fue objeto del mismo proceso penal que el ciudadano Jor-
ge Baiz Bermudez, quien mediante sentencia dictada el 28 de diciembre de 2001 por el Juz-
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gado Segundo de Primera Instancia para el Régimen Procesal Transitorio Penal del Circuito
Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, fue absuelto
por cuanto “no existia delito alguno en relacion con el presente juicio”; decisién que fue
extendida al ciudadano Carlos José Omafia por la Sala N° 1 de la Corte de Apelaciones del
mismo Circuito Judicial Penal, en acatamiento a la decision N° 861 expedida por esta Sala
Constitucional, el 12 de mayo de 2004, la cual ordend aplicar el efecto extensivo de la deci-
sion absolutoria “al resto de las personas ... que estan siendo juzgadas en litis consorcio
pasivo (...)”.

En efecto, el articulo 438 del Codigo Organico Procesal Penal (ex articulo 430), prevé
que “[cJuando en un proceso haya varios imputados o se trate de delitos conexos, el recurso
interpuesto en interés de uno de ellos se extendera a los demas en lo que les sea favorable,
siempre que se encuentren en la misma situacion y les sean aplicables idénticos motivos, sin
que en ningun caso les perjudique”.

Asi las cosas, en el presente caso, el solicitante tiene una seria y fundada expectativa de
que, por razon de la concurrencia de las identidades que sefiala el referido articulo 438 (ex
articulo 430) del Cdédigo Organico Procesal Penal, deben extenderse los efectos de las sen-
tencias absolutorias a su favor; aunado a que la sentencia de esta Sala N° 861/2004 sefialo
que la decision absolutoria debia ser extendida al resto de las personas que estaban siendo
procesadas, la cual comprendia incluso al hoy peticionante, por ser parte del litis consorcio
pasivo en el proceso que se instaurd por la supuesta comision del delito de distraccion de
dinero concedido por organismo publico en forma continuada.

Considera quien disiente que la mayoria sentenciadora erré al sefialar que la sentencia
N° 861/2004 no tiene caracter vinculante, pues ain cuando sea cierto, se obvio que el peticio-
nante formaba parte del litis consorcio pasivo, tal como se indico supra, dictando un fallo
contradictorio, en distorsion del articulo 438 (ex articulo 430) del Cdodigo Orgénico Procesal
Penal, y en detrimento del principio de la confianza legitima y la tutela judicial efectiva, que
consagra el articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, y del
derecho a la igualdad que prevé el articulo 21 eiusdem.

Queda asi expuesto el criterio del Magistrado disidente.
Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Ronddn Haaz

Quien suscribe, Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz, manifiesta su disentimiento del
fallo que antecede, razén por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia, salva su voto en los siguientes términos:

1. La mayoria sentenciadora impartié conformidad juridica a la negacion del avoca-
miento que solicitd el quejoso de autos, con fundamento en las siguientes valoraciones:

Precisado el punto anterior, esta Sala Constitucional observa que la sentencia cuya revision
se solicita fue dictada por la Sala de Casacion Penal de este Tribunal Supremo de Justicia,
mediante la cual declaré sin lugar el avocamiento solicitado por el ciudadano Fernando Pérez
Amado, solicitante en revision, quien estuvo siendo juzgado en ausencia tal como lo permitia
la Constitucion de 1961 y pretendia mediante el avocamiento que se la aplicaran los efectos
extensivos de la decision dictada por el Juzgado Segundo de Primera Instancia para el Régi-
men Procesal Transitorio del Area Metropolitana de Caracas, el 28 de diciembre de 2001,
que absolvio al ciudadano Jorge Baiz, y de la decision proferida el 20 de julio de 2004, por la
Sala N° 1 de la Corte de Apelaciones del mismo Circuito Judicial Penal, que absolvié al ciu-
dadano Carlos José Omaria; todo ello a proposito del proceso penal seguido en su contra por
la comision del delito de aprovechamiento o distraccion de dinero concedido por organismos
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publicos en grado de continuidad, previsto y sancionado en el articulo 71, numeral 2 de la de-
rogada Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico, en relacion con el articulo 99
del Codigo Penal.

Para arribar a tal determinacion, la Sala de Casacién Penal consider6 que no se encontraban
cumplidos los requisitos de procedencia del avocamiento, a cuyo efecto argument6 funda-
mentalmente lo que a continuacion se transcribe:

(..)

Como puede observarse la sentencia cuya revision se solicita fue dictada en ejercicio de una
potestad discrecional como es el avocamiento, potestad esta que tienen atribuidas todas las
Salas de este Alto Tribunal, segtn lo dispone el cardinal 48 del articulo 5 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia.

Asi, la Sala de Casacion Penal considerd con base en su potestad de juzgamiento y como
cUspide de la jurisdiccion penal que no existian razones suficientes para la procedencia del
avocamiento solicitado, pues dicha instancia penal tiene establecido de manera reiterada que
el proceso penal ésta estructurado de manera tal que los actos comprendidos en él requieren
de la presencia del inculpado y esta obligacién (presencia) no puede ser delegada en repre-
sentantes o mandatarios, en virtud de los derechos ser oido y a la defensa...

1.1. En relacion con el pronunciamiento que acaba de ser reproducido, quien suscribe no
encuentra objecion alguna que oponer a dichos términos, en la medida en la cual los mismos
derivaron del respeto a cuyo sostenimiento esta Sala esta obligada, como, en efecto, lo ha,
hecho en oportunidades precedentes.

2. Ahora bien, lo que si estima este Magistrado disidente debe ser rechazado categori-
camente es la serie de apreciaciones y valoraciones que la Sala extendié a continuacion,
atinentes al fondo de la causa penal, porque las mismas son contrarias a la doctrina que esta
misma Sala ha invocado en ocasiones anteriores, sobre la base de que tales consideraciones
convertirian a este 6rgano jurisdiccional en una ilegal tercera instancia del proceso penal.

3. En todo caso, si la mayoria sentenciadora estimé que, contrariamente, a su criterio
doctrinal preexistente, debia decidir sobre particulares que, segun aquélla, concernian al
fondo del proceso penal, tales como la legalidad y constitucionalidad del enjuiciamiento del
actual solicitante, debi6 hacerlo sobre la base de la pertinencia de dicha modalidad procesal,
bajo el imperio de la Constitucion vigente, cuando se trate de hechos punibles que se habrian
producido bajo la vigencia de la Constitucion de 1961 y el extinto Cédigo de Enjuiciamiento
Criminal.

3.1. En efecto, tal ha sido la doctrina que esta Sala ha sostenido y que no aparece expre-
samente abandonada a través de la sentencia de la cual ahora se discrepa.

3.2. Asi, por ejemplo, 1262, de 11 de junio de 2002, la Sala se pronunci6 en los siguien-
tes términos:

Con base en las actas del expediente, asi como de las exposiciones del demandante y del
Ministerio Publico, la Sala observa que:

La decision del presunto agraviante que ha sido impugnada en el presente proceso declaré sin
lugar el recurso de apelacion que ejercio la parte actora de la presente causa y, en consecuen-
cia, confirmo el auto dictado, el 02 de agosto de 2000, por el Juez Segundo de Primera Ins-
tancia para el Régimen Procesal Transitorio del Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion
Judicial del Area Metropolitana de Caracas, de 19 de junio de 2000, mediante el cual nego6 la
solicitud que hizo el demandante de autos, de que fueran extendidos, en su favor y conforme
a lo establecido en el antiguo articulo 430 del Codigo Organico Procesal Penal, los efectos de
la antes referida decision del extinto Tribunal Superior de Salvaguarda del Patrimonio Publi-
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co, decision fundada en las disposiciones contenidas en los articulos 49, cardinales 1y 2, de
la Constitucion de la Republica, y 122.12, 382 y 430 del entonces vigente Codigo Organico
Procesal Penal. En su impugnada decision, el Juez sefialado como agraviante en el presente
proceso, estimé que el quejoso de autos no se habia presentado ante el Tribunal penal compe-
tente, luego de que fuera decretado el auto de detencion en su contra, razén por la cual una
decisiéon de la Corte de Apelaciones, dentro del proceso penal que se le sigue al quejoso,
constituiria una infraccion al articulo 507.2 (ahora, 522.2) del Cédigo Organico Procesal Pe-
nal, por cuanto el juez penal de primera instancia debia practicar todas las diligencias condu-
centes a la ejecucion del referido auto de detencién, lo cual no habia sido posible, por causas
imputables al accionante de autos; asimismo, estimo el presunto agraviante que no siendo un
delito contra la cosa publica el que se le imput6 al hoy accionante, no podia ser juzgado me-
diante el procedimiento del juicio en ausencia que desarrollaba el Cédigo Organico Procesal
Penal, a través de sus derogados articulos 382, 383 y 384; de suerte que “...pronunciamientos
judiciales en estas circunstancias violarian el derecho al debido proceso, consagrados en los
ordinales 1°y 3° del articulo 49 de la Constitucion de la Repuablica Bolivariana de Venezue-
la, en relacion con el ordinal 12°del articulo 122 del Codigo Organico Procesal Penal”.

Para decidir, la Sala observa:

1. Que, en esencia, la presente causa tuvo como origen la desestimacion, por parte de la Sala
Octava de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Ca-
racas, de la solicitud que present6 el actual demandante, de que fueran declarados extensivos
hasta él, conforme al articulo 430 (ahora, 438) del Cddigo Organico Procesal Penal, los efec-
tos favorables del fallo firme que declard con lugar el recurso de apelacion ejercido contra el
auto detencion que fue dictado, entre otros, contra el accionante de autos y el cual, en conse-
cuencia, quedd revocado respecto de los recurrentes; declaratoria esta que pronunci6 el extin-
to Tribunal Superior de Salvaguarda del Patrimonio Puablico, porque estimé que no estaban
satisfechos los requisitos concurrentes sefialados del articulo 182 del derogado Cédigo de
Enjuiciamiento Criminal, respecto del recurso de apelacion ejercido; desestimacion que fue
fundada —segun lo que pudo deducir la Sala, de la defectuosa redaccion del fallo impugnado-
en la circunstancia de que el quejoso aun no se habia puesto a derecho, en el referido juicio
penal al cual, como integrante de un consorcio pasivo, se encontraba sometido y, por tanto, la
referida defensa por él alegada, a través de apoderados, era contraria a lo dispuesto en el arti-
culo 49, cardinales 1y 3, de la Constitucion;

Que ya esta Sala, con anterioridad, ha establecido que la prohibicién de lo que se conoce co-
mo juicio en ausencia se entiende como una garantia que fue establecida, en favor del acusa-
do o imputado, de su derecho al debido proceso, in genere, y de la manifestacion especifica
de éste: el derecho a la defensa, por lo que dicha prohibicién no puede configurarse como un
mecanismo que vaya en detrimento del imputado o limite su derecho a ser juzgado en liber-
tad y de oponer todos los medios de defensa que, directamente o mediante representantes, le
reconoce la ley.

En efecto, en fallo de 27 de marzo de 2001 (caso Antonio José Yibirin P.); esta Sala estable-
cid lo siguiente:

“La prohibicion prevista en el Codigo Organico Procesal Penal relativa al juicio en ausencia
configura una garantia del derecho al debido proceso y a la defensa de manera tal de evitar
que se juzgue a un ciudadano a sus espaldas, esto es, sin haberle imputado los delitos y sin
darle oportunidad de contestar y probar lo conducente para su defensa.

Sin embargo, la prohibicién del denominado juicio en ausencia debe ser entendida como un
mecanismo para garantizar el derecho al debido proceso y a la defensa del imputado en causa
penal, no pudiendo configurarse como un mecanismo que vaya en detrimento de éste o limite
su derecho a ser juzgado en libertad”;

2. Que, adicionalmente a lo expresado en el anterior aparte, el articulo 25 de la Constitucion
establece la garantia de un proceso sin formalidades indtiles; que, en el caso bajo andlisis,
nada obsta, por tanto, a que, aun en ausencia del procesado, el Tribunal aplique, hasta de ofi-
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cio, el efecto extensivo que, de lo decidido en alzada, se encuentra establecido, con caracter
imperativo, en el articulo 430 (hoy, 438) del Cédigo Organico Procesal Penal, en favor de
quienes, no habiendo ejercido dicho recurso, se encontraren, sin embargo, en la misma situa-
cién que el recurrente y les sean aplicables idénticos motivos;

3. Que resulta inicuo y contrario a la tutela constitucional que debe ejercer el juez, que el le-
gitimado pasivo exigiera que fuera ejecutada la referida medida cautelar privativa de libertad
del encausado, como requisito previo para pronunciarse sobre la aplicabilidad, en favor de
éste, de lo que dispone el articulo 430 (ahora, 438) del Cédigo Organico Procesal Penal; so-
bre todo, habida cuenta de la vigencia del principio del juicio en libertad que caracteriza a
nuestro proceso penal, segun los articulos 44.1, de la Constitucion, y 9 y 252 (hoy, sin modi-
ficacion sustancial, 243) del Cédigo Organico Procesal Penal, y de que, en el caso presente,
existe una seria y fundada expectativa de que, por razén de la concurrencia de las identidades
previstas en el sefialado articulo 430 del antiguo Cédigo Orgénico Procesal Penal, deban ser
extendidos al demandante los efectos de la apelacion decidida a favor de sus precitados co-
procesados;

4. Con base en las antecedentes consideraciones, se concluye que es procedente la accion de
amparo constitucional de los derechos fundamentales al debido proceso, a la defensa, como
particular manifestacion de aquél, y a la libertad personal, reconocidos en los términos de los
articulos constitucionales 26, 49 y 257, el primero, 49.1, el segundo, y 44, el tercero, de los
cuales efectivamente, resultaron, efectivamente, vulnerados los dos primeros y amenazado de
lesion inminente el tercero, como consecuencia de lo que se dispuso en la sentencia que ha
sido impugnada en el presente proceso; se concluye, asimismo, que, por consiguiente, debe
ser revocada la impugnada decision del legitimado pasivo, de desestimar la solicitud, presen-
tada por el demandante de autos, de que fuera aplicada, en su favor, el efecto extensivo dis-
puesto en el articulo 430 (ahora, 438) del Codigo Organico Procesal Penal y de que, en defi-
nitiva, se ordene a la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Area Metropolita-
na de Caracas que, en Sala distinta, se pronuncie, sin mas dilacion y con observancia de lo
establecido en el presente fallo, sobre la referida solicitud presentada por el demandante de
autos, en relacion con la aplicabilidad del efecto extensivo establecido en el articulo 430 (ac-
tual 438) del Codigo Organico Procesal Penal. Asi se declara.

3.3. Por otra parte, en su acto decisorio N° 1311, de 12 de julio de 2004, esta Sala hizo
la siguiente afirmacion, contra la cual no extendié objecion alguna en la sentencia que se
examina:

Con atencién a las actas del expediente, la exposicion de la parte actora y del Ministerio
Publico, asi como de las conclusiones que, por escrito, presentaron las partes, en la ocasion
de la antes referida audiencia publica, la Sala pasa a decidir, con base en la siguiente funda-
mentacion:

1. En la presente causa, el objeto de impugnacion es el auto por el cual la supuesta agraviante
de autos declaré sin lugar el recurso de apelacion que ejercid el actual demandante, contra el
auto que, el 20 de marzo de 2003, dict6 el Juez Octavo del Tribunal de Juicio del mismo Cir-
cuito, mediante el cual NEGO la solicitud que presento el acusado, hoy demandante en am-
paro, conforme al articulo 438 del Codigo Organico Procesal Penal, de extension de los efec-
tos favorables de las sentencias absolutorias que fueron dictadas en favor de otras personas
que, con el accionante de autos, constituyeron o conformaron litis consorcio pasivo, en el
proceso penal que se les sigue o siguid, por la comision de los delitos que han sido referidos
en el expediente; desestimacion que fue fundada en las circunstancias que se encuentran refe-
ridas en las presentes actuaciones.

2. Respecto de la mencionada pretension de tutela, observa la Sala que, de lo que aparece ex-
puesto, surge para ella la conviccion de que dichas decisiones favorables deben ser extendi-
das al resto de las personas —incluso el quejoso- que estén siendo procesadas, en litis consor-
cio pasivo, por la supuesta comision de los mismos hechos, siempre que se encuentren en la
misma situacion y les sean aplicables idénticos motivos, en relacion con aquéllas que fueron
favorecidas por las referidas absolutorias- En el caso de autos, las predichas sentencias favo-
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recieron a quienes, con el actual accionante, conformaron un litis consorcio pasivo. El subs-
tratum de la comunicabilidad o extensibilidad de los efectos favorables de una decision que
se dicte con ocasion de una apelacion, es el mismo de los efectos de la sentencia absolutoria
firme, esto es, evitar que se produzcan fallos contradictorios; ello, segln la garantia de la tu-
tela judicial efectiva y la igualdad de todas las personas ante la Ley que establecen los articu-
los 26 y 21, respectivamente, de la Constitucion;

3. Ya, antes, esta Sala establecié (vide sentencia N° 384, de 27 de marzo de 2001, caso Anto-
nio José Yibirin), y ratifica en esta oportunidad, que la prohibicién del juicio en ausencia era
una garantia que se establecié en favor del acusado o imputado, de su derecho al debido pro-
ceso, in genere, y de la manifestacion especifica de éste: el derecho a la defensa, de manera
tal de evitar que se juzgara a un ciudadano a espaldas del mismo, por lo que dicha prohibi-
cién no podia entenderse como un mecanismo que limitara el derecho del imputado al juicio
en libertad y a la oposicidn de todos los medios de defensa, por si 0 mediante representacion,
que le reconoce la Ley;

4. Adicionalmente, el articulo 25 de la Constitucidn establece la garantia de un proceso sin
formalidades indtiles o innecesarias; que, en el presente caso, nada obsta, por tanto, para que,
aun en ausencia del procesado, el Tribunal aplique, hasta de oficio, el efecto extensivo del
articulo 438 del Cddigo Organico Procesal Penal, siempre que se evidencien las correspon-
dientes identidades de situacion y de los motivos aplicables;

5. Resulta inicuo y contrario a la tutela constitucional que debe ejercer el Juez, el criterio que
confirmd la legitimada pasiva de que se debia ejecutar el referido decreto de privacion de li-
bertad del encausado, antes de la decisién sobre la aplicabilidad, en favor de éste, del articulo
438 del Cadigo Organico Procesal Penal; ello, por razén de la vigencia de la garantia del jui-
cio en libertad, propia de nuestro proceso penal, segun los articulos 44.1 de la Constitucion, y
9y 243 del referido codigo adjetivo, y de que, en el caso presente, en el cual existe una seria
y fundada expectativa de que, por razén de la concurrencia de las identidades que exigia el
antiguo articulo 430 (hoy, 438) del Cddigo Orgénico Procesal Penal, deban ser extendidos, al
demandante en esta causa, los efectos de la apelacion que fue decidida en favor de sus preci-
tados co-procesados.

6. Por otra parte, observa la Sala que el auto de detencion que supuestamente estaria pendien-
te de ejecucion, contra el actual demandante, fue dictado por la imputacién del delito de esta-
fa que tipifica el articulo 464 del Codigo Penal, esto es, un delito ajeno a los hechos tipica-
mente antijuridicos a los que se refirieron las sentencias absolutorias cuyos efectos pretende
el actual accionante le sean aplicados, por extension, de acuerdo con el actual articulo 438
del Codigo Orgénico Procesal Penal; ajeno, igualmente, a la excepcion de la garantia de la
prohibicién del juicio en ausencia que establecia el articulo 60.5 de la Constitucién de 1961.
Independientemente del destino que, de acuerdo con la alegacion del actual demandante,
pueda tener o haber tenido la acusacién que, por la supuesta comisién de dicho delito, fue
presentada contra el demandante de autos, la Sala estima que se trata de un hecho ajeno, por
completo, al fondo de la presente controversia, que no es otra que la pretension de que, en
beneficio del actual quejoso, sean extendidos los efectos de las sentencias absolutorias que
fueron expedidas en favor de quienes, junto con el hoy legitimado activo, habian sido impu-
tados de la comision de los mismos hechos delictivos.

Por ser un hecho extrafio al fondo de la presente controversia, estima la Sala que la situacion
procesal que deriva de la acusacion por el delito de estafa no debe ser objeto de valoracion
alguna, como motivo de la decision que se asuma en la presente causa. Asi se declara.

7. Con base en las antecedentes consideraciones, se concluye: que es procedente la accion de
amparo constitucional de la cual conoce esta Sala en la presente causa; que, en consecuencia,
debe ser revocada la decision de la legitimada pasiva que confirmé la declaracién sin lugar,
por parte de la primera instancia penal, de la solicitud que presentd el demandante de autos,
para que fuera aplicado, en su favor, el efecto extensivo que dispone el actual articulo del
Codigo Organico Procesal Penal y que, en definitiva, se ordene a la Corte de Apelaciones del
Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, que, en Sala distinta, se pronun-
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cie, sin mas dilacion y con observancia de lo que establece el presente fallo, sobre la solicitud
que presentd el demandante de autos, en relacién con la aplicabilidad del efecto extensivo
que preceptua el articulo 438 del Codigo Organico Procesal Penal. Asi se declara.

8. Por ultimo, debe la Sala expedir decisién sobre un punto de impugnacion que, en la au-
diencia publica, afiadié la parte accionante a la pretensiéon de amparo que interpuso inicial-
mente, en el sentido de que esta sentenciadora se pronuncie en relacion con la solicitud de
extension, en favor del actual quejoso, de los efectos del fallo N° 3242 que esta Sala expidid,
el 12 de diciembre de 2002, por el cual declard

“Con lugar la solicitud de revision de la sentencia que dictd la Sala de Casacion Penal del
mismo Maximo Tribunal, el 10 de enero de 2002, dentro del proceso penal que, por la comi-
sion de los delitos aprovechamiento fraudulento o distraccién de fondos publicos, actos vio-
latorios de las obligaciones del fiduciario, elaboracion, suscripcion, autorizacion, certifica-
cidn, presentacion o publicacion de balances y estados financieros falsos, agavillamiento, es-
tafa en grado de continuidad, aprovechamiento de cosas provenientes de delito y porte ilicito
de arma de fuego, se sigue, entre otros, contra el preidentificado ciudadano Gustavo Adolfo
GoOmez, en el proceso penal que se ha mencionado anteriormente. En consecuencia, declara
la nulidad de dicho fallo. Por tanto, declara firme y con autoridad de cosa juzgada la referida
sentencia absolutoria que pronuncid, el 11 de julio de 2001, la Sala Accidental Primera de
Reenvio para el Régimen Procesal Transitorio de la Corte de Apelaciones del Circuito Judi-
cial Penal del Area Metropolitana de Caracas.

8.1. En relacion con la solicitud que se registré en el precedente aparte, la Sala, para la deci-
sion, observa previamente:

8.1.1. El 12 de febrero de 2003, los abogados Augusto Matheus Pinto y José Patifio, identifi-
cados en autos, presentaron, ante el Tribunal de Ejecucion del Circuito Judicial Penal del
Area Metropolitana de Caracas, en representacion del imputado José Luis Romero Garcia,
actual quejoso, solicitud de decreto judicial de extensién, a la causa penal que se le sigue a
este Ultimo, de los efectos del referido fallo que dict6 esta Sala Constitucional y que se men-
ciono en el aparte 8 del presente capitulo.

8.1.2. Del contenido de las actas procesales se infiere que, respecto de la predicha solicitud
de aplicacion de efectos extensivos conocio, en primer término, el Juez Décimo del Tribunal
de Ejecucion del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, quien, mediante
auto de 18 de febrero de 2003, declind la competencia en la Corte de Apelaciones del mismo
Circuito Judicial, la cual, a su vez, se declar6é incompetente para el conocimiento de la referi-
da solicitud, con lo cual se gener6 un conflicto de competencia que fue elevado al conoci-
miento de la Sala de Casacién Penal del Tribunal Supremo de Justicia, érgano jurisdiccional
que, mediante fallo de 01 de julio de 2003, decidi6 que el Tribunal competente para el cono-
cimiento del asunto en referencia era el de Control del antes mencionado Circuito Judicial
Penal,;

8.1.3. EI 05 de diciembre de 2003, el Juez Duodécimo de Control del Circuito Judicial Penal
del Area Metropolitana de Caracas, dict6 auto por el cual ordend la citacion del prenombrado
ciudadano José Luis Romero Garcia —segln el texto de la boleta de notificacion que aparece
agregada a los autos-,

“..a los fines de que éste comparezca ante la sede de este despacho y en consecuencia pro-
nunciarse respecto a la solicitud interpuesta por ustedes, referente al efecto extensivo, todo
ello, en cumplimiento con lo establecido en el articulo 522 numeral 2, del Cédigo Organico
Procesal Penal, y a la sentencia dictada por la Sala de Casacidn Penal del Tribunal Supremo
de Justicia en fecha 01 julio de 2003”;

8.1.4. Contra el auto que se menciono en el anterior aparte, los representantes judiciales del
prenombrado ciudadano Jorge Luis Romero Garcia ejercieron recurso de apelacion, mediante
escrito que presentaron, el 12 de diciembre de 2003, ante el Juez Duodécimo de Control del
Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, de conformidad con el articulo
448 del Codigo Organico Procesal Penal.
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8.1.5. De acuerdo con la precedente relacidn, la Sala concluye que, respecto de la antes refe-
rida pretension, la misma habia sido planteada ante el Juez Duodécimo de Control del Circui-
to Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, cuya decision, al respecto, fue impug-
nada mediante el ejercicio del antes mencionado recurso de apelacién, en relacion con el cual
la Sala no tiene informacion sobre la decision que presume debi6 ya haberse producido, de
acuerdo con los lapsos que establecen los articulos 449 y 450 del Cédigo Organico Procesal
Penal. Con base en la informacion disponible, debe concluirse, en consecuencia, que el soli-
citante, respecto del punto que se examina, utiliz6, como medio de impugnacién de la predi-
cha decision del Tribunal de Control, el recurso de apelacion, razén por la cual, la accién de
amparo, en lo que tiene que ver con el asunto sub examine, resulta inadmisible, de conformi-
dad con el articulo 6.5 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitu-
cionales. Asi se declara.

4. Ahora bien, se advierte que el proceso penal que resulto afectado por la sentencia que
acaba de ser reproducida parcialmente no sélo es el mismo que se sigue, entre otros, al solici-
tante de autos, sino que, dentro de él, también participd, como procesado, el ciudadano Oscar
A Echevarria, en cuyo favor esta Sala expidio la sentencia que se reprodujo en el aparte 3.2.
segln se hizo constar en el texto del acto de juzgamiento que fue objeto de impugnacion en la
presente causa, asi: “Los hechos imputados por las representantes del Ministerio Publico en
su escrito de formulacién de cargos, contra los ciudadanos Fernando Pérez Amado, Jorge
Baiz Bermudez, Carlos José Omafia Gonzalez y José Luis Romero Garcia, son los siguien-
tes: “...Con los elementos probatorios precedentemente analizados, se demuestra plenamen-
te la perpetracién del delito de distraccion de dinero concedido por organismo publico en
grado de continuidad, previsto y sancionado en el articulo 71 numeral 2 de la Ley Orgénica
de Salvaguarda del Patrimonio Publico, en relacion con el articulo 99 del Codigo Penal”
(nuestro el resaltado).

4.1. La aseveracion que contiene el aparte que antecede fue corroborada en el voto sal-
vado que aparece agregado a la sentencia en cuestion, a través del cual la Magistrada disiden-
te afirm6 que “la fecha de comision del delito de aprovechamiento o distraccion de dinero
concedido por organismos publicos en grado de continuidad, previsto y sancionado en los
articulos 71 ordinal 2°y 99 del Codigo Penal, se estimé el dia 15 de abril de 2994 (Gltimo
acto) de acuerdo al escrito de formulacion de cargos presentado por los Fiscales 29°y 12°
del Ministerio Publico (...) Dicho delito dio lugar en su oportunidad a que fueran dictados
autos de detencion en contra de ciudadanos Fernando Pérez Amado, Jorge Baiz Bermudez,
Carlos Omafia y José Luis Romero Garcia, a este Gltimo también por el delito de suscrip-
cion de balances inexactos” (nuestro el resaltado).

4.2. Ocurre, entonces, que la Sala Constitucional decret6, en favor de los ciudadanos
Oscar A. Echevarria y José Luis Romero Garcia, que el Tribunal penal correspondiente deci-
diera, en ausencia de los mismos, la solicitud que éstos presentaron de que fueran extendi-
dos a ellos, de conformidad con el entonces vigente articulo 430 (hoy, 438) del Cddigo Orgé-
nico Procesal Penal, los efectos favorables de sentencias que anteriormente habian sido expe-
didas, dentro de la misma causa, en relacién con otros co-procesados. Dicho criterio, asi
como el de la interpretacion ampliada de la referida disposicion legal, fue sustentado por esta
juzgadora, entre otras, en las siguientes valoraciones:

1. Para decidir, la Sala observa:

(..))

2. Que, adicionalmente a lo expresado en el anterior aparte, el articulo 25 de la Constitucion
establece la garantia de un proceso sin formalidades indtiles; que, en el caso bajo analisis,
nada obsta, por tanto, a que, aun en ausencia del procesado, el Tribunal aplique, hasta de ofi-
cio, el efecto extensivo que, de lo decidido en alzada, se encuentra establecido, con caracter
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imperativo, en el articulo 430 (hoy, 438) del Cddigo Organico Procesal Penal, en favor de
quienes, no habiendo ejercido dicho recurso, se encontraren, sin embargo, en la misma situa-
cién que el recurrente y les sean aplicables idénticos motivos (sSC N° 1262, de 11 de junio
de 2002);

2. El substratum de la comunicabilidad o extensibilidad de los efectos favorables de una de-
cisién que se dicte con ocasion de una apelacion, es el mismo de los efectos de la sentencia
absolutoria firme, esto es, evitar que se produzcan fallos contradictorios; ello, segin la ga-
rantia de la tutela judicial efectiva y la igualdad de todas las personas ante la Ley que esta-
blecen los articulos 26 y 21, respectivamente, de la Constitucion;

4.3. No obstante, neg6 dicha posibilidad procesal a favor del actual solicitante; ello, sin
que esta juzgadora expresara fundamento alguno para tal cambio de criterio que afect6 al
guejoso de autos, quien se encontraba en idéntica situacién —ausencia- que sus otros referidos
compafieros de causa; sin que, obviamente, tampoco expresara cudles eran las razones que le
que le habrian permitido una conclusion negativa de identidad entre ambas situaciones y, por
consiguiente, de inaplicabilidad de los referidos efectos extensivos. Con ello, resultd mani-
fiesto el incumplimiento, por parte de la Sala, de su insoslayable deber de tutela que el mismo
6rgano jurisdiccional ha provisto, en multiples ocasiones precedentes, a la garantia funda-
mental de la expectativa legitima .que el mismo

4.4. Se observa, por consiguiente, la existencia de sentencias que decidieron sobre situa-
ciones que, dentro de un mismo proceso penal, se encontraban comunicadas por la identidad
que exige el articulo 438 del Codigo Organico Procesal Penal, actos jurisdiccionales respecto
de los cuales el juzgador tenia un deber legal de congruencia que observo en las citadas sen-
tencias que precedieron a la que fue revisada en la presente causa, pero que no lo hizo en
ésta, ya que la misma contiene una grave e inexplicada contradiccion con aquéllas, dislate
que resulta inexcusable; principalmente, dado que fue la maxima instancia de tutela constitu-
cional la que incurri6 en el mismo, de lo cual gener6 el gravamen irreparable que supone un
pronunciamiento jurisdiccional contra el cual no es admisible impugnacién alguna.

5. En todo caso, si la Sala decidio que eran pertinentes las valoraciones de fondo en las
cuales se adentrd y fueron cuestionadas supra, no habia obstaculo alguno, entonces, para que,
en beneficio de la economia procesal concrecién de la tutela judicial eficaz, no lo hubiera
hecho en relacion con la evidente extincion de la accién penal que debio ser declarada, de
conformidad con el articulo 110 del Cédigo Penal, dado que el proceso dentro del cual se
produjo la sentencia que fue revisada en la presente causa se ha prolongado por un término
manifiestamente mayor que el de la prescripcién normalmente aplicable, més la mitad del
mismo, ya que, con arreglo a la doctrina que la Sala desarrollé y no ha abandonado expresa-
mente, no habia obstaculo constitucional ni legal alguno para la continuacion del juicio penal
que se sigue al solicitante de autos, aun en ausencia de éste.

5.1. Asimismo, si era pertinente la valoracion, por parte de la Sala, de cuestiones que
atafien al proceso penal que antes ha sido referido, dicha juzgadora también pudo haber ano-
tado que, en lo que concierne al actual solicitante, la sentencia condenatoria definitivamente
firme que se expida en el juicio penal que se le sigue, resultara inejecutable la pena que la ley
dispone para el delito por el cual se le declare penalmente responsable, ya que a ello se opo-
ne, inequivocamente, la norma prohibitiva que contiene el articulo 73 del Cédigo Penal. Por
tanto, ¢Cudl era el interés, juridicamente inexplicable para la prolongacién de un proceso que
tendria que concluir, en el peor de los casos para el procesado en referencia, en la aplicacion
de la consecuencia juridica que preceptla la antes sefialada norma sustantiva.
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6. Por Gltimo, quien suscribe observa que, de conformidad con la transcripcién que con-
tiene la sentencia de la cual se discrepa, relacién con el acto de juzgamiento que fue revisado
en la presente causa, se reconoci6 que:

La Sala Accidental 4 de la Corte de Apelaciones de este mismo Circuito Judicial Penal
del se pronunci6 acerca de la apelacion interpuesta en los términos siguientes:

1. Declaré sin lugar dicha apelacién por discrepar de la Sala Constitucional en torno a la
declaratoria de concurrencia de identidades.

6.1. Concerniente al pronunciamiento que acaba de ser reproducido, se advierte que si
bien las sentencias de la Sala Constitucional, mediante las cuales ésta declaré la conformidad
juridico constitucional del juicio en ausencia en los casos que antes fueron referidos y, por
ende, de la aplicabilidad, en los mismos, del efecto extensivo que dispone el articulo 438 del
Codigo Organico Procesal Penal, no fueron expedidas con fuerza vinculante, tal efecto si lo
tenfan en relacién con la situacioén que se examina, toda vez que, tanto los precedentes judi-
ciales que fueron citados supra como la sentencia de la cual actualmente se discrepan se
produjeron dentro de un mismo proceso penal, razdn por la cual la doctrina estaba obligada a
la observancia de dicho criterio doctrinal, so pena de incurrencia en el vicio de incongruencia
o contradiccion que afecta la validez de los actos jurisdiccionales. Se actualiz6, asi, una in-
fraccion de desacato, violacion del orden jerarquico jurisdiccional que ordena la Ley y que la
Sala Constitucional debid haber juzgado y sancionado conforme a nuestro ordenamiento
juridico positivo. No lo hizo asi este Tribunal y, con ello, reforzd, lamentablemente, conduc-
tas anteriores similares que, al igual que la que se examina, también resultaron sin sancion
alguna, con evidente irrespeto a la supremacia jerarquica de aquél.

Quedan expresados, en los términos precedentes, los motivos del disentimiento del Ma-
gistrado que expide el presente voto salvado.

4.  Control de constitucionalidad de leyes orgénicas
TSJ-SC (290) 23-4-2010
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez
Caso: Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

El criterio de distincién que permite considerar organica una ley
que regula los derechos fundamentales, parte del objeto de norma-
cién, puesto que si la regulacion de ese derecho no resulta global o
so6lo toca algun aspecto secundario o indirecto del mismo, la ley care-
cerd de tal caricter.

Establecido lo anterior, esta Sala pasa a pronunciarse acerca de la presente solicitud, an-
te lo cual es menester reiterar lo desarrollado en la sentencia N° 537 del 12 de junio de 2000,
caso: “Ley Orgdnica de Telecomunicaciones”, donde se fijé el alcance de aquellas nociones
que sirven para calificar las leyes -u otro acto que detente el mismo rango emanado por una
autoridad constitucionalmente habilitada para ello- como orgénicas, prevista en el articulo
203 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, utilizando dos criterios de
division ldgica distintos, a saber: uno, obedece a un criterio técnico-formal, es decir, a la
prescripcién de su denominacién constitucional o la calificacién por la Asamblea Nacional de
su caracter de ley marco o cuadro; el otro, obedece a un principio material relativo a la orga-
nizacion del Poder Publico y al desarrollo de los derechos constitucionales.
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En tal sentido, se establecié que el pronunciamiento de la Sala Constitucional era nece-
sario para cualquiera de las categorias sefialadas, excepto para las leyes organicas por deno-
minacion constitucional, pues el articulo 203 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela se refiere a “(...) las leyes que la Asamblea Nacional haya calificado de orga-
nicas”.

Conforme a su ambito de regulacién material, a la luz del articulo 203 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela, son materias reservadas a la ley organica: (i)
las que en casos concretos asi haya considerado el propio Texto Constitucional (vale decir,
las leyes organicas por denominacién constitucional), y aquellas relativas (ii) a la organiza-
cién de los Poderes Puablicos, (iii) al desarrollo de derechos constitucionales, y (iv) las que
constituyan un marco normativo para otras leyes. Por tanto, cualquier ley a la cual se preten-
da considerar como organica, debe ajustarse a alguna de las referidas categorias para que se
le estime y se le califique como tal.

En el marco de las observaciones anteriores, debe precisarse que, adicionalmente al ané-
lisis de los criterios formales y materiales que debe tomar en consideracion el legislador para
calificar una ley como orgénica, la doctrina de este Maximo Tribunal ha hecho énfasis en el
alcance restrictivo de aquellas previsiones constitucionales que establecen reservas en favor
de una ley orgénica y que condicionan la anterior denominacion. Sobre el particular, la deci-
sion N° 229 del 14 de febrero de 2007, caso: “Ley Orgdnica sobre el Derecho de la Mujer a
una Vida Libre de Violencia”), establecid lo siguiente:

“(...) aprecia la Sala que es perfectamente sostenible, siguiendo incluso la doctrina y juris-
prudencia que ha dominado en Espafia en relaciéon con el principio de competencia, que
ademas de existir materias reservadas a la ley orgénica, también la ley orgénica esta reser-
vada para regular tales ambitos. Esto supone negar que mediante ley orgéanica sea constitu-
cional regular cualquier materia y, a su vez, que sea de orden jerarquico la relacion entre
aquélla y la ley ordinaria que del mismo modo tiene un dmbito material propio; méxime
cuando, siguiendo a De Otto, esta Sala debe reiterar que la ley orgdanica ‘es, simplemente,
una ley reforzada, dotada de mayor rigidez que la ordinaria en cuanto regule materias re-
servadas a la ley organica’ (DE OTTO, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de Fuen-
tes, Ariel, Barcelona, 1999, p. 114). Asi se justifica no solamente la imposibilidad de que las
leyes ordinarias modifiquen lo establecido por las leyes orgéanicas, sino también la paralela
imposibilidad de que la ley organica regule materias no comprendidas en la relacion taxati-
va prevista en el articulo 203 constitucional para la ley organica.

Ello conduce a sostener, igualmente, el alcance restrictivo que debe darse a la interpreta-
cion de las previsiones constitucionales que establecen reservas de ley organica, particular-
mente en relacion con expresiones como ‘organizar los poderes publicos’ y ‘desarrollar los
derechos constitucionales’, teniendo en cuenta que, tal como se ha advertido del nuevo pre-
cepto constitucional que requla las leyes organicas (articulo 203) se desprende ‘la voluntad
de la Constitucion de crear una diversidad de tipos normativos sustentados en su objeto, el
cual es definido a partir del correspondiente ambito competencial material, debidamente
acotado por la propia Constitucion,....” (PENA SOLIS, José, Los Tipos Normativos en la
Constitucion de 1999, Coleccion Estudios Juridicos, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas,
2005, p. 66). En esta oportunidad, la Sala insiste en que los subtipos de ley orgéanica intro-
ducidos por la Constitucién de 1999, desde el punto de vista sustantivo, llevan implicito un
contenido, que es aquel que el Constituyente estimd conveniente regular mediante una ley
reforzada, dotada de mayor rigidez que la ordinaria en cuanto regule materias de especial
repercusion que han sido reservadas a la ley orgdnica, ‘las cuales requieren de mayores ni-
veles de discusion, participacion, deliberacion y consensos, asi como de mayor estabilidad y
permanencia en el tiempo’ (vid. sentencia de esta Sala N° 34 del 26 de enero de 2004). Asi,
aclara esta Sala que la nocién constitucional de las leyes organicas impone expandir los
puntos de vista hacia un enfoque material restrictivo, que da lugar a la prohibicion de que la
Asamblea Nacional pueda calificar de organica a las leyes que regulen materias distintas a
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las contempladas en los supuestos constitucionales antes identificados o bien aquéllas que
tengan una finalidad distinta a la alli expresada, como podria ser la de servir de marco
normativo de otras leyes ”.

Dadas las consideraciones que anteceden, es preciso determinar si el complejo normati-

vo bajo andlisis se enmarca dentro de una de las materias que componen la denominada re-
serva de ley organica y, en este sentido, la citada sentencia N° 229/2007, determiné el ambito
material de regulacion que debe contener el subtipo normativo relativo a las leyes organicas
dictadas para desarrollar los derechos constitucionales y sus rasgos configuradores, precisan-
do lo siguiente:

“...las normas que reservan al Poder Legislativo Nacional el desarrollo de derechos consti-
tucionales, especificamente mediante leyes organicas, aluden a que la regulacion de un de-
recho sea efectuada de forma directa, frontal y global, excluyendo todo intento tendente a
disciplinarlo de manera indirecta.

...OMissis...

En otras palabras, interpretado el término ‘desarrollo’ en un sentido estricto, sélo cabe
atribuir a la ley orgénica toda regulacion general de la norma constitucional que reconoce
un derecho o lo que afecta a cuestiones basicas y esenciales de dicha regulacién, que contri-
buya a la mejor aplicacion del precepto constitucional porque incida en aspectos propios de
la eficacia del mismo; pero no asi cualquier supuesto en que se incida de manera mas o me-
nos directa en la esfera de un derecho constitucional, ni siquiera todo lo que se pueda consi-
derar regulacion de su ejercicio. De esta forma, la Sala debe reiterar el criterio sentado en
sentencia N° 1723 del 31 de julio de 2002, que declaré que el ‘Proyecto de Ley Organica del
Sistema Venezolano para la Calidad’ no tiene el cardcter orgdnico que le atribuyé la Asam-
blea Nacional, luego ratificado en sentencia N° 2573 del 16 de octubre de 2002 (‘Ley Orga-
nica contra la Corrupcion’), de acuerdo con el cual no podra extenderse el sentido del pri-
mer pérrafo del articulo 203 de la Constitucion de 1999 con el fin de dar cabida en él a
normativas calificadas por la Asamblea Nacional como leyes orgadnicas que ‘...b) rocen as-
pectos secundarios de algin derecho fundamental, ya sea por consagrar alguna modalidad
en su ejercicio o por establecer ciertas condiciones o restricciones a su goce, sin que tal re-
gulacion constituya un desarrollo directo, global o en aspectos esenciales de tales derechos
fundamentales, o0 una restriccion no autorizada por la propia Constitucion de los mismos,
pues, una hipersensibilidad respecto a este tema ‘convertiria al ordenamiento juridico ente-
ro en una mayoria de Leyes Organicas, ya que es dificil concebir una norma que no tenga
una conexion, al menos remota, con un derecho fundamental’ (cf. Pérez Royo, Javier, Curso
de Derecho Constitucional, Madrid, Marcial Pons, 2000, p. 791) .

...Omissis...

Al respecto, cabe observar que orientada esta Sala esencialmente por la concepcion mate-
rial que preside a las leyes organicas tantas veces mencionada, estima importante precisar
que, con la expresion ‘derechos constitucionales’, el articulo 203 de la Constitucion de 1999
se refiere exactamente a los derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente en el
aludido Titulo 111, exceptuando obviamente el Capitulo X, denominado ‘De los Deberes’, asi
como cualquier contenido que se encuentre en los articulos que van del 19 al 129, que alu-
dan a simples reservas especificas de ley que no pueden estar sujetas a su vez a ley organica
y que, por ende, deban ser regulados por las leyes ordinarias. Ello obligaria, en un grado
mas profundo de la cuestion aqui planteada, a que cuando se presente al examen de esta Sa-
la Constitucional una ley designada organica por la Asamblea Nacional que no retna los
requisitos impuestos por el propio articulo 203 constitucional, o en cuyo contenido se ad-
viertan preceptos reservados a la ley ordinaria, deba sancionarse tal infraccidn constitucio-
nal con el instrumento de la descalificacion, sea de todo el texto legal o de los particulares
preceptos apuntados, con la debida advertencia de que en el segundo supuesto planteado.
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Tales normas se tendran por ordinarias y, en consecuencia, susceptibles de modificacion o
derogacion por una mayoria simple de parlamentarios, tal como asi se establecidé expresa-
mente en sentencia de esta Sala N° 1723 del 31 de julio de 2002.

No obstante, estima la Sala necesario esgrimir ademas el principio de favor libertatis, sin
que ello represente contradecir la concepcion restrictiva que informa las leyes organicas, de
modo que en caso de incertidumbre u oscuridad sobre el rango de fundamentalidad de algin
derecho constitucional incluido en el mencionado Titulo 111 0 en otra disposicion de la Cons-
titucion de 1999 que le sea similar (lo relativo a los refugiados y asilados que refiere la Dis-
posicion Transitoria Cuarta), se opte por la interpretacion que ofrezca mayores garantias a
los ciudadanos, esto es, por la ley organica, teniendo en cuenta que la exigencia de una ma-
yoria reforzada para su aprobacion fortaleceria también su estatuto juridico y su significa-
cion fundamentadora, evitando los vaivenes de las mayorias parlamentarias.” (Destacado de
este fallo).

De lo expuesto se evidencia, que el criterio de distincion que permite considerar organi-
ca una ley que regula los derechos fundamentales, parte entonces del objeto de normacion,
puesto que si la regulacion de ese derecho no resulta global o s6lo toca algin aspecto secun-
dario o indirecto del mismo, la ley carecera de tal caracter. Por tanto, el intérprete constitu-
cional debera discriminar si en efecto la regulacion abarca integralmente a un derecho o una
determinada garantia, o si por el contrario, comprende ciertos de sus atributos o algunas
modalidades del mismo, pues estos casos, como nociones parciales o tangenciales, son sus-
ceptibles de ser desarrollados en el marco de leyes ordinarias, y no se insertan, en principio,
en la calificacion de leyes orgéanicas.

En este sentido, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en su articulo
22, reconoce un derecho operacional que ha permitido la sustitucion de la autodefensa y
constituye un derivado del ejercicio estadal del monopolio de la coaccién fisica legitima,
mediante el cual, se residencia en el poder judicial cualquier reclamacion (no susceptible de
autocomposicion) sobre un derecho o interés juridicamente tutelable. A saber, el derecho a la
tutela judicial efectiva, interpretado por esta Sala (Vid. Sentencia 585 del 30 de marzo de
2007, caso: Felix Sanchez) como aquella situacion juridica de poder en la cual toda persona
tiene la facultad de recurrir al juez, mediante un juicio en el que se respeten todas las garant-
ias procesales, con el fin de obtener una resolucion motivada que sea conforme a derecho.

En otros términos, es la facultad de utilizar los recursos que la ley prevea, con el objeto
de poner en practica los derechos subjetivos ventilados en cada caso en concreto y, por ello,
se trata de un derecho prestacional que tiende a la defensa de las situaciones juridicas subjeti-
vas.

En este propdsito, la tutela judicial engloba las garantias basicas de toda Administracion
de Justicia, tales como acceder a los drganos jurisdiccionales, la obtencién de una sentencia
impartida conforme al articulo 26 del Texto Fundamental (imparcial, gratuita, accesible,
iddnea, transparente, autdnoma, independiente, responsable, equitativa, expedita, sin dilacio-
nes indebidas, sin formalismos o reposiciones indtiles), el derecho al debido proceso (que a
su vez comprende el derecho a la defensa, el derecho a la presuncion de inocencia, el derecho
a ser oido, el derecho al juez natural, la proscripcion a declarar contra si mismo y allegados,
la confesion sin coaccidn, la libertad de pruebas, el nulla crimen nulla pena sine lege, el non
bis in idem y la responsabilidad del Estado por error judicial), la tutela cautelar, el derecho a
una decision juridicamente motivada y finalmente, el derecho a la ejecucidn del fallo dictado.
En el marco de lo anteriormente expuesto, la Sala observa que la ley sobre la cual versan las
presentes consideraciones, es una de las leyes adjetivas cuyo ambito material se encuentra
predefinido en la propia Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, en los si-
guientes términos:
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“Articulo 259. La jurisdiccidn contencioso administrativa corresponde al Tribunal Supremo
de Justicia y a los demas tribunales que determine la ley. Los 6rganos de la jurisdiccion con-
tencioso administrativa son competentes para anular los actos administrativos generales o
individuales contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder; condenar al pago de
sumas de dinero y a la reparacion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la
Administracién; conocer de reclamos por la prestacion de servicios publicos; y disponer lo
necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la
actividad administrativa”.

Con la norma transcrita, se terminé de desmontar la concepcién puramente objetiva o
revisora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, para acoger una vision de corte utilita-
rista y subjetiva, que no se limita a la fiscalizacion abstracta y objetiva de la legalidad de los
actos administrativos formales, sino que se extiende a todos los aspectos de la actuacion
administrativa, como una manifestacion del sometimiento a la juridicidad de la actuacion del
Estado y de la salvaguarda de las situaciones juridicas de los particulares frente a dicha ac-
tuacion. De este modo, el contencioso administrativo se erige como una “jurisdiccion” (rec-
tius: competencia) que ocupa una posicion central dentro de la estructura orgénica y funcio-
nal del Poder Judicial, pues, dentro de los mecanismos de control de la actuacion del Estado,
organiza un sistema judicialista integral de proteccion de la legalidad administrativa y de los
derechos e intereses de los particulares que garantiza la plena jurisdiccion de la actividad
administrativa, a través de un marco general cuya relevancia y especificidad demandaron del
Constituyente de 1999, un reconocimiento constitucional, cuyo desarrollo s6lo puede ser
encomendado a una ley organica, cuya organicidad deriva igualmente de la plena jurisdiccién
de los actos, hechos y omisiones de los 6rganos administrativos del Estado al resolver los
conflictos donde la naturaleza de la cosa publica es determinante a los fines del mismo.

En este propésito, las disposiciones contenidas en la normativa que da lugar al pronun-
ciamiento de autos, crea, organiza, atribuye competencia a los tribunales contencioso admi-
nistrativos y, al mismo tiempo, regula exhaustivamente los procedimientos para el conoci-
miento de las distintas pretensiones que se pueden interponer ante los mismos, con lo cual, se
ha implementado un conjunto de mecanismos (6rganos y procedimientos), que de manera
singular, tienen reconocimiento constitucional y se encuentran concebidos para salvaguardar
jurisdiccionalmente a los particulares.

Ciertamente, la ley bajo examen implementa un sistema organico-procesal expresamen-
te establecido en la Constitucion, que viabiliza el ejercicio de los derechos adjetivos de acce-
so a la justicia (legitimacion, caducidad de las acciones, requisitos de la demanda, entre
otros), el derecho al juez natural (determinacion de las competencias de los juzgados conten-
cioso administrativos), la tutela cautelar (condiciones de procedencia de las medidas cautela-
res), el debido proceso (procedimiento de sustanciacion de las pretensiones anulatorias, de-
mandas patrimoniales e interpretacion de leyes, entre otros) y el derecho a la ejecucion del
fallo (procedimiento para la ejecutoria de lo decidido), los cuales, integran el derecho a la
tutela judicial efectiva, dentro del &mbito del control jurisdiccional de las actuaciones admi-
nistrativas de los Poderes Publicos.

Es decir, que la ley sub examine consagra a nivel legislativo los componentes funda-
mentales del contencioso administrativo estipulado en la Carta Magna y extiende su conteni-
do a los elementos hasicos y esenciales del derecho a la tutela judicial efectiva, desarrollando
in extenso su contenido y, en consecuencia, contribuyendo a la mejor aplicacion del precepto
constitucional contenido en el antes referido articulo 26 del Texto Fundamental o, lo que es
lo mismo, cristalizando su ejercicio a través de un cuadro general que reconoce las bases
constitucionales del contencioso y del derecho a la tutela judicial, garantizando el acceso de
los justiciables a dichos érganos.
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De acuerdo con lo expuesto, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa pre-
senta, de manera particular, un reconocimiento constitucional que determina, en el contexto
de lo antes dicho, el caracter organico de sus disposiciones y, como quiera que ello se com-
plementa con el desarrollo exhaustivo del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, esta
Sala, de conformidad con el articulo 203 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, declara la constitucionalidad de su caracter organico. Asi se decide.

TSJ-SC (354) 10-5-2010
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela
(Constitucionalidad del Carécter Orgéanico de la Ley Orgéanica del Siste-
ma Financiero Nacional)

La Ley Organica del Sistema Financiero Nacional sirve de base
para el desarrollo legislativo posterior en las materias objeto de re-
gulacion, lo que inscribe a la citada Ley en la categoria de ley marco
0 cuadro que sirve de base para otras leyes en la materia, segun lo
dispone el articulo 203 de la Constitucién de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela.

Como premisa del andlisis subsiguiente, esta Sala en sentencia N° 537 del 12 de junio de
2000, caso: “Ley Orgdnica de Telecomunicaciones”, fijo el alcance de aquellas nociones que
sirven para calificar las leyes -u otro acto que detente el mismo rango emanado por una auto-
ridad constitucionalmente habilitada para ello- como orgéanicas, prevista en el articulo 203 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, utilizando dos criterios de division
I6gica distintos, a saber: uno, obedece a un criterio técnico-formal, es decir, a la prescripcion
de su denominacion constitucional o la calificacion por la Asamblea Nacional de su caracter
de ley marco o cuadro; el otro, obedece a un principio material relativo a la organizacion del
Poder Publico y al desarrollo de los derechos constitucionales. En tal sentido, se establecio
que el pronunciamiento de la Sala Constitucional era necesario para cualquiera de las cate-
gorias sefialadas, excepto para las leyes organicas por denominacion constitucional, pues el
articulo 203 de la Constitucidn de la Republica Bolivariana de Venezuela se refiere a “(...) las
leyes que la Asamblea Nacional haya calificado de organicas™.

Conforme a su ambito de regulacién material, a la luz del articulo 203 de la Constitu-
cién de 1999 son materias reservadas a la ley organica: (i) las que en casos concretos asi haya
considerado el propio Texto Constitucional (vale decir, las leyes organicas por denominacion
constitucional), y aquellas relativas (ii) a la organizacién de los Poderes Publicos, (iii) al
desarrollo de derechos constitucionales, y (iv) las que constituyan un marco normativo para
otras leyes.

Precisa la Sala que los mencionados supuestos a que se refiere el articulo 203 de la
Constitucidn poseen caracter normativo, lo que implica que cualquier ley a la cual se preten-
da considerar como organica debe estar incluida en cualquiera de ellos para que se le estime y
se le denomine como tal.

Ademas del analisis de los criterios formales y materiales que debe tomar en considera-
cion la autoridad legislativa para calificar una ley como orgénica, la Sala ha hecho énfasis en
el alcance restrictivo de aquellas previsiones constitucionales que establecen reservas en
favor de una ley orgénica y que condicionan la anterior denominacién. En tal sentido, esta
Sala Constitucional recientemente afirmd, al reexaminar los subtipos normativos inmersos en
el articulo 203 constitucional, lo siguiente:



212 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 122/2010

“(...) aprecia la Sala que es perfectamente sostenible, siguiendo incluso la doctrina y juris-
prudencia que ha dominado en Espafia en relacién con el principio de competencia, que
ademas de existir materias reservadas a la ley organica, también la ley organica esta reser-
vada para regular tales ambitos. Esto supone negar que mediante ley organica sea constitu-
cional regular cualquier materia y, a su vez, que sea de orden jerarquico la relacién entre
aquélla y la ley ordinaria que del mismo modo tiene un ambito material propio; maxime
cuando, siguiendo a De Otto, esta Sala debe reiterar que la ley organica ‘es, simplemente,
una ley reforzada, dotada de mayor rigidez que la ordinaria en cuanto regule materias re-
servadas a la ley organica’ (DE OTTO, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de Fuen-
tes, Ariel, Barcelona, 1999, p. 114). Asi se justifica no solamente la imposibilidad de que las
leyes ordinarias modifiquen lo establecido por las leyes organicas, sino también la paralela
imposibilidad de que la ley organica regule materias no comprendidas en la relacion taxati-
va prevista en el articulo 203 constitucional para la ley organica. Ello conduce a sostener,
igualmente, el alcance restrictivo que debe darse a la interpretacion de las previsiones cons-
titucionales que establecen reservas de ley organica, particularmente en relaciéon con expre-
siones como ‘organizar los poderes publicos’ y ‘desarrollar los derechos constitucionales’
(... omissis...).

En esta oportunidad, la Sala insiste en que los subtipos de ley organica introducidos por la
Constitucion de 1999, desde el punto de vista sustantivo, llevan implicito un contenido, que
es aquel que el Constituyente estimé conveniente regular mediante una ley reforzada, dotada
de mayor rigidez que la ordinaria en cuanto regule materias de especial repercusion que
han sido reservadas a la ley organica, ‘las cuales requieren de mayores niveles de discusion,
participacion, deliberacion y consensos, asi como de mayor estabilidad y permanencia en el
tiempo’ (vid. Sentencia de esta Sala N° 34 del 26 de enero de 2004). Asi, aclara esta Sala
que la nocidn constitucional de las leyes orgéanicas impone expandir los puntos de vista
hacia un enfoque material restrictivo, que da lugar a la prohibicién de que la Asamblea Na-
cional pueda calificar de orgéanica a las leyes que regulen materias distintas a las contem-
pladas en los supuestos constitucionales antes identificados o bien aquéllas que tengan una
finalidad distinta a la alli expresada, como podria ser la de servir de marco normativo de
otras leyes”. (Vid. Sentencia de esta Sala N° 229/2007 supra mencionada).

La Sala insiste en que los subtipos de ley organica introducidos por la Constitucion de
1999, desde el punto de vista sustantivo, llevan implicito un contenido, que es aquel que el
Constituyente estimé conveniente regular mediante una ley reforzada, dotada de mayor rigi-
dez que la ordinaria en cuanto regule materias de especial repercusién que han sido reserva-
das a la ley orgénica, “(...) las cuales requieren de mayores niveles de discusion, participa-
cion, deliberacion y consensos, asi como de mayor estabilidad y permanencia en el tiempo”
(Vid. Sentencia de esta Sala N° 34 del 26 de enero de 2004, caso: “Vestalia Sampedro de
Araujo y otros”). Por tanto, aclara esta Sala que la nocién constitucional de las leyes organi-
cas impone expandir los puntos de vista hacia un enfoque material restrictivo, que da lugar a
la prohibicion de que se pueda calificar de orgénicas a las leyes que regulen materias distintas
a las contempladas en los supuestos constitucionales antes identificados o bien aquéllas que
tengan una finalidad distinta a la alli expresada (Cfr. Sentencia de esta Sala N° 1.159 del 22
de junio de 2007, caso: “Decreto con Rango y Fuerza de Ley Orgadnica de Reorganizacion
del Sector Eléctrico”).

En el presente caso, la Ley sometida al control previo de esta Sala tiene como objeto la
regulacion, supervision, control y coordinacion del Sistema Financiero Nacional, conformado
por el conjunto de instituciones financieras publicas, privadas, comunales o que opere bajo
otra forma juridica en el sector bancario, asegurador, el mercado de valores o cualquier otro
sector conexo o afin a tales actividades, con el prop6sito de garantizar el uso e inversién de
sus recursos hacia el interés publico y el desarrollo econémico y social, en el marco de crea-
cion real de un Estado Democrético y Social de Derecho y de Justicia (articulo 1 de la Ley).
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Para tornar operativos los preceptos de dicha Ley, el legislador cre6 en su texto una es-
tructura organica compleja, regida por disposiciones de Derecho Publico, que cumplira con
aquellas actividades de regulacion, control, supervisién y coordinacion del Sistema Financie-
ro Nacional, cual es el Organo Superior del Sistema Financiero Nacional (OSFIN). Asimis-
mo, establecié su marco de competencias y, correlativamente, fijo las obligaciones que de-
beran cumplir las personas e instituciones pertenecientes al sector bancario, asegurador, de
mercado de valores y otros que podran pertenecer al Sistema Financiero Nacional. Finalmen-
te, el legislador consagrd el régimen sancionatorio en la materia y fijo los mecanismos proce-
dimentales para determinar la comisién de infracciones a la Ley y sus respectivas sanciones.

Lo anterior no sdlo es un desarrollo legislativo basado en los principios que recoge el
articulo 2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, sino que también se
halla insito en los principios que fundamentan el régimen socioeconémico de la Republica
Bolivariana de Venezuela, enunciados en el articulo 299 del mismo Texto Fundamental.

Ya esta Sala, al menos en lo relativo a la calificacion organica que ostentan las leyes que
inciden sobre el sector financiero publico, conforme a los parametros que ofrece el articulo
203 constitucional, ha reiterado que éstas cumplen con las exigencias técnico-formales pro-
pias de las leyes organicas (Vid. Sentencias de esta Sala N° 1.047 del 15 de agosto de 2000,
caso: “Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico” y 1.256 del 31 de
julio de 2008, caso: “Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica del Sistema Fi-
nanciero Publico y del Consejo Superior Financiero”).

Sin embargo, no puede obviar la Sala que la Ley Orgéanica del Sistema Financiero Na-
cional, no sélo abarca, desde su ambito de aplicacion subjetiva, instituciones o personas
publicas o privadas vinculadas a la actividad bancaria, sino que también regula instituciones
0 personas que realicen otras actividades, bien en el sector asegurador, de mercado de valores
o algin otro sector conexo o afin, conforme lo evalie y asi lo considere el Organo Superior
del Sistema Financiero Nacional (OSFIN).

Conforme a las anteriores consideraciones, la incorporacion de esta estructura organica,
integrada al Poder Ejecutivo Nacional, al estar adscrita al Ministerio del Poder Popular con
competencia en materia de finanzas, es un elemento que permite a la Sala considerar a la Ley
bajo examen, como una ley que amplia los aspectos organizativos y funcionales de un 6rgano
integrado al Poder Publico Nacional, concretamente dentro del Poder Ejecutivo Nacional.

Respecto de esta categoria formal de leyes organicas, esta Sala destacd en sentencia N°
1.565/2008 supra referida que:

“(...) corresponde a este subtipo normativo, delinear dentro de los parametros del Texto
Fundamental, las férmulas organizativas esenciales de los Poder Publicos, entendiendo por
esto, su estructura subjetiva (6rganos y eventuales entes) y su &mbito competencial, lo cual
comprende el conjunto de facultades, poderes y atribuciones asignadas a uno de los Poderes
Publicos (sentido orgénico), para actuar en sus relaciones interorgénicas e intersubjetivas.

Como puede observarse, estas leyes organicas se enmarcan dentro de la potestad organiza-
tiva del Estado, pero de una forma integral sobre cada rama del Poder Publico, complemen-
tando el marco constitucional relativo a la estructura competencial y subjetiva de los Pode-
res y, en consecuencia, identificando los distintos tipos de unidades funcionales que lo inte-
gran o pueden integrarlo y que se encargaran de desarrollar las competencias que se les
atribuya. La referida exhaustividad en cuanto a la organizacion de cada rama del Poder
Publico, es lo que permite delimitar el objeto de estas leyes del resto de los instrumentos que
el ordenamiento juridico reconoce para el ejercicio de la potestad organizativa, pues sélo
para el esquema subjetivo general y plenario de cada rama del Poder del Estado es que se
exige que se haga mediante una ley organica.
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Por tanto, para calificar como organica una ley cuyo contenido desarrolle la potestad orga-
nizativa del Estado, debe analizarse si en la misma se crea o modifica el disefio general de la
organizacion de un Poder Publico, o si por el contrario se desarrolla la potestad organizati-
va respecto de una o varias unidades funcionales que simplemente pasan a integrar una de
sus ramas”.

Ello asi, el desarrollo legislativo posterior a que se refiere el supuesto examinado con-
siste en el complemento o ampliacién de las estructuras basicas de cada Poder Pablico previs-
tas en el Texto Constitucional, esto es, la incorporacion legislativa de figuras organizativas o
unidades funcionales que integren y complementen competencial, funcional y subjetivamente
a cada una de las ramas del Poder Publico.

Es asi como, visto su objeto de regulacion, la Sala considera que la Ley bajo examen
desarrolla con exhaustividad los aspectos organizativos, funcionales, competenciales y opera-
tivos de un érgano del Poder Ejecutivo Nacional, de tal forma que la misma es constitucio-
nalmente orgénica, conforme a lo dispuesto en el articulo 203 de la Constitucién de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela. Por otra parte, y en refuerzo de su caracter organico, debe
destacarse que el conjunto de preceptos recogidos en la Ley Organica del Sistema Financiero
Nacional sirven de base para el desarrollo legislativo posterior en las materias objeto de regu-
lacion, lo que inscribe a la citada Ley en la categoria de ley marco o cuadro que sirve de base
para otras leyes en la materia, segun lo dispone el articulo 203 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela.

Con base en las anteriores consideraciones, este Maximo Tribunal se pronuncia, con-
forme a lo previsto en el articulo 203 de la Constitucion de la RepUblica Bolivariana de Ve-
nezuela y en el articulo 5.17 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, en el sen-
tido de declarar la constitucionalidad del caracter orgénico de la Ley Orgénica del Sistema
Financiero Nacional, y asi se decide.

5. Accién de Amparo Constitucional
A. Competencia
a.  Amparos autdnomos contra autoridades electorales
TSJ-SC (187) 8-4-2010
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Juan Ismael Herrera y Yunia Rosa Lérez vs. Juntas Directivas de
los Consejos de Administracion y de Vigilancia de la Caja de Ahorro de
los Trabajadores del Instituto Nacional de Nutricion.

La Sala Constitucional declara que a partir de la publicacion de
esta sentencia asumira, sin excepciones, la competencia para cono-
cer de los amparos auténomos que se interpongan contra autorida-
des subalternas electorales, entes de interés electoral y cualesquiera
otra peticion con sustancia electoral.

1.- La Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia, desde sus inicios, ha conocido de
solicitudes de amparo constitucional auténomos. Respecto del alcance de esta competencia,
dicha Sala estableci6 en su sentencia nim. 90, del 26 de julio de 2000, caso: César Acosta
Marin y otros, que le correspondia “el conocimiento de las acciones de amparo autonomo
que se interpongan contra actos, actuaciones y omisiones sustantivamente electorales de los
titulares de los 6rganos administrativos, distintos a los enumerados en el articulo 8 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales...”.
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La Sala Electoral sostuvo su competencia para tramitar dichos amparos en los siguientes
argumentos:

- Que la Sala Constitucional, conforme a su sentencia nim. 1, del 20 de enero de 2000,
caso: Emery Mata Millan, resultaba competente para conocer de los actos u omisiones impu-
tables a las mé&ximas autoridades del Consejo Nacional Electoral;

- Que seglin esa misma decision, a la Sala Electoral sélo le correspondia conocer de los
amparos que se ejercieran conjuntamente con el recurso contencioso electoral de anulacién
de actos, o conjuntamente con el recurso por omision electoral (amparo cautelar);

- Que, por tanto, los actos u omisiones imputables a los 6rganos no comprendidos en el
articulo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales (auto-
ridades electorales subalternas); asi como los actos u omisiones cometidos por los sujetos a
los que se refiere el articulo 293.6 de la Constitucién (6rganos de interés electoral), no eran
susceptibles de control mediante el amparo constitucional auténomo ante la Sala Constitu-
cional, pues no serian “altas autoridades”;

- Que la Gnica manera de resolver este vacio de regulacion seria estableciendo que,
mientras no se organizara la jurisdiccion electoral, fuese la Sala Electoral la encargada de
tramitar los procedimientos de amparo contra los entes referidos en el numeral anterior.

Por tal razén, dicha Sala Electoral asumio la competencia en amparo constitucional res-
pecto de los actos u omisiones cometidos por los sujetos sefialados.

Este criterio fue ratificado por esta Sala en diversos fallos, en los cuales declar6 que el
tribunal competente para conocer de acciones de amparo auténomas que involucren organis-
mos publicos en funcién electoral u otros agentes que participen de algiin modo en el hecho
electoral, distintos a los sefialados en el articulo 8 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Dere-
chos y Garantias Constitucionales, serd la Sala Electoral de este maximo tribunal (ver al
respecto, entro otras, la sentencia nim. 940, del 1° de junio de 2001, caso: Jesus Pérez Sala-
zar y otros vs. Comision Electoral Nacional de la Federacién Médica Venezolana).

2.- Sobre este particular, esta Sala Constitucional pasa a realizar las siguientes conside-
raciones:

Tal como lo advirtio esta Sala en su primera sentencia (la ya mencionada del 20 de ene-
ro de 2000, caso: Emery Mata Millan), el sistema de proteccion y garantia de la Constitucion
que contempla nuestra Carta Magna, es un sistema diferente, tanto cuantitativa como cualita-
tivamente, del contenido en la Constitucion precedente. Es decir, a los medios de garantia
previstos en la Constitucion de 1961 se sumaron otros de diverso caracter y alcance. Por
ejemplo, bajo la Constitucion anterior la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, si bien
podia ejercer la potestad de anular actos con rango y fuerza de ley contrarios a la Constitu-
cidn, carecia de competencias en materia de amparo constitucional, pues como se recordara,
de los amparos contra altas autoridades conocian todas las Salas de la Corte Suprema de
Justicia segun criterios de orden organico y materiales. Se observa, pues, que no habia un
organo especializado en dicha Corte que tuviese en exclusiva, o de forma preponderante, la
salvaguarda de los derechos fundamentales; ni mucho menos, lo cual es de esperarse en un
tribunal supremo, habia un 6rgano cuya funcion fuese la de dictar pautas de interpretacion
respecto de las normas de derechos fundamentales, o de velar por la uniformidad de la juris-
prudencia respecto de la aplicacion de dichas normas.



216 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 122/2010

Este cuadro cambié desde que la Constitucion de 1999 entr6 en vigor, y la nueva regu-
lacién, asi como sus implicaciones y consecuencias, ha venido siendo aplicada y desarrollada
por esta Sala en la medida en que los casos que le son planteados lo exigen.

En esta oportunidad, la Sala considera que su funcion de garante de la observancia de la
Constitucidn, y en virtud de su caracter de titular de la jurisdiccién constitucional en el seno
del Tribunal Supremo de Justicia, justifica que asuma la tarea de resolver las solicitudes de
amparo constitucional auténomo que se intenten respecto de los sujetos a los que se refirio la
Sala Electoral en su sentencia nim. 90/2000; es decir, respecto de las autoridades electorales
subalternas y a los agentes que participen de algin modo en el hecho electoral.

En primer lugar, porque, como bien lo reconocid dicha Sala en la sentencia mencionada,
existe un vacio de regulacion sobre este particular, debido a que la ley que debe organizar la
jurisdiccion electoral ain no ha sido dictada. En segundo lugar, porque la Sala desea llenar
ese vacio tomando en cuenta la intencion del Constituyente de erigir en el seno del Méaximo
Tribunal de la Republica un 6rgano cuya jurisprudencia sirviera de parametro de actuacion a
los drganos administrativos o electorales, especialmente en materia de derechos fundamenta-
les. En tercer lugar, porque estima que el modo més efectivo de lograr instaurar una cultura
de respeto a dichos derechos, particularmente de los derechos politicos, es fijando su atencion
y estudiando de cerca los procesos en los cuales éstos deben ser aplicados y respetados.

Por todas estas razones, esta Sala Constitucional establece que, a partir de la publicacion
de este fallo, asumira la competencia para conocer de los amparos autdnomos que se inter-
pongan contra autoridades subalternas electorales, entes de interés electoral, agentes que
participen en el hecho electoral y cualquier otra peticion en materia electoral. Asi se estable-
ce.

En definitiva, corresponde a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia co-
nocer en primera y Unica instancia en materia de amparo, en los siguientes casos:

a) Amparos autbnomos contra las conductas (actos, actuaciones u omisiones) del Conse-
jo Nacional Electoral, de la Junta Electoral Nacional, de la Comisién de Registro Civil y
Electoral y de la Comision de Participacion Politica y Financiamiento, todos mencionados
por el articulo 292 de la Constitucion.

Ello con fundamento en lo que establece el articulo 8 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, conforme al cual corresponderia a esta Sala el
conocimiento de los amparos interpuestos contra el “...Consejo Supremo Electoral (hoy
Consejo Nacional Electoral) y demas organismos electorales del pais...”.

La expresion: “demas organismos electorales del pais”, debe entenderse en el sentido de
demés Organos electorales similares a las altas autoridades mencionadas en el articulo 8 de
la Ley Orgénica de Amparo. Evidentemente que los organismos electorales subordinados
mencionados en el articulo 292 de la Constitucién (Junta Electoral Nacional, Comisién de
Registro Civil y Electoral y Comision de Participacion Politica y Financiamiento) son simila-
res a las altas autoridades a que se refiere el articulo 8 de la Ley Orgénica de Amparo.

b) Amparos autdnomos contra las conductas de los 6rganos subalternos del Consejo Na-
cional Electoral en materia electoral;

c) Amparos autonomas contra las conductas de las Juntas Electorales;

d) Amparos auténomos contra las conductas de entes de interés electoral, agentes que
participen en el hecho electoral y cualquier otra peticién en materia electoral.
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Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz manifiesta su disentimiento del fallo que an-
tecede, razon por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Justicia, expresa su voto salvado en los siguientes términos:

(..)

2. Por lo que respecta al cambio de criterio en cuanto a la competencia para el conoci-
miento de las demandas de amparo constitucional que se interpongan contra los organismos
electorales del pais distintos del Consejo Nacional Electoral, el disidente observa que el arti-
culo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales establece,
en forma enunciativa, un fuero personal para las autoridades nacionales de origen constitu-
cional, tal como lo han interpretado pacificamente doctrina y jurisprudencia desde cuando
entrd en vigencia. También lo interpret6 asi el mismo legislador cuando, en la Ley Orgéanica
del Tribunal Supremo de Justicia, dispuso, como competencia de la Sala Constitucional,
“Conocer en primera y ultima instancia las acciones de amparo constitucional interpuestas
contra los altos funcionarios publicos nacionales ” (articulo 5.18).

Asi lo reconoce, incluso, el acto decisorio que antecede, cuando sefiala que
“(e)videntemente que los organismos electorales subordinados mencionados en el articulo
292 de la Constitucion (Junta Electoral Nacional, Comision de Registro Civil y Electoral y
Comision de Participacion Politica y Financiamiento) son similares a las altas autoridades a
que se refiere el articulo 8 de la Ley Organica de Amparo”.

Discrepa el salvante acerca de la forma en que el nuevo criterio de la mayoria pretende
la solucion del vacio de regulacién en lo que concierne a la competencia para el conocimiento
de los amparos que se interpongan contra las autoridades y entes electorales distintos de
aquellos que abarcan, en concordancia, las disposiciones que se mencionaron de la Ley
Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales y de la Ley Orgénica del
Tribunal Supremo de Justicia (autoridades nacionales de origen constitucional), ya que es
clara, por argumento en contrario, la voluntad legislativa de que la misma no compete a la
Sala Constitucional (después de la vigencia de la Constitucion de 1999).

En este sentido, no se justifica, porque es contra legem, la inclusién en el ambito de
competencia de esta Sala el conocimiento de las pretensiones de tutela constitucional que se
dirijan contra autoridades diferentes de las que se mencionaron y, con mayor razén, las que ni
siquiera son publicas, que quedan abarcadas en la letra e) de la enunciacion que hizo el fallo
del que se disiente, lo cual llevara a la Sala del méas Alto Tribunal del pais que tiene a su
cargo nada menos que la custodia final de la integridad de la Constitucion, ya agobiada de
tareas urgentes y de la maxima trascendencia nacional, a ocuparse, en Unica instancia, de
problemas menores, desde la perspectiva constitucional, como elecciones en clubes privados
o0 de reinas de belleza. Ha debido la Sala mantener su criterio anterior y dejar que fuese ese
medio extraordinario de control que es la revision, el medio por el cual esos problemas meno-
res pudieran ser objeto de su atencion cuando las circunstancias lo ameritasen y dejar que el
Unico tribunal electoral del pais, la Sala Electoral, se ocupe, precisamente, de problemas
electorales, que es para lo que el constituyente la cred.

Queda asi expresado el criterio del Magistrado disidente.
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TSJ-SE (54) 21-4-2010
Magistrado Ponente: Luis Alfredo Sucre Cuba

Caso: Ramdn Eduardo Diaz Polanco, Rafael Enrique Escalona Pifia y
Carlos José Diaz.

La Sala Electoral se declara incompetente para conocer la accién
de amparo constitucional en virtud de la competencia asumida por la
Sala Constitucional para conocer de los amparos constitucionales
gue se interpongan auténomamente contra autoridades subalternas
electorales, entes de interés electoral, agentes que participen en el
hecho electoral y cualquier otra peticion en materia electoral.

Como punto previo esta Sala Electoral debe sefialar, que ante la inexistencia de desarro-
llo legislativo de las correspondientes normas constitucionales que crean la jurisdiccién con-
tencioso electoral, este érgano judicial estableci6 su ambito competencial a través de la juris-
prudencia, con especial referencia a la sentencia nimero 2 del 10 de febrero de 2000 (Caso:
Cira Urdaneta de Gémez), mediante la cual la Sala configuré su marco de competencias
partiendo de dos criterios: el organico, referido al 6rgano del cual emana el acto, actuacion u
omision, y el material o sustancial, concerniente al contenido del acto (materia electoral o de
participacion politica) objeto de impugnacion, para de tal forma establecer que le correspon-
de, en forma exclusiva y excluyente, el control de la legalidad y la constitucionalidad de los
actos, actuaciones y omisiones emanados de los érganos del Poder Electoral, asi como de los
actos electorales emanados de los entes enumerados en el articulo 293, numeral 6 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Posteriormente, en su sentencia nimero 90 del 26 de julio de 2000 (Caso: Caja de Aho-
rro y Prevision Social de los Trabajadores de la Universidad Central de Venezuela), la Sala
asumié el monopolio competencial para conocer de las acciones de amparo constitucional
interpuestas autbnomamente contra los actos, actuaciones y omisiones sustantivamente elec-
torales provenientes de los 6rganos o entes distintos a las autoridades enumeradas en el arti-
culo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

Dicho criterio se encontraba en sintonia con el expresado por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia nimero 1555 del 8 de diciembre de 2000,
cuyo texto sigue a continuacion:

“(...) Correspondera a la Sala Electoral el conocimiento de las acciones de amparo autd-
nomo que se interpongan contra actos, actuaciones u omisiones sustancialmente electorales
de los titulares distintos de los drganos administrativos, distintos a los enumerados en el
articulo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, o de
los érganos constitucionales equivalentes a los mismos (...)”.

Asimismo, cabe sefialar que en sentencia nimero 77 del 27 de mayo de 2004 (Caso: Ju-
lian Fernando Nifio Gamboa), esta Sala Electoral con ocasion de la entrada en vigencia de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, establecid, reiterando sus criterios anteriores,
que a ella le seguira correspondiendo conocer de las acciones de amparo auténomo contra los
actos, actuaciones u omisiones sustantivamente electorales de los titulares de los 6rganos
distintos a los enumerados en el articulo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales, que I6gicamente detenten competencia en materia electoral.

Ahora bien, al revisar los fundamentos en que se basa la presente accion de amparo
constitucional, se encontraron los siguientes argumentos:
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1.- Que el 25 de noviembre de 2009, en momentos en que se iba a instalar la sesion or-
dinaria del Concejo Municipal del municipio Libertador del estado Cojedes, las concejalas
Yansy Pinto, Maria Isabel Landaeta y Teodora Coromoto Rodriguez, procedieron “... a
declarar la INCAPACIDAD nuestra para el ejercicio del cargo, y a nombrar una nueva
junta directiva, desincorporandonos de los cargos de Presidente, Vicepresidente y Secretario
respectivamente, y no solo eso, sino exigiéndonos (...) la entrega de las instalaciones del
Concejo Municipal, las llaves del mismos, los sellos, libros de Actas y demas implementos
cotidianos de trabajo (...) haciendo necesaria y urgente la intervencion de la fuerza policial
a los fines de controlar la seguridad de las instalaciones asi como de las personas que se
encontraban en el interior de la misma...” (Enfasis agregado); y

2.- Que las concejalas Yansy Pinto, Maria Isabel Landaeta y Teodora Rodriguez “...
abrogandose una potestad que no le es atribuida por la ley, procedieron a violentar la esfera
de nuestros derechos constitucionales, ya que ellas en un acto irrito, ilegal e inconstitucional
procedieron a declararnos INCAPACES para el ejercicio de nuestros cargos de conce-
jales y secretario, y no solo eso sino que ademas procedieron a desincorporarnos de nuestros
cargos de PRESIDENTE, VICEPRESIDENTE Y SECRETARIO DE LA CAMARA MU-
NICIPAL, procedimiento este que solo puede ser realizado la primera sesion de cada afio o
en su defecto en la sesion mas inmediata siguiente...” (Enfasis afiadido).

De los referidos argumentos se podia inferir una situacion de anormalidad institucional
de caracter municipal derivada de dos (2) especificos acontecimientos calificados por los
accionantes como “vias de hecho”, a saber: 1) la declaratoria de “incapacidad” de los ciuda-
danos Ramén Eduardo Diaz Polanco y Rafael Enrique Escalona Pifia para ejercer sus cargos
de eleccion popular como concejales del municipio Anzoategui del estado Cojedes; y 2) la
desincorporacion de éstos y del ciudadano Carlos José Diaz, como Presidente, Vicepresidente
y Secretario de la Camara Municipal.

Asi las cosas, es necesario recordar que cuando tales conflictos de caracter municipal
representen un problema acerca de la legitimidad de las autoridades locales y éstas tengan
caracter eleccionario, su resolucion corresponde a la Sala Electoral, segln el criterio jurispru-
dencial establecido por la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia
ntmero 21 del 4 de julio de 2001, que sefala:

... De acuerdo con lo expuesto, encuentra esta Sala que, cuando se esta en presencia de
una solicitud de este tipo, debe determinarse, si el conflicto o situacién de anormalidad que,
eventualmente, impere en el Municipio es producto de la incertidumbre acerca de la legiti-
midad de las autoridades locales o si -por el contrario- surge de una situacion distinta; y, en
el primero de los casos, si el funcionario municipal cuestionado es de eleccién popular; tal
establecimiento tendra por objeto determinar cual es el 6rgano jurisdiccional con competen-
cia para ello.

Es necesario entonces concluir que, como se ha expuesto, el dispositivo contenido en el ci-
tado articulo 166 comprende un supuesto de hecho complejo, ya que regula una situacién de
caracter general, relativa a las situaciones que amenacen la normalidad institucional de un
Municipio, las cuales, al no plantear necesariamente alguna implicacion de carécter elec-
cionario, su resolucién debe estar atribuida a la jurisdiccién contencioso administrativa, pe-
ro, por otra parte, el supuesto normativo también abarca, de forma especial, la resolucion
de problemas relativos a la legitimidad de las autoridades municipales, que ocasionaren una
situacion de anormalidad o la amenaza de crear un caos o inestabilidad en la vida local del
municipio, en cuyo caso, de estar estrechamente vinculada la situacion planteada a un pro-
ceso electoral, su conocimiento estaria atribuido a la jurisdiccion contencioso electoral.

(..)
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Es el caracter eleccionario de la designacion de la autoridad municipal, cuya legitimidad se
discute, lo que determina que el acto estrechamente relacionado a la anormalidad institu-
cional del Municipio deba someterse a la jurisdiccion contencioso electoral, es necesario de-
terminar en cada caso, la autoridad es de eleccién popular o si es designada por algin otro
mecanismo distinto previsto en el ordenamiento vigente.

En otras palabras, para determinar la competencia de la Sala Electoral en los conflictos
municipales previstos en la norma citada, debe atenderse a que la situacion que amenace la
normalidad institucional haya surgido del desconocimiento de autoridades municipales legi-
timas que implique la vulneracion de los derechos a elegir o ser elegido a cargos de repre-
sentacion popular, por resultar electas para esos cargos a través de la eleccion popular
(Iéase Alcaldes y Concejales de acuerdo a la legislacion vigente). En ese sentido, no siempre
que se trate de la legitimidad de alguna autoridad municipal debe considerarse que la com-
petencia esté atribuida a la jurisdiccion contencioso electoral, si dicho funcionario no es de
eleccion popular, ello por no estar involucrado el derecho al sufragio activo o pasivo, tam-
poco debe pensarse que siempre que se discuta la legitimidad de un funcionario publico mu-
nicipal, la situacion se inserte en el supuesto contemplado en el citado articulo 166, si no
media una situacion como la descrita en la norma”.

Cabe advertir, que aun cuando el citado criterio jurisprudencial se referia a los conflic-

tos de autoridades planteados en los términos del antiguo articulo 166 de la derogada Ley
Organica del Régimen Municipal, sus consideraciones doctrinales sobre la distincion de los
conflictos de autoridades municipales resultaban orientadoras para determinar la competencia
de la Sala Electoral, bien ante el ejercicio de un recurso contencioso electoral por vias de
hecho, o bien ante la interposicion de un amparo constitucional.

Sin embargo, es menester sefialar que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de

Justicia, mediante sentencia ndmero 187 del 8 de abril de 2010, ampli6 su criterio jurispru-
dencial respecto a la competencia para conocer de los amparos constitucionales, establecien-
do al respecto lo siguiente:

“Tal como lo advirtié esta Sala en su primera sentencia (la ya mencionada del 20 de enero
de 2000, caso: Emery Mata Millan), el sistema de proteccién y garantia de la Constitucion
que contempla nuestra Carta Magna, es un sistema diferente, tanto cuantitativa como cuali-
tativamente, del contenido en la Constitucion precedente. Es decir, a los medios de garantia
previstos en la Constitucion de 1961 se sumaron otros de diverso caracter y alcance. Por
ejemplo, bajo la Constitucion anterior la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, si bien
podia ejercer la potestad de anular actos con rango y fuerza de ley contrarios a la Constitu-
cion, carecia de competencias en materia de amparo constitucional, pues como se recor-
daré, de los amparos contra altas autoridades conocian todas las Salas de la Corte Suprema
de Justicia segun criterios de orden organico y materiales. Se observa, pues, que no habia
un 6érgano especializado en dicha Corte que tuviese en exclusiva, o de forma preponderante,
la salvaguarda de los derechos fundamentales; ni mucho menos, lo cual es de esperarse en
un tribunal supremo, habia un érgano cuya funcion fuese la de dictar pautas de interpreta-
cidn respecto de las normas de derechos fundamentales, o de velar por la uniformidad de la
jurisprudencia respecto de la aplicacion de dichas normas.

Este cuadro cambi6 desde que la Constitucion de 1999 entré en vigor, y la nueva regulacion,
asi como sus implicaciones y consecuencias, ha venido siendo aplicada y desarrollada por
esta Sala en la medida en que los casos que le son planteados lo exige.

En esta oportunidad, la Sala considera que su funcién de garante de la observancia de la
Constitucion, y en virtud de su caracter de titular de la jurisdiccion constitucional en el seno
del Tribunal Supremo de Justicia, justifica que asuma la tarea de resolver las solicitudes de
amparo constitucional autbnomo que se intenten respecto de los sujetos a los que se refirié
la Sala Electoral en su sentencia nim. 90/2000; es decir, respecto de las autoridades electo-
rales subalternas y a los agentes que participen de algin modo en el hecho electoral.
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En primer lugar, porque, como bien lo reconoci6 dicha Sala en la sentencia mencionada,
existe un vacio de regulacion sobre este particular, debido a que la ley que debe organizar
la jurisdiccion electoral atn no ha sido dictada. En segundo lugar, porque la Sala desea lle-
nar ese vacio tomando en cuenta la intencién del Constituyente de erigir en el seno del
Maximo Tribunal de la Republica un drgano cuya jurisprudencia sirviera de parametro de
actuacion a los 6rganos administrativos o electorales, especialmente en materia de derechos
fundamentales. En tercer lugar, porque estima que el modo mas efectivo de lograr instaurar
una cultura de respeto a dichos derechos, particularmente de los derechos politicos, es fi-
jando su atencion y estudiando de cerca los procesos en los cuales éstos deben ser aplicados
y respetados.

Por todas estas razones, esta Sala Constitucional establece que, a partir de la publicacién de
este fallo, asumira la competencia para conocer de los amparos auténomos que se interpon-
gan contra autoridades subalternas electorales, entes de interés electoral, agentes que parti-
cipen en el hecho electoral y cualquier otra peticion en materia electoral. Asi se establece”.

De la trascripcién anterior se evidencia que de ahora en adelante la Sala Constitucional
asumira la competencia para conocer de los amparo constitucionales que se interpongan
autdbnomamente contra autoridades subalternas electorales, entes de interés electoral, agentes
que participen en el hecho electoral y cualquier otra peticion en materia electoral. Siendo ello
asi, esta Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia no puede sino se declararse incom-
petente para conocer de la presente accion de amparo constitucional, y asi se decide.

CPCA 6-4-2010
Juez Ponente: Maria Eugenia Mata

Caso: Inversiones Comuneras y Exclusivas Compafiia Anénima (INCO-
ECA) vs. Registrador Subalterno del Tercer Circuito del Municipio
Auténomo Maracaibo del Estado Zulia.

Una vez precisado lo anterior, debe este Organo Jurisdiccional determinar qué 6rgano
de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativo, esta facultado para conocer la causa, respecto
a lo cual se observa que la presente accion de amparo constitucional fue interpuesta contra el
Registrador Subalterno del Tercer Circuito del Municipio Autbnomo Maracaibo del estado
Zulia, quien es una autoridad distinta a aquellas cuyos procesos judiciales corresponden ser
tramitados por ante la Sala Politico Administrativa del Maximo Tribunal, lo cual deviene del
contenido del articulo 5 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia, y por tanto,
sometido al control de esta Corte, de acuerdo a lo establecido por el Tribunal Supremo de
Justicia en Sala Politico Administrativa, con ponencia conjunta, en sentencia N° 2.271, dicta-
da el 24 de noviembre de 2004 (Caso: Tecno Servicios Yes’ Card, C.A.), la cual dio “...por
reproducidas...” las disposiciones que respecto a la competencia de esta Corte contenia la
derogada Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia. Concretamente, dicho fallo sefialé
que las Cortes de lo Contencioso Administrativo son competentes para conocer “...De las
acciones o recursos de nulidad que puedan intentarse por razones de ilegalidad o inconstitu-
cionalidad contra los actos administrativos emanados de autoridades diferentes a las sefiala-
das en los numerales 30 y 31 del articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, si su conocimiento no estuviere atribuido
a otro Tribunal...”.

No obstante lo anterior, no pasa desapercibido por esta Corte lo sefialado con caracter
vinculante por el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional, mediante sentencia N°
1.700 de fecha 07 de agosto de 2007 (Caso: Carla Mariela Colmenares), en cuanto a la in-
aplicabilidad del criterio residual en materia de amparo auténomo, a cuyo tenor se establecié
lo siguiente:
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“...Asi entonces, tal como se ha seflalado, la competencia en materia de amparo se en-
cuentra regida por los criterios material y organico, siendo este Gltimo el que prepondera en
el supuesto de los agravios provenientes de la Administracion, con algunas particularidades
de competencia funcional (vgr. Tributaria o funcionarial).

...omissis. ..

En los términos en que ha sido empleado el criterio organico tiene cierta ilogicidad, toda
vez que no se esta frente a un control objetivo de los actos de la Administracion (aunque esto
incida en la esfera subjetiva de los particulares) sino frente a la proteccion de situaciones
juridicas subjetivas constitucionales. De modo que si la aplicacion del criterio organico deli-
mita la competencia en un tribunal cuya ubicacion aleje al afectado de la posibilidad de ac-
cionar en amparo se estd en presencia de una conclusion que obstaculiza al justiciable el
acceso a la justicia.

Este Gltimo sefialamiento se hace en consideracidn al supuesto de la competencia resi-
dual de las Cortes de lo Contencioso Administrativo -proveniente de la competencia que en
su momento la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia le atribuia a la entonces Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo- que asignaba en esta instancia el conocimiento
del contencioso administrativo de los 6rganos de inferior instancia de la Administracion
Central, sin importar el domicilio del acto o la ubicacion geogréfica de la dependencia. En
este caso, el control del acto basado en la jerarquia del ente u 6rgano para una asignacion
residual de competencia podria ser un determinante de atribucion de competencia dentro del
ambito de asignacion para los tribunales contencioso administrativos; sin embargo, la aplica-
cién del criterio de la competencia residual de las Cortes en materia de amparo constitucional
resulta un obstaculo para el ejercicio de la accion de amparo, propia de la tutela de situacio-
nes juridicas fundamentales constitucionalmente garantizadas.

En suma, considerar la aplicacion del criterio de competencia residual puede resultar
atentatorio para el caso en que existan dependencias administrativas de inferior jerarquia que
se encuentren desconcentradas -vgr. Inspectorias del Trabajo- 0 que su ubicacion sea ajena a
la ciudad de Caracas, como ocurre por ejemplo en el caso de algunas Universidades Naciona-
les, Colegios Universitarios y Colegios Profesionales. Inclusive, aplicar dicho criterio en
amparo, como ocurre en areas especiales como el caso de contencioso funcionarial, y hasta,
por la proteccion en amparo en areas particulares como en el caso de los servicios publicos,
tal como asi lo dispone el articulo 259 de la Constitucidn, haria practicamente nugatorio para
los afectados ejercer el amparo en procura de proteger sus derechos si obligatoriamente deben
accionar ante las Cortes de lo Contencioso al margen del lugar donde ocurri6 la afectacion
del derecho, o el lugar donde en realidad se encuentre el ente o dependencia administrativa.

En conclusidn, considera esta Sala que mantener el criterio residual para el amparo par-
tiendo de lo que establecia el articulo 185 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justi-
cia, no resulta idéneo frente al principio de acceso a la justicia, siendo necesario aproximar la
competencia en aquellos tribunales contenciosos méas proximos para el justiciable, ello, por
considerarse que de esta manera en lo referente a la proteccion constitucional se estaria dando
cumplimiento a la parte final del articulo 259 de la Constitucidn cuando dispone que el deber
para el Estado de “disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas
subjetivas lesionadas por la actividad administrativa”.

...omissis. ..

Por ende, esta Sala determina que el criterio residual no regird en materia de amparo,
por lo que en aquellos supuestos donde el contencioso administrativo general le asigne la
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competencia a las Cortes para el control de los actos, ese criterio no serd aplicable para las
acciones de amparo auténomo, aplicandose, en razon del acceso a la justicia, la competencia
de los Juzgados Superiores en lo Civil y Contencioso Administrativo con competencia terri-
torial donde se ubique el ente descentralizado funcionalmente (v.gr. Universidades Naciona-
les) o se encuentre la dependencia desconcentrada de la Administracion Central, que, por su
jerarquia, no conozca esta Sala Constitucional.

En igual sentido, y para armonizar criterio, lo mismo ocurrira si el amparo autbnomo se
interpone contra un ente u 6rgano de estas caracteristicas que, con su actividad o inactividad,
haya generado una lesién que haya acontecido en la ciudad de Caracas: en este caso la com-
petencia recaera en los Juzgados Superiores en lo Civil y Contencioso Administrativo de la
Region Capital.

Por Gltimo, en caso de apelacidn, la competencia en este supuesto si correspondera a las
Cortes, quienes decidiran en segunda y tltima instancia en materia de amparo...”. (Negrillas
de esta Corte).

De lo antes expuesto se desprende, que la aplicacién del criterio de la competencia resi-
dual en materia de amparo constitucional dificulta el acceso a la justicia, por lo que en aque-
llos supuestos donde el contencioso administrativo general le asigna la competencia a las
Cortes de lo Contencioso Administrativo para el control de los actos, en los casos de amparo
autonomo la competencia correspondera a partir de la citada decision a los Juzgados Superio-
res en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Regién donde se ubique el ente descentra-
lizado funcionalmente o la dependencia desconcentrada de la Administracion Central, que,
por su jerarquia, no conozca la Sala Constitucional, ain cuando se encuentren localizados en
la Regidn Capital, mientras que a las Cortes corresponde su conocimiento en Alzada.

Ahora bien, esta Corte advierte que el referido fallo vino a modificar el régimen compe-
tencial que existia en materia de amparo constitucional, siendo que de acuerdo al principio de
la perpetuatio fori la competencia del 6rgano jurisdiccional -cuando la ley no disponga ex-
presamente lo contrario- se determina por la situacion factica y normativa existente para el
momento de interposiciéon de la demanda; sin embargo, en el caso de autos el cambio no
obedece a una nueva ley sino a una interpretacion establecida con caracter vinculante por la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia que incide sobre un tema de estricto
orden publico, como es la competencia, por lo que su acatamiento debe privar ante la exis-
tencia del sefialado principio.

Ello asi, visto que la presente accion de amparo constitucional fue ejercida contra el Re-
gistrador Subalterno del Tercer Circuito del Municipio Auténomo Maracaibo del Estado
Zulia, en fecha 1° de diciembre de 1994, siendo un servicio publico, declaratoria que tiene
como efecto el sometimiento de tales actividades al régimen especial que supone la tutela del
interés general por parte del Estado.

De modo que, visto que nuestro Maximo Tribunal ha establecido claramente los linea-
mientos establecidos para la distribucién de las competencias para el conocimiento de las
acciones de amparo constitucional, considera esta Corte en razén del Organismo presunta-
mente agraviante se encuentra ubicado en el estado Zulia, considera esta Corte que corres-
ponde la competencia para conocer la presente accion de amparo constitucional al Juzgado
Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Region Occidental, razén por la cual
esta Corte NO ACEPTA LA DECLINATORIA DE COMPETENCIA efectuada por el refe-
rido Juzgado. Asi se declara.
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Ahora bien, vista la anterior declaratoria, corresponderia a esta Corte, por ser el segundo
Tribunal en declararse incompetente, solicitar la regulacion de competencia a la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia; sin embargo, es importante sefialar el contenido de
la sentencia dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 1.439 de
fecha 3 de noviembre de 2009, (caso: Otoniel Pautt Andrade vs. HIDROCAPITAL), estable-
ci6 lo siguiente:

“...Esta Sala Constitucional procede al conocimiento de la presente causa suscitada con oca-
sion al recurso de regulacion de competencia interpuesto por el accionante, contra la senten-
cia dictada, el 3 de febrero de 2009, por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,
que declard su incompetencia para conocer de la accion de amparo constitucional, interpues-
ta por el ciudadano Otoniel Pautt Andrade, contra la sociedad mercantil C.A. HIDROLOGI-
CA DE LA REGION CAPITAL (HIDROCAPITAL).

Por otra parte, esta Sala determina que la solicitud de regulacion de competencia inter-
puesta con ocasion a la sentencia que declard la incompetencia de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo en el presente amparo resulta improponible en cuanto a derecho
se refiere; toda vez que dicho recurso, al corresponder a una incidencia procesal destinada al
cuestionamiento de la competencia de un tribunal, no puede ser subsumida dentro del carac-
ter expedito y eficaz inherente al procedimiento de amparo, en los términos expresamente
establecidos en el articulo 12 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales.

En ese sentido (vid. s.S.C. nim. 1437/2000, del 24 de noviembre) con idéntica funda-
mentacion respecto a la ausencia de incidencias procesales en los procedimientos de amparo,
esta Sala, al descartar la posibilidad de regulacion de competencia en este tipo de procedi-
mientos, sefialé:

‘La Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, al regular la ac-
cién de amparo constitucional no hizo una regulacion que comprendiera todas las situaciones
que de indole procesal se podian presentar en esta materia. En atencion a ello, el referido tex-
to legislativo dispuso en su articulo 48 que le resultaban supletorias todas las disposiciones
procesales en vigor. Sin embargo, la sefialada disposicion debe ser interpretada con las debi-
das restricciones, ya que siendo el amparo una accion especial que se caracteriza por su esen-
cia breve y sumaria, al mismo no siempre le resultan aplicables las normas procesales vigen-
tes, las cuales, en muchos casos, no se corresponden con la referida naturaleza del amparo,
por estar enfocadas a regular otros aspectos del procedimiento distintos a la brevedad y cele-
ridad.

Estas consideraciones resultan perfectamente aplicables a la figura del recurso de regulacion
de competencia, por cuanto el mismo, al producir en algunos casos la suspension del proceso
y en otros la imposibilidad de que el juez decida el fondo de la causa, tal y como lo prevé el
Ultimo aparte del articulo 71 del Cédigo de Procedimiento Civil, resulta inaplicable al proce-
so de amparo’.

Cabe destacar al respecto que esta Sala ha tenido oportunidad de referirse a la inviabili-
dad de este recurso ante este tipo de acciones y, en este sentido, estableci6 en un caso analo-
go al presente, el criterio que a continuacion se cita:

‘Visto que los autos fueron remitidos en virtud de la interposicion de un recurso de regula-
cién de competencia, estima esta Sala necesario determinar la procedencia del referido recur-
so en materia de amparo, y al respecto aprecia lo siguiente: La Ley Organica de Amparo so-
bre Derechos y Garantias Constitucionales, al regular la accién de amparo constitucional no
hizo una regulacion que comprendiera todas las situaciones que de indole procesal se podian
presentar en esta materia. En atencion a ello, el referido texto legislativo dispuso en su articu-
lo 48 que le resultaban supletorias todas las disposiciones procesales en vigor. Sin embargo,
la sefialada disposicion debe ser interpretada con las debidas restricciones, ya que siendo el
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amparo una accion especial que se caracteriza por su esencia breve y sumaria, al mismo no
siempre le resultan aplicables las normas procesales vigentes, las cuales, en muchos casos, no
se corresponden con la referida naturaleza del amparo, por estar enfocadas a regular otros as-
pectos del procedimiento distintos a la brevedad y celeridad. Estas consideraciones resultan
perfectamente aplicables a la figura del recurso de regulacién de competencia, por cuanto el
mismo, al producir en algunos casos la suspension del proceso y en otros la imposibilidad de
que el juez decida el fondo de la causa, tal y como lo prevé el ultimo aparte del articulo 71
del Cédigo de Procedimiento Civil, resulta inaplicable al proceso de amparo. Asi se ha pro-
nunciado la Sala de Casacion Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia, cuando en su de-
cision de fecha 29 de julio de 1992 dispuso lo siguiente: ‘el legislador, en materia de amparo,
tuvo la intencién de excluir el sistema de la regulaciéon de competencia como medio de im-
pugnacion otorgado a las partes contra la decision donde se declare competente o incompe-
tente al Juez para conocer del amparo, consagrando Unicamente el sistema de conflicto nega-
tivo entre jueces, del cual conocera el Superior respectivo, ya sea entre tribunales de primera
instancia, como el suscitado en los tribunales superiores cuando conozcan éstos en primera
instancia, caso en el cual seria esta Corte la encargada de solucionar el conflicto. Es decir, la
Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales no prevé el sistema
de regulacién de competencia sino el conflicto de competencia negativo, lo que estaria en
comunion con la caracteristica de breve y sumario del procedimiento de amparo’. Por las ra-
zones anteriormente expuestas, esta Sala debe declarar improcedente el recurso de regulacion
de competencia presentado en la presente causa y asi se decide.” (sentencia de esta Sala N°
1.437 del 24 de noviembre de 2000)”.

Este criterio ha sido constantemente ratificado por la Sala en esta materia, debido a la
garantia que representa la inmediatez en la decision del amparo constitucional; previsién que
ha sido considerada tanto por el Legislador, como la jurisprudencia de esta Sala, al establecer
la imposibilidad de sustanciar incidencias que hagan nugatoria una decision eficaz y efectiva
en materia de derechos constitucionales (vide, entre otras, s. S.C. N° 251/00, del 25 de abril;
1437/00, del 24 de noviembre; 1497/2001, del 13 de agosto; 166/02, del 7 de febrero;
2261/02, del 25 de septiembre; 2607/2002, del 22 de octubre; 2769/2003, del 24 de octubre;
407/2004, del 19 de marzo).

Por tanto, la Sala declara improponible en derecho la regulacion de competencia de au-
tos, toda vez que, siendo la caracteristica del amparo su naturaleza breve, sumaria y eficaz, la
misma no debe tener incidencias procesales que impida su trdmite y decision en forma opor-
tuna y eficaz, tal como lo exige el articulo 12 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales. Asi se decide.

En tal sentido, esta Sala advierte a la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,
que en lo sucesivo se abstenga de tramitar solicitudes de regulacion de competencia, por
cuanto las mismas, en atencion a las razones antes expuestas, desvirtlan el caracter expedito
y eficaz que debe caracterizar al procedimiento de amparo constitucional...”.

Vista la anterior decision, es claro para esta Corte el criterio segun el cual no es propo-
nible la solicitud de regulacion de competencia en materia de amparo por ser esta una accion
especial que se caracteriza por su esencia breve, sumaria y eficaz, ya que la regulacion de
competencia produce en algunos casos la suspension del proceso y en otros la imposibilidad
de que el Juez decida el fondo de la causa. Por lo que esta Corte DECLINA la competencia al
Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Regién Occidental, por ser
el Juzgado competente en primera instancia de conformidad con el criterio jurisprudencial
antes expuesto y en aras de salvaguardar el derecho al juez natural, al debido proceso y a la
tutela judicial efectiva de las partes. Asi se decide.
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