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Articulos

Control judicial de las omisiones legislativas
a la luz de la jurisprudencia constitucional”

Daniela Urosa Maggi”
Abogado

Resumen: El presente estudio analiza los aspectos fundamentales —sustantivos
y procesales- de un tema incluido por la propia Constitucion de 1999 en el
sistema de la justicia constitucional, como lo es el control judicial de las
omisiones legislativas, analisis que tiene como marco de referencia el al-
cance de esta materia en los sistemas comparados de justicia constitucio-
nal y los estudios de nuestra doctrina constitucionalista sobre el tema, pe-
ro que se centra especialmente en el desarrollo que la jurisprudencia cons-
titucional venezolana le ha dado recientemente a este control por omision.

SUMARIO

Iv.

INTRODUCCION

FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES Y LEGALES DEL CONTROL DE LAS OMI-
SIONES LEGISLATIVAS

LA INACTIVIDAD LEGISLATIVA OBJETO DE LA PRETENSION DE INCONSTITU-
CIONALIDAD POR OMISION

1. Determinacion formal de la inactividad objeto de control: las inactividades verificadas en el
ejercicio de funciones de ejecucion directa de la Constitucion. 2. Determinacion material de la
inactividad objeto de control: la ausencia de ejercicio de la potestad legislativa. 3. Requisitos
de la inactividad controlable. 4. Alcance de la inactividad controlable.

ASPECTOS PROCESALES FUNDAMENTALES DE LA DEMANDA DE INCONSTITU-
CIONALIDAD POR OMISION

1. Procedimiento a seguir. 2. Legitimacion procesal. 3. Pretensiones deducibles. 4. Contenido
de la sentencia. 5. Ejecucion de la sentencia.

REFLEXION FINAL

INTRODUCCION

El principio de legalidad que informa la actuacion de los Poderes Pablicos se erige, en

nuestro ordenamiento juridico, como pilar fundamental del Estado de Derecho. Principio que
recoge la Constitucion de 1999 en su articulo 137 y conforme al cual toda actuacion de los
organos del Poder Publico requiere, para considerarse como legitimamente ejercida, la exis-
tencia de base juridica previa y suficiente que la sustente y condicione. Pero las consecuen-

*

Texto de la ponencia presentada en las IV Jornadas de Derecho Plblico, dedicadas al Derecho
Procesal Constitucional, Universidad Monteavila, Caracas, mayo de 2004, con actualizacion de la
jurisprudencia hasta marzo de 2005.

Abogado Summa cum laude, Universidad Catolica Andrés Bello (1997). Diploma de Estudios
Avanzados (DEA) en Derecho Administrativo, Universidad Complutense de Madrid (2001). Docto-
ra en Derecho, sobresaliente cum laude por unanimidad, Universidad Complutense de Madrid,
(2002). Profesora de Instituciones de Derecho Publico I11: Procedimiento administrativo y Conten-
cioso Administrativo, Universidad Montedvila.
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cias del principio de legalidad van mas alld de ese enunciado de la vinculacién positiva y
formal: el Poder Pablico se ejerce a través de potestades, las cuales son, en los términos de
Giannini y Santi Romano, un verdadero poder-deber que no solo puede ejercerse, sino que,
ademas, debe ser ejercido en interés ajeno al propio beneficio de su titular y, en definitiva, en
aras del interés general®.

En consecuencia, no solo por exceso sino también por defecto de actuacion los drga-
nos del Poder Puablico -incluidos evidentemente los del Poder Legislativo- pueden incurrir en
contrariedad a Derecho y ante esa situacion debe actuar el 6rgano jurisdiccional como garan-
tia de la observancia del ordenamiento constitucional y, también, del respeto de las situacio-
nes juridico-subjetivas de los particulares.

El control jurisdiccional de las omisiones del Poder Ejecutivo -Administracion Publi-
ca- y del Poder Judicial, es asunto aceptado de manera pacifica -aunque con ciertas restric-
ciones- en nuestro ordenamiento juridico y, en general, en el Derecho comparado. No asi el
control jurisdiccional de la inactividad del Poder Legislativo, tema polémico y de restringida
aceptacion, pero recientemente incluido en nuestro Texto Fundamental en el marco de la
justicia constitucional. EI mayor impulso que se ha dado al control de las pasividades del
legislador ha sido el valor normativo de la Constitucion, en el sentido de que si ésta no es
s6lo un conjunto de principios generales sino que es verdadera norma juridica vinculante, y
por ende directamente aplicable y exigible, la ausencia de desenvolvimiento debido de la
norma constitucional por causa de la inaccidn del legislador es, siguiendo a Bidart Campos,
forzosamente enjuiciable’.

El control de las omisiones legislativas corresponde, lo deciamos ya, a la justicia
constitucional; y es que ciertamente, si a la jurisdiccion constitucional compete, conforme al
articulo 334 de la Constitucion de 1999, el control de los actos del Poder Publico dictados en
ejecucion directa e inmediata de la Constitucidn o que tengan rango de Ley, es evidente que
también le correspondera controlar la ausencia de tales actos o actuaciones. De alli que po-
demos definir a las ‘omisiones legislativas’ como el incumplimiento por omisién de las po-
testades que los 6rganos del Poder Publico —en especial los del Poder Legislativo- deben
cumplir en ejecucidn directa e inmediata de la Constitucion.

Con fundamento en tales consideraciones podemos entonces delimitar el tema de nues-
tro estudio: el control judicial de las omisiones legislativas, cuestion a la que, de manera impre-
cisa, se le denomina en ocasiones como el control de la inconstitucionalidad por omisién, aun
cuando ésta es una expresion que se orienta mas hacia el motivo de impugnacion -razones de
inconstitucionalidad- que al rango del acto -0 en este caso omision- cuyo control se pretende.

De manera que analizaremos algunos de los aspectos fundamentales del control de las
omisiones legislativas en el Derecho Procesal Constitucional Venezolano: comenzando por
sus fundamentos constitucionales y legales, ha de analizarse cudl es el &mbito de esas inacti-
vidades que pueden ser materia de control y, en definitiva, cuales son los aspectos procesales
de una de las vias jurisdiccionales que permite controlar estas pasividades: la “demanda de
inconstitucionalidad por omisién”.

Anédlisis que tiene como marco de referencia el alcance de esta materia en los sis-
temas comparados de justicia constitucional, y los escasos pero importantes estudios que
sobre este tema ha venido realizando nuestra doctrina constitucionalista, todo lo cual nos

1. La postura de esta doctrina italiana puede verse en Rondén de Sanso, Hildegard, Teoria general de
la actividad administrativa, segunda edicion, Caracas, 1995, pp. 43 y ss.

2. Bidart Campos, German J., “Algunas Reflexiones sobre las omisiones inconstitucionales”, A A\V.V.
Inconstitucionalidad por omisién, Temis, Bogota, 1997, pp. 3y ss.
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permite centrarnos en el desarrollo que la jurisprudencia constitucional venezolana le ha
dado recientemente a este control por omision, ante la ausencia de una Ley Organica que
regule a la Jurisdiccion Constitucional en Venezuela.

I FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES Y LEGALES DEL CONTROL DE LAS
OMISIONES LEGISLATIVAS

El articulo 336, numeral 7 de la Constitucion de 1999 establece que es atribucion de
la Sala Constitucional “Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo
municipal, estadal o nacional, cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispen-
sables para garantizar el cumplimiento de esta Constitucion, o las haya dictado en forma
incompleta; y establecer el plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correccion”.

Se trata de una atribucién ciertamente innovadora que incorporé el Texto Fundamen-
tal de 1999, que no consigue antecedente en nuestra historia constitucional. Si tiene como
precedente el Anteproyecto de Ley Organica de la Jurisdiccion Constitucional que se elabord
en el seno de la Comision Redactora designada por la Sala Plena de la entonces Corte Su-
prema de Justicia bajo la Coordinacién del Magistrado Dr. Humberto J. La Roche. En ese
Anteproyecto se incluia, en términos casi idénticos a los sefialados, la facultad de la Sala
Constitucional de controlar las omisiones legislativas.

En todo caso, nétese que tal innovacion existe en tanto se contempla ahora el control
de las pasividades legislativas a través de una demanda de naturaleza condenatoria, pero
desde décadas atras existen en nuestro ordenamiento otros modos de control jurisdiccional de
las omisiones legislativas; concretamente, la accién de amparo constitucional, cuando una
inactividad legislativa viole o amenace de violacién cualquier derecho fundamental. Y asimismo,
a través de las demandas patrimoniales contra los entes publicos, en concreto, cuando en
virtud de una omision legislativa se causaren dafios y perjuicios susceptibles de reparacion
econdmica. De manera pues, que ya era posible, aunque limitada e infrecuente, la tutela de
derechos frente a las omisiones legislativas.

Por su parte, la reciente Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia®, también es-
tablecié dentro de las competencias de la Sala Constitucional, el control de las omisiones
legislativas. Incluso, puede afirmarse que esta Ley ampli6 sustancialmente el radio de control
de las inactividades legislativas, tal como analizaremos de seguidas. En concreto, son los
numerales 12 y 13 del articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia los que
recogen estas competencias de la Sala Constitucional, de la manera siguiente:

“12. Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del Poder Legislativo Municipal,
Estadal o Nacional cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispensables para
garantizar el cumplimiento de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, o
las haya dictado en forma incompleta, y establecer el plazo y, de ser necesario, los linea-
mientos generales esenciales para su correccion, sin que ello implique usurpacion de fun-
ciones de otro 6rgano del Poder Publico, o extralimitacion de atribuciones;

13. Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones de cualquiera de los drganos que
ejerzan el Poder Pablico de rango nacional, respecto a obligaciones o deberes establecidos
directamente por la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”.

3. Publicada en la Gaceta Oficial n° 37.942, de 20 de mayo de 2004.
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1. LA INACTIVIDAD LEGISLATIVA OBJETO DE LA PRETENSION DE INCONS-
TITUCIONALIDAD POR OMISION

1. Determinacion formal de la inactividad objeto de control: las inactividades veri-
ficadas en el ejercicio de funciones de ejecucion directa de la Constitucion

Uno de los aspectos cardinales en el tema que hoy nos ocupa es el de la determinacion
de las inactividades legislativas sometidas a este control jurisdiccional, esto es, cuales son las
omisiones que pueden ser objeto de la pretension de declaratoria de inconstitucionalidad por
omision y consecuente condena a actuacion legislativa.

Siendo una facultad propia de la jurisdiccion constitucional, debemos partir de un cri-
terio formal: ha de tratarse del control de inactividades verificadas en el ejercicio de funcio-
nes de ejecucion directa e inmediata de la Constitucion. Recuérdese que a la jurisdiccién
constitucional compete el control concentrado de las actuaciones —y ausencia de actuaciones-
realizadas en ejecucion directa e inmediata del Texto Constitucional, criterio de distincion
que se remonta a las decisiones de la Sala Politico-Administrativa, de 14 de septiembre de
1993 y de la Sala Plena de la entonces Corte Supremo de Justicia de 25 de enero de 1994
(caso CAP), y que posteriormente asumio la Constitucion de 1999 en su articulo 334, aban-
donando asi la postura que establecia que el ambito de competencias de la jurisdiccion consti-
tucional se determinaba segin los motivos de impugnacién —en este caso motivos de incons-
titucionalidad- que se alegaren en contra de los actos del Poder Publico.

Por tanto, lo deciamos ya, no es del todo preciso hablar del “control de inconstitucio-
nalidad por omisidn”, sino del “control jurisdiccional de las omisiones legislativas” o, con
mayor rigor, del “control jurisdiccional de las omisiones relativas al ejercicio de potestades
en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion”, es decir, de actos de rango legal. Preci-
samente por ello, la jurisprudencia ha sefialado que no es procedente, a través del control de
la demanda de inconstitucionalidad por omision, la exigencia del cumplimiento de actos
dictados por el propio 6rgano legislativo, esto es, del cumplimiento o desarrollo de actos o
preceptos distintos a la norma constitucional. Concretamente, en sentencia de la Sala Consti-
tucional de 12 de junio de 2003 (caso Carlos Alberto Guevara) se declar6 la inadmisibilidad
de la demanda porque lo que se pretendia era que la Asamblea Nacional ejecutara un acto
emanado de ella misma®. Por esa misma razén, aquellas inactividades del Poder Legislativo
que se verifican ante la ausencia de ejercicio de las potestades administrativas que a éste
correspondan, por ejemplo, las omisiones verificadas en el seno de las relaciones juridicas
con sus funcionarios, también estardn excluidas del “control de inconstitucionalidad por
omisién”, caso en el cual, siguiendo un criterio funcional o material, es la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa la competente para su control, con independencia, insistimos, de que
sean omisiones organicamente legislativas.

La nueva Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, en sus normas antes trascri-
tas, ha sido coherente con la linea delimitadora de las competencias del juez constitucional,
en el sentido de que se trate de potestades en ejecucion directa de la Constitucién, pues con-
sidera como “omisiones legislativas” controlables aquellas “omisiones de cualquiera de los
organos que ejerzan el Poder Publico de rango nacional, respecto a obligaciones o deberes
establecidos directamente por la Constitucion...”, lo que excede, con mucho de las obliga-

4. En ese caso concreto se pretendia de la Sala Constitucional ““...designe al Quinto integrante de la
Directiva del Consejo Nacional Electoral de manera provisional, tal como fue acordado y decidido
por la Asamblea Nacional en el Acto Legislativo contenido en la Gaceta Oficial de la Republica Bo-
livariana de Venezuela n° 37.579 de fecha 27 de noviembre de 2002...”. No obstante, tratdndose del
incumplimiento de un acto dictado por la propia Asamblea Nacional, y no de la inejecucién de un
precepto constitucional, la Sala declar6 la inadmisibilidad de la demanda.
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ciones derivadas del ejercicio de la funcion legislativa stricto sensu. Asi lo ha reconocido
también la jurisprudencia de la Sala Constitucional, en reciente sentencia de 2 de marzo de
2005 (caso PROVEA 1I), al afirmar que bajo el imperio de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia “el control de la constitucionalidad por omision, en el marco de la
jurisdiccidn constitucional venezolana, no se limita al control de las omisiones formalmente
legislativas, sino a la inactividad en el ejercicio de cualquier competencia de rango constitu-
cional, esto es, ante la ausencia de cumplimiento de toda obligacion debida, cuando dicho
cumplimiento deba realizarse en ejecucidn directa e inmediata de la Constitucion”.

2. Determinacion material de la inactividad objeto de control: la ausencia de ejerci-
cio de potestades legislativas (lato sensu)

El articulo 336, numeral 7 de la Constitucion, antes referido, sélo hace referencia al
control por omision del ejercicio de la funcién legislativa en sentido estricto, que seria el
control de la inactividad del legislador “cuando haya dejado de dictar las normas o medidas
indispensables para garantizar el cumplimiento de esta Constitucion”. No obstante, la nueva
Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia expandié objetiva y subjetivamente ese ambi-
to de control, al incluir, ademas, el control por omision del incumplimiento “obligaciones o
deberes directamente establecidos en la Constitucion™ que competan a “cualquiera de los
organos que ejerzan el Poder Publico de rango nacional”.

Con fundamento en tales premisas, pueden determinarse cudles son las potestades cu-
ya falta de ejercicio da lugar a este control de inconstitucionalidad por omision.

A. Ausencia de ejercicio de la funcion legislativa

Las pasividades legislativas —utilizando el término en su sentido mas amplio- abarca-
rian (i) en primer lugar, aquellas que implican una ausencia de ejercicio de la funcion legisla-
tiva. Caso tipico es la falta de discusion, sancién y promulgacion de una determinada Ley,
sea que se trate de una omision total o parcial segln analizaremos de seguidas. Asimismo,
los articulos 336, numeral 7 de la Constitucion y 5, numeral 12 de la Ley Organica del Tribu-
nal Supremo de Justicia, prevén la posibilidad de controlar no sélo la mora del legislador
nacional, sino también de los legisladores estadales y municipales, esto es, de la Asamblea
Nacional, los Consejos Legislativos y los Concejos Municipales.

B. Ausencia de ejercicio de la funcion legislativa del Ejecutivo Nacional

En segundo lugar, las omisiones legislativas no se limitan a la falta de sancién y pro-
mulgacién, por parte de los 6rganos legislativos, de leyes en sentido formal. En efecto, tam-
bién seria una inactividad legislativa la ausencia de ejercicio por parte del Poder Ejecutivo
de sus competencias extraordinarias de naturaleza legislativa, especificamente cuando debe
dictar un decreto ley o un decreto legislativo, en los términos y bajo las condiciones que
exige la Constitucion. Se trata, asi, de la ausencia de un acto de rango legal en ejercicio de la
funcion legislativa.

C. Ausencia de ejercicio de la funcion de control

En tercer lugar, también constituirian inactividades legislativas cualquier incumpli-
miento del resto de las potestades del poder legislativo, fundamentalmente la funcién de
control que al mismo corresponde respecto de los demas 6rganos del Poder Publico. Caso
paradigmatico de nuestro acontecer politico es la falta de nombramiento, por parte de la
Asamblea Nacional, de los Rectores del Consejo Nacional Electoral, facultad que la Asam-
blea Nacional ejerce en virtud de sus potestades de fiscalizacion, no propiamente de legisla-
cidn, en ejecucion directa de la Constitucion. Otro ejemplo que arroja la jurisprudencia en
este sentido, es el caso admitido en sentencia de 20 de noviembre de 2002 (caso Felipe Muji-
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cay otros) en el cual se aleg6 la inconstitucionalidad de la omision de la Asamblea Nacional
de no haber controlado, mediante Ley aprobatoria, la entrada en vigencia de un Convenio
Internacional®.

D. Ausencia de ejercicio de la funcién de gobierno

En cuarto lugar, cabria analizar la procedencia del control constitucional de las inacti-
vidades que se verifican ante la falta de ejercicio de la funcién de gobierno. Funcion propia
de las méaximas autoridades del Poder Ejecutivo, evidentemente ajena a la potestad legislati-
va, pero que por su naturaleza y rango esté sujeta a la justicia constitucional. Asunto distinto
es la procedencia y operatividad de ese control, si se toma en cuenta que, de ordinario, el
ejercicio de la funcion de gobierno no es obligatorio y que ademas se encuentra dotado de
amplios parametros de discrecionalidad que llevan a plantear si existe 0 no una verdadera
obligacién que haya de cumplirse en el marco de esa funcion.

3. Requisitos de la inactividad controlable

En relacidn con los requisitos que ha de cumplir la inactividad legislativa para que re-
sulte admisible su control jurisdiccional, debemos analizar cdmo nuestra jurisprudencia ha
ido delineando tales exigencias. En concreto, mediante la sentencia de 9 de julio de 2002
(caso Alfonso Albornoz y Gloria de Vicentini), el cual es el primer pronunciamiento de la
Sala Constitucional sobre esta materia, se establecio que “el presupuesto de hecho necesario
serd la abstinencia, inercia o inactividad del 6rgano legislativo, en cumplir, dentro de un
plazo razonable, o dentro de un plazo predeterminado, una obligacion o encargo concreto a
él atribuido por la norma fundamental, de manera que se imposibilite la ejecucién de las
disposiciones o garantias contenidas en ella”. De alli que podemos desglosar la exigencia de
varios supuestos:

A. Carécter concreto de la obligacion incumplida

En primer lugar, ha de tratarse del incumplimiento de una obligacion concreta. En este
sentido, el autor espafiol Francisco Fernandez Segado ensefia que para que sean controlables,
las omisiones legislativas deben ser concretas en cuanto a su contenido y oportunidad, pues de
lo contrario existiria un incumplimiento del érgano legislativo, pero éste no seria exigible juris-
diccionalmente, pues se configuraria como un “deber abstracto de legislacién”. En cuanto a su
contenido, el caracter concreto de la obligacion implica que debe estar establecida expresamente
o0 al menos desprenderse suficientemente del Texto Constitucional la obligacion del érgano
legislativo de dictar una determinada Ley que regule una materia en concreto.

Pongamos un ejemplo en nuestro Derecho: el articulo 18 de la Constitucion dispone
que “Una ley especial establecera la unidad politico-territorial de la ciudad de Caracas que
integre en un sistema de gobierno municipal a dos niveles, los Municipios del Distrito Capital
y los correspondientes del Estado Miranda. Dicha ley establecera su organizacion, gobierno,
administracién, competencia y recursos, para alcanzar el desarrollo arménico e integral de la
ciudad. En todo caso, la ley garantizara el caracter democratico y participativo de su gobier-
no”. De tal ejemplo se desprende claramente la existencia de una obligacion legislativa con-
creta en su contenido, pues el legislador no podria regular libremente el régimen juridico de
la ciudad de Caracas, sino que ha de contemplar determinada unidad politico territorial y su
organizacioén, gobierno, administracién, competencia y recursos garantizando ademas el
caracter democrético y participativo de su gobierno.

5. Tal demanda result6 posteriormente declarada inadmisible por inepta acumulacién de pretensiones,
mediante sentencia de 24 de agosto de 2004, que analizaremos de seguidas.
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De otra parte, la obligacién legislativa -debe cumplirse en un plazo predeterminado o
razonable-. Asi, y en cuanto a su oportunidad, podemos hablar de varios niveles de concre-
cion de la obligacién juridica: (i) en primer lugar, la maxima concrecion existird cuando la
propia Constitucion establece que en un plazo especifico debera dictarse determinada Ley,
sin reducto alguno de discrecionalidad u opcionalidad del legislador en cuanto al momento
del ejercicio de su funcion. Es el supuesto tipico que se deriva de las Disposiciones transito-
rias de nuestra Constitucion de 1999 y que ha dado lugar a la mayoria de las demandas de
inconstitucionalidad por omision planteadas desde el afio 2000 hasta hoy. Por ejemplo, cuan-
do la Disposicion transitoria tercera establece que “La Asamblea Nacional, dentro de los
primeros seis meses siguientes a su instalacién aprobara: (1°) Una reforma parcial del Co-
digo Penal para incluir el delito de desaparicién forzada de personas, previsto en el articulo
45 de esta Constitucion (...)”.

Es también ejemplo en este sentido el caso decidido en sentencia de la Sala Constitu-
cional de 15 de junio de 2004 (caso FENATRIADE), en el que se declard la inconstitucionali-
dad de la omision de la Asamblea Nacional “al no haber dictado dentro del afio siguiente a
su instalacion la ley de reforma de la Ley Organica del Trabajo contentiva del nuevo régi-
men del derecho a prestaciones sociales”, inactividad que se constatd de manera objetiva al
verificar el transcurso del tiempo (un afio) expresamente exigido por la Disposicion transito-
ria cuarta, numeral 3 de la Constitucion®.

(ii) En segundo lugar, el nivel medio de concrecion sera aquel en el cual la norma
constitucional constrifie al legislador a dictar una determinada Ley, pero no establece plazo
cierto para su cumplimiento —tal como sucede en el ejemplo que exponiamos antes en rela-
cion con la ley especial del Distrito Capital-. En estos casos, existe una obligacion legislativa
concreta pero dotada de cierta discrecionalidad respecto al cuando u oportunidad de su cum-
plimiento, ante lo cual, creemos que la procedencia del control jurisdiccional exigira la apli-
cacion de técnicas de reduccién de esa discrecionalidad, determinando asi cudl es el plazo de
tiempo —razonable- en el cual el legislador debi¢ actuar para que la norma constitucional
resultara operativa.

Es precisamente este el supuesto que se plante6 en el caso resuelto por la Sala Consti-
tucional mediante sentencia de 2 de marzo de 2005 (caso PROVEA 1), antes citado. En esa
oportunidad se establecid que “no todas las obligaciones legislativas tienen un plazo expre-
samente establecido para su cumplimiento, caso en el cual estariamos ante el maximo nivel
de concrecion respecto del cuando de la obligacion. En muchos casos, en ausencia de un
plazo especifico, sera el arbitrio del juez el que determinard, a través del criterio de razona-
bilidad y racionalidad, si la inercia legislativa se ha excedido o no del tiempo razonable que
amerita el cumplimiento del precepto constitucional del que se trate”, y con fundamento en
ese criterio, dicha Sala analizo si la inercia de la Asamblea Nacional al no dictar la Ley del
Régimen Prestacional de Empleo, a mas de afio y medio de la entrada en vigencia de la Ley
Organica del Sistema de Seguridad Social, constituye 0 no una omision legislativa reprocha-
ble, tomando en cuenta que dicha Ley Orgéanica no previd un plazo determinado para que se
dictaran las leyes de los regimenes prestacionales especiales. En este sentido, concluyd
la sentencia que, efectivamente, “se ha prolongado en exceso el tiempo que razonablemente

6. Dicha norma transitoria del Texto Constitucional establece que “Cuarta. Dentro del primer afio,
contado a partir de su instalacion, la Asamblea Nacional aprobard: (...) Mediante la reforma de la
Ley Orgéanica del Trabajo, un nuevo régimen para el derecho a prestaciones sociales reconocido en
el articulo 92 de esta Constitucion, el cual integrara el pago de este derecho de forma proporcional
al tiempo de servicio y calculado de conformidad con el tltimo salario devengado, estableciendo un
lapso para su prescripcion de diez afios. (...)".
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ameritaria la aprobacion y promulgacion de tales leyes, fundamentalmente, y para lo que en
este caso se refiere, de la Ley del Régimen Prestacional de Empleo, que es la que, en la
actualidad, carece de régimen transitorio para la prestacion de dicho beneficio”.

(iii) En tercer lugar, el nivel Gltimo de concrecion seria aquel en el cual el constitu-
yente deja a la libertad del Legislador la escogencia del cdmo y el cuando del desarrollo de
algun principio constitucional. Por ejemplo, cuando en su tnico aparte el articulo 111 consti-
tucional prevé que “La ley establecera incentivos y estimulos a las personas, instituciones y
comunidades que promuevan a los y las atletas y desarrollen o financien planes, programas
y actividades deportivas en el pais™. Tal ejemplo se refiere, como lo define Marcos Gomez
Puente, a una “ley graciable” o como apunta Fernandez Segado, a un deber abstracto o gené-
rico que dificilmente puede exigirse de manera imperativa por una razén simple: porque no
hay incumplimiento u omisién alguna, salvo que, acotamos nosotros, la naturaleza de la
norma constitucional que deba desarrollar esa Ley sea de tal entidad —principalmente por
estar referida a la operatividad y desarrollo de derechos fundamentales- que pierde importan-
cia el factor oportunidad y se impone su exigibilidad judicial. Sin embargo, tal determinacion
procedera en cada caso concreto.

B. Carécter expreso o implicito de la obligacion incumplida

La obligacion cuyo cumplimiento habra de controlarse puede estar expresa o implici-
tamente prevista en la Constitucion. Los ejemplos anteriores nos sirven también para ilustrar
cuando existe una obligacion legislativa expresa en la Constitucion. Pensemos entonces en
una obligacion implicita del legislador. Cuando el articulo 90 constitucional contempla en su
Unico aparte que “Los trabajadores y trabajadoras tienen derecho al descanso semanal y vaca-
ciones remunerados en las mismas condiciones que las jornadas efectivamente laboradas”, es
evidente que la operatividad de ese derecho al descanso laboral exige de una norma legal que
lo concretice y que establezca en qué condiciones materiales y econdémicas ha de ejercerse,
aun cuando la Constitucion no exhorta expresamente al legislador a que lo regule. Ciertamen-
te, a mayor exigencia expresa del constituyente mayor serd la concrecion de la obligacion vy,
en la misma medida, mas facil resultara la declaracion judicial de inconstitucionalidad de la
omisién con la consecuente orden de cumplimiento.

C. Necesidad de la actuacion legislativa como garantia del cumplimiento de la
Constitucion

Por Gltimo, la obligacion legislativa ha de ser necesaria para el cumplimiento o eje-
cucion de preceptos constitucionales, pues segin la letra del articulo 336 numeral 7 de la
Constitucion, la inconstitucionalidad se declarara cuando el legislador “haya dejado de dictar
las normas o medidas indispensables ‘para garantizar el cumplimiento de esta Constitu-
cidn”. Segun deciamos con anterioridad, la justificacion primaria del control de las pasivida-
des legislativas es que éstas traigan como consecuencia directa la ineficacia de un precepto
constitucional ante la ausencia de su desarrollo legislativo.

Caso paradigmatico en este sentido, y asi lo pone de relieve la doctrina, es el de la
falta de desarrollo por parte del legislador de las normas que reconocen preceptos de natura-
leza socioecondmica, los cuales requieren de cierto desarrollo legislativo que los concretice
en prestaciones determinadas para ser exigibles por sus titulares’.

7. Al respecto vid. Ferndndez Segado, Francisco, “La inconstitucionalidad por omision: ;cauce de
tutela de los derechos de naturaleza socioeconémica?”, en A.A.V.V. Inconstitucionalidad por omi-
sion, cit., pp. 7'y ss. En Venezuela, el problema de si es posible derivar directamente de la Constitu-
cion la existencia y exigencia de obligaciones de contenido prestacional, como contrapartida de los
referidos derechos fundamentales ha sido analizada por Linares Benzo, Gustavo, “Derechos presta-
cionales y separacion de poderes”, A.A.V.V. Constitucion y Constitucionalismo hoy, Fundacién
Manuel Garcia-Pelayo, Caracas, 2000, pp. 413 y ss.
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4. Alcance de la inactividad controlable

En cuanto su alcance, la doctrina constitucionalista —siguiendo al autor aleman Wessel-
suele clasificar las omisiones legislativas en absolutas y relativas®, conceptos que se han
trasladado a nuestro Derecho como omisiones legislativas totales o parciales.

El primer caso —inactividad total- se refiere a la ausencia absoluta de legislacion, esto
es, cuando falta totalmente la sancién y promulgacion de determinada ley, y el segundo
—inactividad parcial- se refiere a la insuficiencia de la legislacion, es decir, que habiéndose
dictado la ley, ésta posee una regulacion incompleta o deficiente, e incluso, la doctrina ex-
tranjera ha llegado a considerar (Victor Bazan) que existe omision parcial cuando el legisla-
dor no reforma una ley preconstitucional o de vieja data para adecuarla al marco constitucio-
nal vigente®.

Un ejemplo de inactividad parcial es el que refleja la sentencia de la Sala Constitucio-
nal de 2 de marzo de 2005 (caso PROVEA I1), en la cual se estimé una demanda de inconsti-
tucionalidad por omision porque al dictar la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social,
la Asamblea Nacional regulé de manera incompleta el Régimen Prestacional de Empleo,
dejando sin base legal la contribucién especial de paro forzoso y causando serias lesiones a
los derechos fundamentales de los trabajadores.

Asimismo, es importante destacar que resulta irrelevante el hecho de que se trate de
una obligacion legislativa de medios o de resultados. Asi, ha sefialado nuestra jurisprudencia
constitucional (sentencia de 4 de agosto de 2003, caso CNE, y que se reiterd en la sentencia
de 6 de noviembre de 2003, caso Ley Orgéanica del Poder Municipal) que “La omision del
nombramiento, es un hecho objetivo, que se constata por el so6lo transcurso del tiempo...”,
incluso, ha sido irrelevante para la jurisprudencia si ya comenz6 o no a realizarse la actua-
cion, “siendo lo importante que lo prevenido en la Constitucién, no ha culminado”, por lo
que, con independencia de que se constate que el érgano legislativo hizo todo lo posible para
la aprobacién de una Ley, la demanda ha de estimarse si se comprueba objetivamente el
incumplimiento.

. ASPECTOS PROCESALES FUNDAMENTALES DE LA DEMANDA DE IN-
CONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

Determinado el alcance de las inactividades controlables, debemos ahora referirnos a
los aspectos procesales fundamentales de este control jurisdiccional. La tutela judicial frente
a las omisiones legislativas resulta posible a través de distintas vias procesales, todas pertene-
cientes, evidentemente, al Derecho Procesal Constitucional.

En primer lugar, tal como ha precisado Jesus Maria Casal, los distintos medios proce-
sales constitucionales —fundamentalmente el recurso de nulidad, el recurso de revisiéon de
sentencias firmes y la solicitud de interpretacién constitucional- tienen alcance suficiente para
proteger la Constitucion frente a las omisiones legislativas. Ademas, y segln sefialabamos
con anterioridad, tal proteccion es posible a través de la accion de amparo constitucional. En
segundo lugar, y en adicion a estos medios constitucionales, nuestra jurisprudencia constitu-
cional ha admitido la posibilidad de controlarlas a través de una suerte de “control difuso por
omision” en el curso de cualquier demanda que se intente ante la Sala Constitucional.

8. Escudero Ledn, Margarita, “Declaratoria Judicial de inconstitucionalidad por omision legislativa”,
A.A.V.V. Bases y Principios del Derecho Constitucional Venezolano, Tomo Il, Asociacion Venezo-
lana de Derecho Constitucional, San Cristébal, 2001, p. 210.

9. Bazén, Victor, “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: el control de las omi-
siones inconstitucionales. Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina”, A.A.V.V. Inconsti-
tucionalidad por omision, cit., p. 64.
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En efecto, mediante sentencia de 6 de noviembre de 2003 (caso Ley Organica del Po-
der Municipal) la Sala Constitucional establecié que ““asi como existe un control difuso, que
permite a los jueces apartarse del texto expreso de una ley, incluso de oficio, si colidiese con
una norma contenida en la Constitucion, la Sala Constitucional —y solo ella- puede declarar
la inconstitucionalidad de una omision del 6rgano que ejerza el poder legislativo, siempre
que lo haga en el curso de un proceso”. De manera que la Sala Constitucional considerd que
puede, de oficio, declarar e incluso corregir la inconstitucionalidad de las omisiones legislati-
vas en el curso de un proceso principal cuyo objeto sea distinto al del control de tal omision.
Mas que de un control difuso se trataria, en nuestro criterio, de un control incidental que, en
definitiva, pondria fin a la situacion de inactividad del legislador.

En tercer lugar, el control de las omisiones legislativas es posible a través de una de-
manda auténoma cuyo objeto es la declaratoria y consecuente condena al cumplimiento de la
obligacion constitucional que tiene el legislador, medio procesal que nuestra jurisprudencia
ha denominado “demanda de inconstitucionalidad por omisién™, que es, precisamente, el
objeto de este estudio. Asi, a partir de la sentencia de 9 de julio de 2002 (caso Alfonso Albor-
noz y Gloria de Vicentini) la Sala Constitucional entendié que del articulo 336, numeral 7 de
la Constitucion de 1999 se deriva la existencia de una “accion o demanda de inconstituciona-
lidad por omision” cuyo objeto es “la inconstitucionalidad, no de un acto, sino de la conduc-
ta negativa, de la inercia o inactividad en que haya incurrido algin 6rgano del poder legis-
lativo al no adecuar su conducta, en absoluto o parcialmente, al cumplimiento de una obli-
gacioén suya de dictar una norma o una medida indispensable (lo que implica la eficacia
limitada del precepto constitucional) para garantizar el cumplimiento de la Constitucién”°.

Ahora bien, siendo que no se ha dictado ain la Ley que ha de regular a la jurisdiccion
constitucional, tal demanda de inconstitucionalidad por omision no cuenta con regulacion pro-
cesal alguna, pues la norma constitucional que la regula se limitd a contemplar tal atribucion de
control de la Sala Constitucional. Por su parte, la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justi-
cia tampoco establecié procedimiento especial alguno en este sentido™. En consecuencia, ha
sido la jurisprudencia la que ha venido estableciendo el procedimiento a seguir. En concreto, en
la referida decision de 9 de julio de 2002, la cual fue reiterada en sentencia de 19 de agosto de
2002 (caso William Ojeda), la Sala Constitucional establecié que mientras no se dicte la Ley
reguladora de la jurisdiccion constitucional, a ella corresponde determinar todos los aspectos
procesales de dicha demanda, ello en ejercicio de la “jurisdiccion normativa’ que, no sin pocos
cuestionamientos, se ha atribuido la Sala Constitucional, y que consiste en que la misma, mien-
tras no se dicten las leyes que desarrollan un determinado precepto constitucional —en este caso
el 336, numeral 7 de la Constitucidn-, regulara normativa y provisionalmente la materia, dando
asf vigencia inmediata a la norma constitucional®.

1. Procedimiento a seguir

En relacion con la tramitacion procedimental, la jurisprudencia constitucional ha se-
flalado que debe aplicarse en estos casos el procedimiento de nulidad de actos de efectos
generales que establecian los articulos 112 y siguientes de la Ley Orgénica de la Corte Su-

10. Postura reiterada pacificamente por la jurisprudencia de la Sala Constitucional. Entre otras muchas,
en sentencia de 15 de junio de 2004 (caso FENATRIADE).

11. Dejando a salvo las disposiciones generales que establecen los articulos 18 y 19 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia en relacién con las acciones y recursos que se planteen ante el
Tribunal Supremo de Justicia.

12. Sobre el tema de la jurisdiccion normativa vid. entre otras muchas, la sentencia de la Sala Constitu-
cional de 22 de agosto de 2001 (caso Asodeviprilara). Asimismo, vid. las criticas que a esta potestad
que se atribuy6 la Sala Constitucional realiza Pesci-Feltri, Mario, “La jurisdiccion normativa y los
articulos 335 y 336 de la Constitucion”, en A.A.V.V. El Derecho Publico a comienzos del siglo
XXI, Estudios en Homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Tomo I, Civitas, Madrid, 2003,
p. 1029 y ss.
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prema de Justicia y ahora el articulo 21 de la Ley Organica que rige al Tribunal Supremo de
Justicia, incluidas las causales de inadmisibilidad que al respecto contemplaba el articulo 84
de dicha Ley derogada y ahora el articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia. En este sentido se pronuncian también, entre otras, las sentencias de 19 de agosto de
2002, caso William Ojeda; de 6 de noviembre de 2002, caso Ricardo Antela y de 15 de julio
de 2003, caso Noe Pefia.

2. Legitimacion procesal

La regulacion pretoriana ha determinado también la legitimacion procesal. Asi, la ju-
risprudencia de la Sala Constitucional ha establecido que “La accion de inconstitucionalidad
de la omision del érgano legislativo podria considerarse como una subespecie, de reciente
creacion, de la accién popular de inconstitucionalidad, atendiendo a lo cual, considera esta
Sala, que en el presente caso debe aplicarse el criterio antes referido”, es decir, que cual-
quier sujeto de derecho con capacidad procesal posee legitimacion activa para intentar esta
accion de inconstitucionalidad por omision.

El tratamiento de la demanda como accién popular parece consono con la tendencia
que en materia de legitimacion ha imperado en nuestra justicia constitucional; no obstante, no
ha sido asi en el Derecho Comparado. Tanto en la Constitucion de la Republica Socialista
Federativa de Yugoslavia de 1974 —primer precedente constitucional en la materia-, en la
Constitucion de Portugal de 1976, y su posterior reforma de 1982 y en la Constitucion Brasil
de 1988, la legitimacion procesal ha estado sumamente restringida, de hecho, es una legiti-
macion ex lege que se prevé Unicamente a favor de determinados 6rganos del Poder Publico,
estando asi vedada la posibilidad de accionar de los particulares, incluso de los que a titulo
personal se vean lesionados en su esfera juridico-subjetiva.

Tampoco el Anteproyecto de Ley Organica de la Jurisdiccién Constitucional al que
antes nos referiamos lo regulaba como una accién popular, sino que exigia que el demandan-
te ostentara un interés juridicamente relevante frente a la omision legislativa, postura que,
ademés, ha asumido parte de la doctrina venezolana, entre otros, Margarita Escudero Le6n™,
No obstante, compartimos la opinién que ha expuesto Jesis Maria Casal, para quien no existe
“razon alguna por la cual las posibilidades de acceso al control de las omisiones del legisla-
dor deban ser distintas a las del control de los actos legislativos™, pues en definitiva, podrian
considerarse dos caras de una misma moneda.

3. Pretensiones deducibles

Aspecto cardinal que impone el estudio del control jurisdiccional de las omisiones le-
gislativas es el de las pretensiones que pueden hacerse valer por esta via, es decir, qué es lo
que puede pedirse del juez constitucional a través de una demanda de inconstitucionalidad
por omision: si la misma se limita a la declaratoria de esa inconstitucionalidad, lo que implica
un exhorto o consejo al legislador para que la subsane, o si ademas puede pedirse al juez
constitucional que ordene e incluso condene al cumplimiento de la conducta debida. De ello
dependera que se trate de una pretension declarativa o condenatoria.

La redaccion de la norma constitucional nos aclara que no se trata de una pretension
mero declarativa, sino que abarca también una orden o condena que han de cumplirse en un
plazo determinado y siguiendo ciertos lineamientos, por lo que es una orden que va mas alla
de una simple recomendacidn entre poderes publicos. Solucion distinta a la que han aportado
otros sistemas de justicia constitucional, por ejemplo los de Portugal y Brasil, que solo admi-
ten la pretension de declaratoria de inconstitucionalidad de una determinada inactividad

13. Escudero Leon, Margarita, “Declaratoria Judicial de inconstitucionalidad por omision legislativa”,
A.A.V.V. Bases y Principios del Derecho Constitucional Venezolano, Tomo Il, cit., pp. 195y ss.
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legislativa, lo que implicaria, a lo sumo, un exhorto o recomendacidn al legislador. Ademas,
el tema de la pretension nos lleva forzosamente a analizar si a través de la demanda de in-
constitucionalidad por omision pueden plantearse pretensiones subjetivas, esto es, dirigidas a
proteger y restablecer las lesiones que se hubieren causado a determinado sujeto, y que van
mas alla del control objetivo de inconstitucionalidad. Concretamente, se trataria de pretensio-
nes cautelares, indemnizatorias y de restablecimiento de las situaciones subjetivas lesionadas
por la omision.

En nuestra opinion, el control de constitucionalidad de las omisiones legislativas, el
cual se trata incluso como una accion popular, es un control objetivo dificilmente individuali-
zable en un determinado sujeto. Por tanto, en principio, las pretensiones indemnizatorias o de
restablecimiento individual, son ajenas a este control por omision. No obstante, y en aplica-
cion de los lineamientos generales que en este sentido se siguen en el marco de la justicia
constitucional, habrd que determinar en cada caso si proceden o no tales peticiones, segin
existan sujetos subjetiva y especialmente lesionados frente a la omision legislativa.

De otra parte, en este tema de las pretensiones deducibles, ha de tenerse en cuenta el
criterio de la jurisprudencia de la Sala Constitucional en el sentido de que no es posible, por
inepta, la acumulacion de la pretension de inconstitucionalidad por omisién con la pretensién
de nulidad, cuando ambas se refieran a una misma actuacion legislativa, lo que deriva en la
declaratoria de inadmisibilidad de la demanda. Es el caso de la sentencia de dicha Sala de 24
de agosto de 2004 (caso Felipe Mujica y Leopoldo Puchi) en el cual se demand6 la nulidad
del Convenio Integral de Cooperacion entre la Republica de Cuba y la RepUblica Bolivariana
de Venezuela, suscrito en octubre de 2000, “por no haber sido aprobado por la Asamblea
Nacional mediante Ley Especial o porque no fue debidamente autorizado™, y asimismo se
plante6 como pretension “se declare la inconstitucionalidad de la omision de la Asamblea
Nacional, al no efectuar el control indispensable para garantizar el cumplimiento de la
Constitucion”.

Ante tal situacion, la Sala declar6 la inadmisibilidad de la demanda por “inepta acu-
mulacion de acciones” (rectius: pretensiones) porque “son excluyentes entre si, en virtud de
que las resultas de una para con la otra, no se ajustan a la obligacidn que tiene el dispositivo
de un fallo de resolver en un solo sentido; aparte de que dichas acciones no se pueden venti-
lar en un solo proceso, porque la consecuencia juridica llevaria por direcciones distintas un
mismo asunto, y se crearia una inseguridad juridica respecto a la resolucion del mismo a,
saber, el citado Convenio Integral de Cooperacion entre la Republica de Cuba y la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela, suscrito el 30 de octubre de 2000”.

4. Contenido de la sentencia

Pero los aspectos procesales que, sin duda alguna, revisten mayor importancia en este
campo son los relativos al contenido y la ejecucion de la sentencia que declare la inconstitu-
cionalidad de la inactividad del poder legislativo.

En relacién con el contenido de la decision, ha de sefialarse que su limite primario es
el comdn al de cualquier sentencia judicial: el principio de congruencia declarativa, requisito
formal que exige la adecuacion entre la pretension y la sentencia, evitando asi una lesion al
principio del contradictorio y al derecho a la defensa. En consecuencia, si lo que puede pre-
tenderse a través de esta demanda es la declaratoria de inconstitucionalidad de la pasividad y
ademas la condena al cumplimiento de determinada actuacion, la sentencia definitiva debera
restringirse a esas dos peticiones.

Ahora bien, y en cuanto a los limites materiales de la decision: ¢puede el juez ademas
de ordenar al drgano legislativo que proceda a subsanar la omision, establecer cual ha de
ser el contenido de esa actuacion debida?. En otros términos, ¢puede el juez sustituirse en el
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cémo y el cuando del cumplimiento del érgano legislativo sin incurrir en violacion del prin-
cipio de separacion de poderes?, y en esa medida ¢cudl es entonces el limite de la sustitucion
judicial declarativa?.

La respuesta preliminar a estas interrogantes nos la aporta la propia norma constitu-
cional, pues el articulo 336 numeral 7 otorga a la Sala Constitucional competencia para con-
trolar las omisiones del legislador y para “establecer el plazo y, de ser necesario, los linea-
mientos de su correccion”. Ahora bien, establecer los lineamientos no puede implicar una
absoluta sustitucion judicial en relacién con el contenido de la actuacion del legislador. Y no
puede implicarlo pues existen aspectos cuya concrecion, por su propia naturaleza, correspon-
den al arbitrio del legislador quien determinara el alcance del contenido de la norma a ser
dictada, siendo sus Unicos limites el marco constitucional y el bloque de la legalidad. De alli
precisamente que el articulo 5, numeral 12 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia especifique que se trata de “los lineamientos generales esenciales para su correc-
cion, sin que ello implique usurpacion de funciones de otro 6rgano del Poder Publico, o
extralimitacion de atribuciones”, de manera que el legislador exige mesura del Juez constitu-
cional al establecer tales indicaciones al 6rgano condenado por omisidn.

En abundancia, creemos que el juez constitucional no podria sefialar cual es el conte-
nido especifico de la ley que ha de dictarse pues la obligacion legislativa no incluye que la
ley tenga un contenido especifico, sino Unicamente que la misma se promulgue y que respete
unos lineamientos constitucionales minimos. Por tanto, si el juez constitucional determinara
completamente el contenido de la ley que ha de dictarse, violaria el principio de separacion
de poderes, pues invadiria el reducto de discrecionalidad que corresponde al legislador en
relacion con el contenido de la Ley a dictar. Violacién del principio de separacion de poderes
que, cabe aclarar, no implica una negacion por nuestra parte de la posibilidad misma de con-
trolar las omisiones legislativas, es decir, que la invasion de un poder sobre otro no derivaria,
en modo alguno, del hecho en si de que el juez controle las omisiones del legislador; por el
contrario, tal invasion se produciria si ese control fuera mas alla de la determinacion y con-
dena de las pasividades legislativas y se adentrara incluso en el contenido y términos de la ley
a dictarse, pues se insiste, tales aspectos, propios del arbitrio legislativo, no son parte de la
obligacion incumplida®.

Asimismo, ha de sefialarse que la jurisdiccion normativa que para otros asuntos la Sa-
la Constitucional ha entendido puede ejercer conforme a los articulos 335 y 336 de la Consti-
tucion de 1999, y a la cual nos referiamos anteriormente, no puede, en modo alguno, facultar-
la para que se sustituya en el contenido de la Ley a ser dictada, méas alla de los solos “linea-
mientos para su correccion”. En este sentido, y tal como ha sefialado Mario Pesci-Feltri,
“...‘Fijar los lineamientos de la correccion’ significa sefialar cuales son los principios cons-
titucionales que el 6rgano debe tomar en cuenta para dictar las normas o medidas indispen-
sables que garanticen la aplicacion de la Constitucion, pero, en ningin caso, bajo pretexto
alguno, puede la Sala sustituirse al drgano competente para dictar las normas juridicas
correspondientes™.

El criterio mantenido por nuestra jurisprudencia constitucional se ha inclinado por es-
ta postura de restriccion de los lineamientos que la sentencia puede establecer al érgano del
Poder Publico condenado. Asi, en las pocas decisiones de la jurisprudencia en las que se ha
declarado la inconstitucionalidad de una omisién (sentencias de 4 de agosto de 2003, de 6 de

14. Vid. En este sentido las consideraciones de Casal H., Jesis Maria, “La proteccion de la Constitucion
frente a las omisiones legislativas”, A.A.V.V. Bases y Principios del Derecho Constitucional Vene-
zolano, Tomo |, cit., pp. 382y ss.

15. Pesci-Feltri, Mario, “La jurisdiccion normativa y los articulos 335y 336 de la Constitucién”, cit., p. 1042.
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noviembre de 2003, de 15 de junio de 2004 y de 2 de marzo de 2005), la Sala Constitucional
se ha limitado a declarar la inconstitucionalidad de la mora legislativa y a ordenar el cumpli-
miento de la obligacién en un plazo determinado por la propia sentencia; asimismo, ha esta-
blecido como “lineamientos generales de la correccion” la referencia a las normas constitu-
cionales que el legislador debe observar®.

Especialmente relevante en este sentido es la decision de 15 de junio de 2004 (caso
FENATRIADE), en la que la Sala Constitucional se refirié expresamente al alcance que han
de tener tales lineamientos generales:

“Detectada la existencia de la omisién inconstitucional del Poder Legislativo Nacional
(...)debe esta Sala corregir dicha inconstitucionalidad legislativa, a través del estableci-
miento de los lineamientos correctivos necesarios para evitar que tal conducta negativa del
Organo Legislativo Nacional se mantenga, en perjuicio de la eficacia de la Constitucién y
del goce y disfrute efectivo por los trabajadores del derecho protegido por el articulo 92
constitucional, lineamientos que en modo alguno pueden consistir en la indicacion expresa
de principios, normas o criterios técnicos compatibles con la Constitucion vigente que de-
ben ser obligatoriamente acogidos por el legislador nacional, no sélo porque dicha indi-
cacion con pretension vinculante constituiria un desconocimiento del principio de técnica
fundamental que es el principio de division en ramas del Poder Pudblico -que atiende tanto
a la necesidad de distribuir el Poder para evitar la arbitrariedad como a la atribucion de
funciones a 6rganos especializados por materias en el acto o actividad a desarrollar- al
disminuir la libertad de opciones politicas y econémicas que puede considerar la Asamblea
Nacional al momento de establecer conforme a la Constitucion el nuevo régimen del dere-
cho a prestaciones sociales, sino también porque el mismo podria implicar un pronuncia-
miento previo acerca del tipo de régimen legal especial que resultaria compatible con la
Constitucion vigente, afectando con ello la imparcialidad de la Sala al momento de ejer-
cer el control a posteriori de la legislacion laboral que sea aprobada en definitiva, de ser
requerido dicho control” (Destacado nuestro).

De manera que, en lo que se refiere al contenido de la sentencia de inconstitucionali-
dad por omision, la Sala no ha ejercido su jurisdiccion normativa, sino que se ha limitado a
sefialar los lineamientos generales al legislador.

Por Gltimo, las sentencias mediante las cuales se declare la inconstitucionalidad de
una determinada omision legislativa tendran efectos erga omnes. Asi se estableci6 en deci-
sion de 28 de agosto de 2004 (caso Democracia Renovadora) en la cual se demandé la in-
constitucionalidad de una omision de la Asamblea Nacional que ya habia sido resuelta y
condenada por la Sala y por tanto se declar6 inadmisible la demanda pues aquella decision
tuvo alcance erga omnes y caracter de cosa juzgada material.

5. Ejecucion de la sentencia

Para finalizar, hemos de referirnos al punto nodal del control procesal de las inactivi-
dades legislativas: la ejecucion y efectivo cumplimiento de la sentencia.

En el Derecho procesal es principio general que hasta tanto no se ejecute lo ordenado
en la sentencia de condena, no se verda satisfecha la pretension procesal, pues ella apareja una
actuacion posterior —de hacer, no hacer o dar- por parte del condenado. El tema es, cierta-
mente, de primer orden, pues la ausencia de garantia de la ejecucion del fallo equivaldria,

16. En la referida sentencia de 6 de noviembre de 2003 la Sala Constitucional establecio: se “declara la
inconstitucionalidad de la omision de la Asamblea Nacional, por no haber dictado, dentro del plazo
fijado por el constituyente de 1999, una ley sobre régimen municipal y, en consecuencia, ORDENA
a la Asamblea Nacional que, dentro de un plazo méaximo de tres (3) meses a partir de la notificacion
que se le haga del presente fallo, prepare, discuta y sancione una ley sobre régimen municipal que
se adapte a las previsiones del Capitulo IV del 1V de la Constitucion™.



ESTUDIOS 21

como ha afirmado la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol, a *“...convertir las deci-
siones judiciales y el reconocimiento de los derechos que ellas comportan en meras declara-
ciones de intenciones...”"".

El principio de separacion de poderes que, dijimos ya, surge como limite fundamental
al contenido y alcance de la sentencia que declara la inconstitucionalidad de la omision, se
traslada también como limite al momento de la ejecucion del fallo.

No puede ejecutarse nada mas alla de los términos precisos del contenido del fallo,
por lo que si el contenido de éste es limitado también lo ha de ser su ejecucion. Es éste el
principio de congruencia ejecutiva que postula la teoria general del proceso.

Ante la falta de ejecucién voluntaria de cualquier sentencia de condena, el modo id6-
neo y natural para su ejecucion forzosa es la sustitucion ejecutiva, mediante la cual el juez
procede —por si mismo o a través de medios de colaboracion- a la realizacion de la actuacion
debida, en lugar —y a costas- del sujeto condenado que no ha cumplido sus obligaciones.
Ahora bien, la procedencia de esta ejecucion por sustitucion dependera de la naturaleza y
contenido de la prestacién o actuacion objeto de la condena a ejecutar. En el caso que nos
ocupa -la inactividad legislativa- la obligacion se refiere siempre a una actuacion de hacer: la
sancion y promulgacion de una Ley, el ejercicio de una actuacion de control, la designacion
de determinadas autoridades, entre otras, que se cumplen a través de actos juridicos concretos
y formales.

Pero ya antes deciamos que si bien la obligacion legislativa puede ser concreta en el
cuando —oportunidad- de su cumplimiento, en el cémo —o0 modo- de cumplimiento es eminen-
temente discrecional, pues el 6rgano legislativo es el Gnico con legitimidad para determinar el
contenido de la ley que va a dictar. Se trata pues, aplicando mutatis mutandis la terminologia
ius civilista a estas lides constitucionales, de obligaciones personalisimas, que son aquellas en
las que la cualidad personal del deudor se hubiese tenido en cuenta al establecer la obliga-
cioén y, en consecuencia, para su satisfaccion al acreedor no le resulte indiferente la persona
que la realice, es decir, no es fungible o sustituible la actuacion del deudor por la de un terce-
ro o por la del propio juez.

Evidentemente, puede que para el demandante sea indiferente si la ley que ha de san-
cionarse es dictada por el 6rgano legislativo o por el juez, pero no asi para la legalidad y la
distribucién constitucional del Poder Publico, y de alli que es el Poder Legislativo —como
representante directo de la soberania popular- el que debe cumplir con la potestad legislativa
y el que cuenta no s6lo con los medios juridicos, sino ademas con los medios técnicos y
materiales para ello.

Por tanto, sostenemos que en caso de mora legislativa frente a la orden de ejecucion
voluntaria que dicte el juez constitucional, no serd posible, en modo alguno, la ejecucion
forzosa de manera sustitutiva, es decir, que no podra el juez sustituirse plenamente en el
Poder legislativo y dictar por si mismo la Ley ordenada, y no podra hacerlo, se insiste, por-
que la sentencia de condena debi¢ limitarse a establecer ciertos sefialamientos, lo que no
abarca el contenido absoluto y preciso de esa obligacion y en consecuencia, la ejecucién
habra de limitarse al contenido de esa sentencia marco o, si se quiere, genérica.

La imposibilidad del juez de sustituirse en la funcion legislativa, ha sido también la
postura de nuestra jurisprudencia constitucional en sus mas recientes decisiones. En concreto,
mediante sentencia de 31 de mayo de 2004 (caso Ley Orgéanica del Poder Municipal I1) la
Sala Constitucional constato la falta de cumplimiento voluntario, por parte de la Asamblea

17. Sentencia de 5 de abril de 2001 (Art. 3030).
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Nacional, de la sentencia de 6 de noviembre de 2003, antes referida, que declaraba la incons-
titucionalidad de la omisidn de dicho 6rgano legislativo al no dictar oportunamente la Ley
que regule el régimen municipal, y en consecuencia otorgaba un plazo de 3 meses para que la
Asamblea Nacional procediera a dar fin a su inactividad. Ante la falta de oportuna ejecucién
voluntaria de dicho fallo, la comentada sentencia de 31 de mayo de 2004 plante6 el tema de
cual es el alcance de las potestades del juez constitucional en fase de ejecucion, en el marco
de las demandas de inconstitucionalidad por omision, y en ese sentido la Sala Constitucional
concluy6 que:

“La omision en la sancion de textos legales presenta una complejidad especial para la ju-
risdiccién constitucional, pues dificilmente puede la Sala suplirla en su totalidad. La Sala
esta facultada para proporcionar soluciones a aspectos concretos, incluso por medio de la
adopcion de reglas generales que ocupen temporalmente el lugar de las normas ausentes,
pero no para corregir por completo la inactividad del legislador y dictar las normas que se
requieran.

Un caso como el de autos lo pone de manifiesto: la Sala esta en incapacidad —juridica y
técnicamente- para preparar todo el conjunto de disposiciones que deben regir la materia
municipal venezolana. Es constitucionalmente imposible incluso para esta Sala, pese a su
amplia competencia constitucional, trasformarse en legislador y proporcionar a la colec-
tividad las normas que exige. De hacerlo, desatenderia su misidn y trastocaria su naturale-
za. Si es posible, en cambio, a fin de solucionar casos concretos, que la Sala indique cier-
tas reglas que regiran para ese caso, con el Unico propoésito de dar solucion a controver-
sias concretas. (...)

Ha dejado claramente establecido la Sala que no puede dictar (por si misma) una sentencia
que sustituya la ley sobre régimen municipal, pero que si puede resolver el caso concreto
adoptando las reglas que sean necesarias. En este caso, no es posible permitir que la inac-
tividad del legislador se convierta en impedimento para el ejercicio de los poderes que
constitucionalmente tienen atribuidos los otros érganos estatales” (Destacado nuestro).

De manera que la Sala Constitucional —al menos cuando se trata del control de la omi-
siones en el ejercicio de la funcion propiamente legislativa- ha asumido la postura que sostie-
ne la doctrina en general: la imposibilidad factica y juridica de la plena sustitucion del juez en
fase de ejecucion de las sentencias que ordenen el dictado de una ley, esto es, la imposibili-
dad de que el juez constitucional se sustituya en el legislador y dicte, él mismo, la Ley.

Ante tal imposibilidad, la Gnica via posible de ejecucion forzosa es la ejecucion indi-
recta no sustitutiva a través de la imposicion de medidas coercitivas de cumplimiento, las
cuales son aquellas que actdan sobre la voluntad del ejecutado, persuadiéndolo para que
realice la prestacion a la que esta obligado. En concreto, creemos que en el caso de las omi-
siones legislativas lo que procederia es la imposicion de multas pecuniarias o “astreintes”,
comunes en el proceso civil y en ciertos casos en el Derecho procesal administrativo compa-
rado™®. Multas coercitivas y reiteradas a las autoridades u 6rganos obligados, dirigidas a lo-
grar la efectividad de lo mandado, esto es, dirigidas a persuadirlos para que den cumplimien-
to en especie a la conducta ordenada. Evidentemente, se trata de medidas que tienen un efica-
cia bastante limitada, pues se restringen a ser medidas amistosas o indirectas, de persuasion,
por lo que la ejecucion definitiva sigue dependiendo del condenado reticente y no del juez.

En nuestro ordenamiento juridico la imposicién de tales sanciones es parcialmente
procedente, de conformidad con la nueva Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia.
Asi, el articulo 23, numeral 2 de dicha Ley establece: “El Tribunal Supremo de Justicia san-

18. Sobre el alcance de la figura del astreinte en Francia, vid. también Chapus, René, Droit administra-
tif général, Tomo |, 142 edition, Montchrestien, Paris, 2000, pp. 804 y ss. En Alemania vid. Gonza-
lez-Varas Ibafiez, Santiago, La jurisdiccion contencioso-administrativa en Alemania, Civitas, Ma-
drid, 1993, pp. 318 y ss. y Sommerman, Karl Peter, “La Justicia Administrativa Alemana”, en La
Justicia Administrativa en el Derecho Comparado, Civitas, Madrid, 1993, pp. 113-114.
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cionara con multa que oscilara entre el equivalente de mil unidades tributarias (1.000 U.T.)
a tres mil unidades tributarias (3.000 U.T.), a los funcionarios de los drganos del Poder
Publico que, estando obligados a hacerlo, no acataren sus érdenes ni le suministraren opor-
tunamente las informaciones, datos o expedientes que solicitare de ellos, sin perjuicio de las
sanciones penales a que haya lugar™.

Sin perjuicio del elevado monto de la sancion, se trata de medidas de coercion insufi-
cientes, desde que no se trata de la imposicion de multas reiteradas dirigidas a lograr el cum-
plimiento voluntario, sino que se traducen en una Unica sancion a fin de castigar el incum-
plimiento. De manera que es tarea pendiente de la futura Ley reguladora de la jurisdiccion
constitucional la prevision de medios idoneos para lograr la ejecucion forzosa —no sustitutiva-
del fallo que condene al ejercicio de potestades legislativas o de rango de ley.

Asimismo, y tal como se ha previsto en algunos ejemplos del Derecho Comparado, el
juez constitucional podria, en via de ejecucion forzosa, tomar ciertas medidas puntuales que
de manera si se quiere tangencial, solventen provisionalmente la falta de efectividad de la
norma constitucional causada por la pasividad legislativa®. Conviene entonces analizar si
ello también es posible en el marco de la justicia constitucional venezolana.

La doctrina se ha pronunciado favorablemente en este sentido. Asi, sefiala Casal H.
que en ausencia de ejecucion voluntaria de la sentencia que ordene el ejercicio de la fun-
cién legislativa, la Sala Constitucional podria “establecer criterios juridicos para la inme-
diata aplicacién judicial de la norma constitucional afectada por el silencio legislativo,
cuando el silencio legislativo conspire de alguna forma contra su plena eficacia y la natu-
raleza de la norma constitucional lo permita”, no obstante, advierte el autor que “‘estos
criterios solo serian aceptables cuando se originen en métodos juridicos de interpretacion
e integracion, por lo que la Sala Constitucional ‘no estaria autorizada para legislar con
caracter provisional’”*,

La posibilidad de dictar medidas provisionales y concretas frente al incumplimiento
del 6rgano legislativo, también ha sido reconocida por nuestra jurisprudencia, concretamente,
en la referida decision de 31 de mayo de 2004, antes comentada. Ante la falta de ejecucion
voluntaria, aparte de las vias indirectas no sustitutivas (multas) antes referidas y de la respon-
sabilidad patrimonial del funcionario, lo que el juez constitucional podria, segin nuestra
jurisprudencia, es tomar ciertas medidas que “resuelvan el caso concreto adoptando las
reglas que sean necesarias”. A manera de ejemplo, en la mencionada sentencia se establecio
como medida provisional que “mientras la Asamblea Nacional dicte la ley que en este proce-
so se le ha exigido, los Estados estan en la posibilidad de dividir su territorio, siempre que lo
hagan con base en los requisitos previstos en el articulo 18 de la Ley Orgénica de Régimen
Municipal, y con el régimen referendario establecido en la Constitucion, a propdsito de la
participacion ciudadana en las materias de interés”.

19. Sobre la virtualidad de estas medidas, a la luz de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,
como modo de ejecucidn de las sentencias de hacer, vid. Brewer-Carias, Allan, “Contencioso Admi-
nistrativo”, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo Il, 3" edicion, Editorial Juridica Vene-
zolana y Universidad Catolica del Téchira, Caracas-San Cristdbal, 1997, p. 303.

20. Nos referimos asi a la Constitucion de la Provincia de Rio Negro (Argentina), en la que se faculta al
juez que conozca de demandas de inconstitucionalidad por omision para que, en caso de incumpli-
miento de la sentencia que ordene legislar, integre el orden normativo en el caso concreto, a través
de medidas especificas, pudiendo ademas acordar una indemnizacion a favor del sujeto lesionado
por la inactividad legislativa.

21. Casal H., Jesis Maria, “La proteccion de la Constitucion frente a las omisiones legislativas”,
A.AV.V. Bases y Principios del Derecho Constitucional Venezolano, Tomo I, cit., p. 455. Vid.
también las consideraciones de Escudero Ledn, Margarita, “Declaratoria Judicial de inconstituciona-
lidad por omision legislativa”, A.A.V.V. Bases y Principios del Derecho Constitucional Venezola-
no, Tomo I, cit., pp. 223 y ss.
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Otro reciente ejemplo en este sentido lo constituye la sentencia de 2 de marzo de
2005, antes comentada, en la cual la Sala Constitucional declard la omisién legislativa de la
Asamblea Nacional al no haber dictado, dentro de un plazo razonable, la ley especial que
regule el Régimen Prestacional de Empleo. En esa oportunidad se acord6 ademas, y hasta
tanto la Asamblea Nacional solvente la omisidn legislativa, la siguiente medida provisional:

“...en atencion a la gravedad de la situacion juridica que se plantea como consecuencia de
la omisidn legislativa que se declara en esta decision, en atencion a la urgencia que reviste
su reparacion, y con el fin, ademas, de evitar un indeseado incumplimiento de las obliga-
ciones internacionales que ha asumido la Republica, en los términos que antes se expusie-
ron, la Sala acuerda, de conformidad con el articulo 19, parrafo 11, de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, medida cautelar innominada mediante la cual se suspen-
den los efectos del articulo 138 de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social y,
en consecuencia, se declara la ultra actividad del Decreto con Rango y Fuerza de Ley
gue Regula el Subsistema de Paro Forzoso y Capacitacion Laboral, que fue publicado
en la Gaceta Oficial n°® 5392 Extraordinario, de 22 de octubre de 1999, y, por ende,
cautelarmente vigente a partir de este pronunciamiento y hasta cuando la Asamblea Nacio-
nal ponga fin a la situacién de mora legislativa en los términos de este fallo”.

Asimismo, apunto la Sala en esa decision que la medida preventiva acordada “no obs-
ta para que, en caso de un eventual incumplimiento de este veredicto en fase de ejecucion
voluntaria, esta Sala complemente tal cautela con las medidas provisionales y correctivas que
sean necesarias para evitar mayores perjuicios al orden publico constitucional y al sistema de
seguridad social venezolano”, no sin dejar de advertir que “Lo anterior se dispone con estric-
to apego a los limites del juez constitucional, en los supuestos de ejecucién forzosa de fallos
de control de omisiones legislativas, tal como se expuso en la sentencia de esta Sala de 31 de
mayo de 2004 (caso Ley Orgéanica del Poder Municipal)”, antes citada.

De manera que para evitar mayores perjuicios al efectivo ejercicio del derecho fun-
damental a la seguridad social, y para solventar provisionalmente el vacio legislativo en
materia de régimen prestacional de empleo, la Sala Constitucional optd por la suspension
provisional del articulo 138 de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social, que contie-
ne la Disposicion Derogatoria del Decreto con Rango y Fuerza de Ley que Regula el Subsis-
tema de Paro Forzoso y Capacitacion Laboral, lo que implicd de suyo la reposicion de la
vigencia de dicho texto normativo derogado para que rija interinamente el beneficio del paro
forzoso —ahora régimen prestacional de empleo-, hasta que cese la mora legislativa.

Noétese que en ese reciente precedente, la Sala Constitucional fundamentd la medida
provisional en el articulo 19, parrafo 11 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia,
que le permite acordar medidas innominadas en todo estado y grado del proceso para asegurar
la eficacia del fallo definitivo, medidas que pueden acordarse incluso en fase de ejecucion.

La procedencia de medidas provisionales hasta tanto el drgano condenado a legislar
cumpla su obligacion, ha sido también el criterio sostenido por el juez constitucional venezola-
no respecto del control de otras modalidades de omisiones del Poder Legislativo. En concreto,
ante el incumplimiento voluntario de la decision de la Sala Constitucional de 4 de agosto de
2003 (caso Consejo Nacional Electoral), antes referida, mediante la cual se declard la omision
de la Asamblea Nacional por “la falta de nombramiento de todos los rectores electorales y sus
suplentes™, dicha Sala, en decision de 25 de agosto de 2004, procedi6 a sustituirse en el 6rgano
legislativo y a nombrar “provisionalmente™ los referidos funcionarios pablicos.

Segun ya sefialdbamos, la inactividad de la Asamblea Nacional tenia, en este caso, na-
turaleza distinta a la ausencia del ejercicio de la potestad propiamente legislativa, pues se
trataba del nombramiento de los rectores de un érgano del Poder Pablico, como lo es el Con-
sejo Nacional Electoral, lo que, prima facie, salva al menos la imposibilidad factica que
subyace en el caso de que el juez pretenda dictar una Ley.
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IV.  REFLEXION FINAL

Para finalizar, una Gltima y breve reflexion acerca de la operatividad practica de esta
demanda auténoma de inconstitucionalidad por omision. Un estudio de campo de nuestra juris-
prudencia constitucional nos lleva a observar que s6lo se han decidido en la definitiva cuatro de
las demandas de inconstitucionalidad por omision que se han intentado desde la vigencia de la
Constitucion de 1999, mientras que el resto de éstas continGian sustanciandose o pendientes de
decision, algunas incluso desde el afio 2002. Es evidente que la tramitacion procedimental que
se ha otorgado a estas demandas no es consona con el principio de efectividad de la tutela judi-
cial, como tampoco lo es, en muchos de los casos respecto de los juicios de nulidad de leyes.
Por lo general, el control judicial de las inactividades requiere un minimo de celeridad, méas ain
si lo que se busca con la definitiva es que se subsane la omision.

Esta situacion de ineficacia procedimental no resulta un problema tedrico, por el con-
trario, en la practica es fundamental, pues como ha sefialado Casal H., la reciente vigencia del
Texto Constitucional de 1999 plantea el “problema de la adaptacion de la legislacién ante-
rior a los nuevos dictados constitucionales y la manera de dar operatividad al nuevo Texto
hasta que el legislador actie?.

Queda pendiente, entonces, por parte del legislador nacional el deber de dictar la Ley
Organica de la Jurisdiccion Constitucional —deber que, paradéjicamente, ha sido omitido-, la
cual habra de ordenar los medios de control de las pasividades legislativas y habra de regular
de manera 6ptima el tratamiento procesal de esta materia.

22. Casal H., JesGs Maria, “La proteccion de la Constitucion frente a las omisiones legislativas”,
A.A.V.V. Bases y Principios del Derecho Constitucional Venezolano, Tomo I, cit., p. 370.
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Constitucion y el Medio Ambiente.
Algunos principios aplicables a la materia
y ciertos temas relacionados

Marcelo Figueiredo®
Pontificia de la Universidad Catélica de Sdo Paulo-Brasil

Resumen: Se analiza la relacion entre la Constitucion y la tutela del me-
dio ambiente, con especial énfasis en los antagonismos presentes en la
promocidn del desarrollo sustentable. Tomando como referencia el orde-
namiento juridico brasilero, se sistematizan los principios constitucionales
de proteccion del medio ambiente, asi como la necesidad de conciliar las
prerrogativas de las autoridades ambientales con los derechos de los ope-
radores econémicos y con el derecho de propiedad privada.

SUMARIO

l. INTRODUCCION

Il. EL MEDIO AMBIENTE Y SUS PRINCIPIOS

M. LAS PRERROGATIVAS DE LAS AUTORIDADES AMBIENTALES Y LOS DERECHOS
DE LOS EMPRENDEDORES

V. LA NECESIDAD DE LA PONDERACION DE VALORES. LA PROTECCION DEL MEDIO
AMBIENTE Y EL DERECHO DE PROPIEDAD CON FUNCION SOCIAL

V. UN CASO PORTUGUES. LA CONTRIBUCION DE CANOTILHO

1. INTRODUCCION

El tema del desarrollo y ecologia viene presentando cada vez mas interés en todo el
mundo. En el pasado, se imaginaba que los conceptos de medio ambiente y desarrollo eran
antagonicos. Con el tiempo, incontables movimientos internacionales, que terminaron por
reflejarse en también, incontables Conferencias, terminaron por fijar la nocion del desarrollo
sostenido.

Es verdad que el concepto tiene diferente repercusion para paises desarrollados y en
desarrollo o subdesarrollados.

Para los primeros, el concepto, de hecho, parece mas importante que para los segun-
dos. Eso ocurre porque los paises desarrollados a lo largo de los siglos, sélo pudieron elevar
el nivel de vida de sus poblaciones, provocando un grado de contaminacion global que hace
que la adopcién ahora, por parte de los paises en desarrollo, de una politica semejante torna-
ria al mundo casi inhabitable.

1. Figueiredo, Marcelo es abogado y consultor juridico en Sdo Paulo-Brasil. Es profesor por concurso
de los cursos de graduacion y posgraduacion, dictando catedra de Derecho Constitucional en la Pon-
tificia Universidad Catdlica de Séo Paulo - Brasil. El autor es profesor, doctor y libre docente por la
misma Universidad. Texto originalmente preparado para servir como guion de andlisis para la inter-
vencion en el 6° Panel del 2° Congreso Brasilefio de Derecho Ambiental promovido por el Instituto
Nacional de Derecho Publico, en S&o Paulo, Brasil en mayo de 2004.
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La Unica conclusion légica posible seria la unién de todas las Naciones en torno a un
objetivo comun -la defensa, la preservacion y el adecuado manejo— del medio ambiente.

Ademas, no es por otra razon que el denominado ““Protocolo de Kyoto™ promete me-
jorar el clima del planeta en la proxima década. Para ello, determina que los paises desarro-
llados reduzcan la emision de gases causadores del efecto estufa (GHC).

El tratado establece una reduccion de esos gases del orden del 5% con relacion a las
emisiones en 1990. Los paises tendrian hasta 2008 para implementar estos proyectos, y hasta
2012 para comprobar la reduccion. Para ese efecto, fueron creados mecanismos de flexibili-
zacion a través de los cuales los paises ricos pueden promover la reduccion fuera de su terri-
torio. Esta alternativa pasé a ser conocida como Mecanismos de Desarrollo Limpio (MDL),
siendo la negociacion de créditos de carbono su forma transaccional.

La negociacion de créditos de carbono ya comienza, de forma aln incipiente -debido
a la falta de reglamentacion mas clara- a beneficiar algunas empresas en Brasil. Son empre-
sas emisoras de contaminacion, como es el caso v.g. de sectores como el de la siderurgia, del
papel y celulosa, del saneamiento basico, de limpieza y deposicion de residuos solidos y
tantos otros.

Parece raro, bajo determinado punto de vista, que sean creados mecanismos de ne-
gociacién, como es el caso del denominado “crédito de carbono”. Tales mecanismos no
estarian de un modo indirecto “favoreciendo” o “eximiendo” a aquellos que contaminan el
medio ambiente” a través de medios compensatorios? No es ésa, sin embargo, la légica del
mecanismo.

Se parte de la evidencia segun la cual, es imposible que el Hombre, en la actual etapa
de la civilizacion, deje de producir y consumir. Y esas actividades de produccion y de con-
sumo ocurren en el medio ambiente. No seria asi, ni siquiera es posible desarrollar activida-
des econdmicas de produccién y comercializacion sin algdn tipo de interferencia ambiental.

Si ésa es la ldgica inexorable de la convivencia contemporénea, entonces es necesario
encontrar los mejores caminos para convivir en la misma. Se menciona, en esa medida, al
““consumo sostenible”, tema intimamente vinculado a la produccion y al consumo, y por lo
tanto, al orden econémico.

Por fin, también se debera destacar la existencia de incontables frentes o perspectivas
que el Estado® alin posee para velar por el medio ambiente en sus més variados segmentos®.
Asi, el tema permite incontables abordajes, tales como, por ejemplo, la responsabilidad am-
biental, el estudio del principio del contaminador pagador, las responsabilidades civiles,
penales y administrativas de los agentes contaminadores, y tantos otros.

2. Se debe recordar el articulo 225 de la Constitucion Federal, y, el Principio 15 de la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo de Rio de Janeiro, denominada EC0O/92,
firmada en junio de 1992, por diversos Estados, incluso Brasil. En ambos dispositivos, en la Consti-
tucién y en la Declaracion, encontramos el principio de la precaucion, segin el cual “el principio
debe ser ampliamente observado por los Estados, de acuerdo con sus capacidades. Cuando haya
amenaza de dafios serios o irreversibles, la ausencia de absoluta certeza cientifica no se debera
utilizar como razén para aplazar medidas eficaces y econdmicamente viables para prevenir la
degradacion”.

3. Naturalmente en dos drbitas, la interna y la internacional.

4. La Ley Federal n° 6.938/81, en su articulo 3°, I, define al medio ambiente del siguiente modo:
“ ...El conjunto de condiciones, leyes, influencias e interacciones de orden fisico, quimico y biol6gi-
o, que permite, abriga y rige la vida en todas sus formas”.
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Sin embargo, somos obligados, en ese momento, a recortar un aspecto determinado y
explotarlo. Exactamente el de las prerrogativas de las autoridades ambientales y el derecho
de los emprendedores.

Debemos elogiar la iniciativa de los organizadores de ese Congreso de proponer la
discusion de ese tema.

Veo en el mismo a importantes aspectos que, generalmente, hacen a un lado la auto-
ridad administrativa ambiental con todos los poderes que le son atribuidos por la ordena-
cion juridica, a hacer a las exigencias que son establecidas por incontables leyes, decretos,
resoluciones etc. Por otro lado, tenemos la figura del emprendedor, del empresario, que
también tiene un plexo de derechos (algunos de estatura constitucional) que le aseguran el
derecho a emprender, a desarrollar actividades econémicas, derechos que deben ser fomen-
tados y respetados.

Por otra parte, tenemos la necesidad de preservar el medio ambiente. Pero ésos dos
movimientos no se deben ver como antagonicos. Es interesante registrar que los problemas
ambientales se vuelven menores a medida en que crece la renta “per capita” y los paises
tienen acceso a tecnologias que reducen, por ejemplo, la emisién de contaminantes. Es una
demostracion de que es perfectamente posible el deseado desarrollo sostenido, que, en esa
medida, no es una utopia.

Ese delicado equilibrio, merece ser explotado en un panel como ése. Pero antes de en-
trar propiamente en esa materia especifica, debemos observar algunas consideraciones acerca
de los principios que la informan.

1. EL MEDIO AMBIENTE Y SUS PRINCIPIOS

Nos parece que para desarrollar bien el tema propuesto, se hace necesario partir de la
visidn constitucional de la materia.

Serd por medio del andlisis de la Constitucion, que podremos descubrir cudles son los
principios aplicables a la materia objeto de nuestro estudio.

Desde luego, recuerde que la Constitucién brasilefia de 1988 fue la primera a tratar
deliberadamente de la cuestion ambiental. Como ensefia José Afonso da Silva®, “la misma
asumio un capitulo especifico sobre el medio ambiente, inserto en el titulo del “Orden So-
cial” (Capitulo VI del Titulo VIII). Pero la cuestion subyace en todo su texto, correlacionada
con los temas fundamentales del orden constitucional”.

Por otra parte, la doctrina enuncia cuales son los principios juridicos constitucionales
aplicables a la proteccién ambiental o relacionados directamente al tema en foca® .

Se debe destacar, ademas, que el Departamento de capacidad en materia ambiental,
segun José Afonso da Silva, sigue los mismos principios que la Constitucion adopt6 para la
distribucion de la capacidad en general entre las entidades federativas. La Union, los Estados,
el Distrito Federal y los Municipios tienen capacidad para la proteccion ambiental. Encon-
tramos capacidad material exclusiva, caeacidad material comun, capacidad legislativa exclu-
siva y capacidad legislativa competidora’.

5. Derecho Ambiental Constitucional, 42 Edicion, Malheiros Editores, SP, 2002, p. 46.

6. Ferraz, Sérgio en memorable conferencia acerca de las relaciones internacionales y el derecho
ambiental, realizada en el 2° Congreso Brasilefio de Derecho Ambiental, promovido el 7-05-2004
por el INDIP, en Sdo Paulo, enunci6 la existencia de por lo menos cinco principios cardinales
dominantes en el tema del medio ambiente. Son ellos: 1) Principio de la soberania bajo recursos
naturales; 2) Principio del derecho al desarrollo; 3) Principio de la Precaucion; 4) Principio del
Contaminador-Pagador; 5) Principio de la Responsabilidad Estatal. En consonancia con las ano-
taciones que hicimos en la conferencia del ilustre profesor.

7. Ob.cit, p. 75.
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Como deciamos, hay quien identifique incontables principios ambientales ya en el
texto constitucional, expresos o implicitos.

Aunque no haya acuerdo en la materia -si todos ellos- serfan de hecho principios® Por
ahora, s6lo vamos a enumerarlos sin entrar en esa discusion si todos ellos serian principios
constitucionales o no.

1. Principio del derecho humano fundamental: Se parte del raciocinio segun el cual el
derecho a un ambiente ecol6gicamente equilibrado es un derecho humano fundamental, en la
medida en que de él depende la calidad de vida del bien juridico en foco -la vida humana’-.

La afirmacion de que el derecho al medio ambiente ecoldgicamente equilibrado es un
derecho humano fundamental, para nosotros, debe ser vista con una cierta cautela. Primero
tendriamos que definir en qué sentido estamos empleando ambas expresiones “medio ambiente”
y “derechos humanos”, para después verificar si proteccion constitucional de esa categoria.

No cabe la menor duda que el derecho al medio ambiente ecoldégicamente equilibrado
es, evidentemente, un derecho relacionado directamente a la vida y a su ejercicio pleno.
Ademas, eso estd expresado en el articulo 225 de la Constitucion Federal. Otra cuestion es
saber cudl es la categoria de ese derecho en la Constitucion. Nos parece que es derecho difuso
(categoria) de proteccion a la naturaleza humana. Y asi, en un sentido muy amplio -derecho
humano-. No es, per se, derecho individual o colectivo, aunque pueda ser protegido por per-
sonas organizadas en forma individual o colectiva.

Ya en el aspecto internacional, no queda duda que se trata de un derecho fundamental,
concebido y protegido como tal por incontables Declaraciones Ambientales y también por la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre.

Se debe registrar ademas que, para aquellos que adoptan la tesis del caracter constitu-
cional de los derechos enunciados en los tratados internacionales, muchos de los derechos
ambientales estarian elevados al nivel de norma constitucional. Pero no entraremos en esa
discusion.

Basta indicar, para los efectos de ese trabajo, que actualmente se concibe el derecho al
medio ambiente equilibrado como un derecho intimamente relacionado al derecho a la vida y
asi, forzosamente digno de proteccién similar a aquélla. Decimos similar, porque, para noso-
tros, ningun derecho puede tener proteccion mas elevada, mas intensa que el derecho a la
vida. Todos le son consecuentes en cierto sentido.

2. Principio de la supremacia del interés publico en la proteccion del medio ambiente
con relacion a los intereses privados. Tampoco aqui hay novedad. Se trata del viejo principio
del Derecho Publico -especialmente administrativo'- aplicado a la cuestién ambiental, al
tema en foco.

8. Los monografistas del tema invocan el principio de la prevencion (o de la precaucién) como uno de
los mas importantes principios fundamentales del derecho ambiental- presente incluso en la Decla-
racion de Estocolmo y reafirmado en la Declaracion de Rio en su Principio 15, el principio de la co-
operacion, o de la informacion y de la participacion de los ciudadanos, también contenido en la De-
claracion de Rio en su Principio 10. Se trata del acceso a la informacion y la participacion, viejos
conocidos del derecho constitucional, también en el ejercicio de la funcién administrativa ambiental.
Se desea también el acceso y la participacion del individuo y de los grupos en los diversos tipos de
procedimientos administrativos y judiciales, que es la inclinacion contemporanea de la teoria gene-
ral del proceso. Ver Prieur, Michel Droit de | "Environnement, 32 Edicién, Dalloz, 1996.

9. En ese sentido, Derani, Cristiane “Medio Ambiente Ecoldgicamente Equilibrado: Direito Funda-
mental e Principio da Atividade Econdmica”, in Temas de Direito Ambiental e Urbanistico, Orga-
nizado por Guilherme José P. de Figueiredo, Ed. Max Limonad, SP, 1988.

10. Ademas no podria ser diferente, ya que la autoridad administrativa estd siempre subordinada al
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Integralmente aplicables a las lecciones de Celso Antonio Bandeira de Mello™ acerca
de la materia:

“...Significa que el Poder Publico se encuentra en situacion de autoridad, de mando, con
relacion a los particulares, como indispensable condicién para administrar los intereses
publicos puestos en confrontacion. Comprende, ante su desigualdad, la posibilidad en fa-
vor de la Administracién, de constituir los privados en obligaciones por medio de acto
unilateral de aquélla. Implica, por otra parte, muchas veces, el derecho de modificar, tam-
bién unilateralmente, las relaciones ya establecidas.

Aqui, sin embargo, es necesario realizar una importante acotacion. Estos caracteres, que
sin duda informan la actuacion administrativa, de ningn modo podrian permitir la suposi-
cion que la Administracion Pablica, amparada por la supremacia del interés publico sobre
el interés privado, puede expresar tales prerrogativas con la misma autonomia y libertad
con que los particulares ejercitan sus derechos. Ocurre que la Administracion ejerce fun-
cidn: la funcién administrativa. Existe funcién cuando alguien esta invertido en el deber de
satisfacer dichas finalidades en pro del interés de otros, necesitando, para ello, manejar los
poderes requeridos para suplirlas. Luego, tales poderes son instrumentales al alcance de las
finalidades mencionadas. Sin ellos, el sujeto invertido en la funcién no tendria como des-
obligarse del deber puesto a su cargo. Donde, quien los titulariza maneja, en realidad,
“deberes-poderes”, en el “interés ajeno”.

Aplicada la leccion a la realidad ambiental constitucional, es posible decir que la au-
toridad publica debe cuidar, velar, curar y defender el bien ambiental, bien de la colectividad,
de la sociedad, de la comunidad.

Aunque no haya un Gnico régimen juridico incidente sobre el medio ambiente y sobre
los bienes ambientales, se puede afirmar que el medio ambiente es un bien de uso comun del
pueblo, sujeto al goce y disfrute colectivo para las generaciones presentes y futuras. Como
bien observa Alvaro Luiz Valery Mirra':

“ ... Se puede afirmar con absoluta seguridad que el régimen protector del medio ambiente
adoptado en Brasil, ademas de dirigirse a los bienes que en su dimension ecoldgica no per-
tenecen a nadie con exclusividad, o pertenecen a todos en forma indistinta e indivisible,
incide igualmente sobre todos los elementos corpéreos configuradores de su substrato ma-
terial, cualquiera que sea su titularidad, y con relacion a todas las actividades o préacticas
que de alguna forma estan relacionadas con el medio ambiente y con los bienes ambienta-
les, para orientarlos y condicionarlos unas y otras- a la preservacion de la calidad ambien-
tal propicia a la vida”.

Como corolario del principio enunciado, algunos autores ven ademas la existencia de
dos principios, a saber: el principio de la indisponibilidad del interés publico en la proteccién
del medio ambiente y el principio de la obligatoriedad de la intervencion estatal. Nos parece,
sin embargo, que ambos, si no llegan a ganar fueros de autonomia, se pueden considerar
como frutos légicos del primero.

3. Principio de la indisponibilidad del interés publico en la proteccion del medio am-
biente. Por intermedio de ese principio se produce la indicacion del deber del Estado y de los
particulares de no solo preservar el medio ambiente, sino de comprender su caracteristica de
indisponibilidad.

interés publico, poco importando si la misma est4 velando por valores ambientales o protegiendo
otros valores como la salud publica, la vida, la seguridad etc.

11. Curso de Direito Administrativo, 15 Edicion, Malheiros Editores, S&o Paulo, 2003, p. 62.

12. Acdo Civil Publica e a Reparacédo do dano ao Meio Ambiente, Séo Paulo, Editora Juarez de Oliveira,
2002, p. 48
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4. Principio de la obligatoriedad de la intervencién estatal. Se trata de principio ope-
rativo para la garantia de la proteccion constitucional mencionada (art. 225 de la CF), sin la
cual el medio ambiente quedaria totalmente fragilizado.

Parece indudable que del angulo de la eficacia, ese principio es lo “mas importante”
en el sentido de concretar la proteccion ambiental mencionada. Es decir, a través de la amplia
gama de medidas enunciadas en la Constitucion en los incisos | a VIl y sus parrafos es que
efectivamente se podra dar el primer paso hacia la defensa del medio ambiente pretendida.
Pero eso no es todo.

Los mandos solamente se integran con la edicién de la legislacion ordinaria, segundo
paso hacia la proteccion Pretendida, y asf sucesivamente™®. También aqui est4 incorporada la
proteccion internacional™.

Es evidente que aqui el nudo gordo de la cuestion ambiental, asi como del resto de to-
das las demas exigira la accion positiva del Estado. EI complejo sistema de proteccion am-
biental se desdobla en incontables acciones, principios y politicas que van desde la edicion de
leyes especificas hasta los instrumentos de gestion mas concreta a todos pretenden otorgar
eficacia a la norma constitucional™.

5. Principio de la prevencién o precaucion. Ademas, hay autores que vislumbran su
existencia, a pesar de estar ausente la prevision explicita en la norma constitucional, pero
implicita en el mismo art. 225, art. 225, § 1°, 111, 225, § 6°.

Por su intermedio, se deben utilizar todos los instrumentos juridicos aptos para la de-
fensa y preservacion del medio ambiente™.

6. Principio del desarrollo sostenido. Por su intermedio se desea preservar los recursos
naturales, de tal modo que su explotacidn atienda a la necesidad presente sin agotarlos ni
comprometerlos para las generaciones futuras'’.

Como bien destaca Edis Milaré®®, el ““desarrollo sostenido™ es el que defiende un cre-
cimiento econémico cualitativo, Unica forma de “mejorar la calidad de vida humana dentro
de los limites de la capacidad de soporte de los ecosistemas”.

7. Hay ademas quienes identifican la existencia de otros principios como a) el princi-
pio de la proteccion de la biodiversidad, b) el principio de la defensa del medio ambiente, c)
el principio de la responsabilizacion por el dafio ambiental, y tantos otros.

Entendemos que es importante registrar cierta confusion doctrinaria, visualizando
principios constitucionales donde ellos no existen, o aln, mezclando conceptos o principios
de Derecho constitucional con principios de Derecho ambiental e incluso, en algunos casos
con derechos y deberes ambientales, algunos -no todos- de naturaleza constitucional.

13. Ver las Leyes 9.985/2000, 8.974/1995, 8.974/1995, 7.802/1989, 8.974/1995, 9795/1999 y
7.754/1989, todas ellas buscando integrar los mandos de los incisos | a VII, del art. 225 de la CF.
Para una vision mas amplia ver Mirra, Alvaro, Principios fundamentales del derecho ambiental, Re-
vista de Derecho Ambiental, RT, 02/96.

14. Ver la Declaracion de Estocolmo.

15. Para profundizar la tematica, ver José Afonso, Derecho Ambiental, Ob. cit.

16. Ver Leme Machado, Paulo Affonso, Derecho Ambiental Brasilefio, 62 Edicion, Malheiros Editores,
p. 506.

17. Ver “Direito Ambiental Brasileiro”, de Sebastido Valdir Gomes, Ed. Sintese, 1999, Cristiane Dera-
ni, Direito Ambiental Econdmico, Sdo Paulo, Max Limonad, 1997. Ver ademas, especialmente el ar-
ticulo de André Luiz Borges Netto, “A defesa do meio ambiente como principio da ordem econdmi-
ca”, Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, 11, Ed. RT.

18. “Tutela Jurisdicional do Ambiente”, Revista do Advogado, 37, AASP-92.
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Tiene razén Marcelo Abeja Rodrigues™, cuando alude a principios del Derecho am-
biental que no siempre coinciden con los principios constitucionales. En otras palabras, no
todos los principios del Derecho ambiental son principios constitucionales, aunque podemos
encontrar algunos principios del Derecho ambiental en el texto constitucional.

Afirma el autor mencionado:

“Cuando se habla de principios del derecho ambiental, debemos tener la exacta nocion de
lo que se esta exponiendo. Es que, mientras sean identificables los principios del derecho
del ambiente en el art. 225 de la CF/88, es cierto que absolutamente todo cuanto se rela-
ciona al medio ambiente estd vinculado al derecho a la vida, motivo por el cual hay una
superposicién natural, sino topol6gica por lo menos teleoldgica, del objeto de tutela del
ambiente con relacion a las demas ciencias.

Entendemos como principios directores del derecho ambiental los siguientes: Ubicui-
dad, desarrollo sostenible; contaminador-pagador y participacion. Desde estos princi-
pios mayores podriamos hablar de sub principios, que serian: Precaucién, prevencion,
correccion de la contaminacion en la fuente, intervencion estatal, funcion social de la
propiedad, solidaridad, globalidad, educacién ambiental e informacién ambiental, mul-
tidisciplinaridad etc”*.

11 LAS PRERROGATIVAS DE LAS AUTORIDADES AMBIENTALES Y LOS DE-
RECHOS DE LOS EMPRENDEDORES

Ahora ya provistos con un instrumental tedrico, podemos avanzar un poco mas, para
la propuesta especifica de ese articulo, de ese panel.

Nadie duda de la existencia del deber de no degradar el medio ambiente, pero tam-
bién hay que reconocer, del mismo modo, la existencia del “derecho al desarrollo” como
consecuencia ldgica e inevitable del ejercicio de los principios de la actividad econémica.

Esa tematica es extremadamente rica y con discusiones que van del Derecho constitu-
cional y del Derecho administrativo, al derecho de emprender, a la misma actividad empresa-
rial. Veamos cada uno de ellos.

En el aspecto constitucional se deben recordar, desde luego, los principios (todos
ellos) generales de la actividad econémica (Capitulo I), que componen el orden econémico y
financiero (Titulo VII) de la Constitucion Federal.

En realidad, no hay razon para destacar ése o aquel principio como instrumental
tedrico de andlisis del tema. Dice la Constitucién que el objetivo mayor, es exactamente
asegurar a todos una existencia digna. Eso por intermedio de la justicia social, observados
los principios de la:

a) Soberania;
b) propiedad privada;

c) funcién social de la propiedad;

19. InstituicBes de Direito Ambiental, Editora Max Limonad, S&o Paulo, 2002, p. 133.

20. Y nosotros aducimos, hay algunos principios directores del Derecho ambiental que tienen estatus
constitucional, o si queremos, en un raciocinio inverso. Hay principios constitucionales de mayor la-
titud y apertura que condicionan el “sub-sistema” director ambiental, como es el caso de la funcion
social de la propiedad (ambiental), del deber de proteccion del medio ambiente- que para algunos es
principio del desarrollo sostenido, todos principios constitucionales que deben condicionar a la ac-
cién de la autoridad ambiental, el legislador, y el Estado juez. Ver los articulos 225, “caput”, parra-
fos 20y 39, 225, parrafo primeiro, 1V, art. 186, 11, todos configurados como principios constituciona-
les del derecho ambiental o como sus instrumentos de ejecucion).
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d) Libre competencia;

e) defensa del consumidor;

f) defensa del medio ambiente;

g) reduccion de las desigualdades regionales y sociales;

h) busca del pleno empleo;

i) tratamiento favorecido para las empresas de pequefia envergadura.

No se habla, por lo tanto, de realizar la libre iniciativa dejando de lado al medio am-
biente. Ambos principios deben convivir en armonia. No hay por qué buscar frenar la genera-
cion de riquezas, la produccion y el consumo.

Ademas, ni siquiera habria condiciones de pensar en esas hipétesis, ya que el régimen
de libre competencia (art. 170, IV), y de la libre iniciativa (art. 1°, IV, de la CF), deben estar
coordinados con la defensa del medio ambiente (art. 170, VI, 225).

De hecho, todos los principios del orden econémico deben ser respetados en la explo-
tacion de la actividad econdmica. No podria ser diferente, ya que no hay como convivir sin el
sector productivo- que cada vez esta mas conciente de la importancia del medio ambiente- y
también como demandante de nuevas tecnologias, exigiendo sistemas eficaces de gestion y
produccion.

En sintesis, el modelo que propicia el crecimiento, la expansion de empleos de cali-
dad, la productividad, debe ser esencialmente productivo, activo, competitivo y al mismo
tiempo, permitir la mejoria de la calidad de vida de la poblacidn.

La preservacion del medio ambiente limita la actividad econémica y también condi-
ciona su ejercicio. Evidentemente, el agente econémico, publico o privado debe observar el
mando constitucional para que lo antes posible sea asegurado un ambiente saludable, integro
y compatible con el ejercicio de las actividades econdmicas.

Con razén, Guilherme Amorim Campos da Silva? cuando trae a colacién Amartya Sen:

“Los fines y los medios del desarrollo requieren analisis y examen minuciosos para una
comprension mas plena del proceso de desarrollo; es sin duda inadecuado adoptar como
nuestro objetivo basico solamente la maximizacion de la renta o de la riqueza, que es, co-
mo observé Aristoteles “meramente Gtil y en provecho de alguna otra cosa”. Por la misma
razén, el crecimiento econdmico no puede ser considerado sensatamente un fin en si mis-
mo. El desarrollo tiene de estar relacionado especialmente con la mejora de la vida que te-
nemos y de las libertades que disfrutamos. Expandir las libertades que tenemos razén para
valorar no solo torna nuestra vida mas rica y mas libre, sino también permite que seamos
seres sociales mas completos, poniendo en practica nuestras voliciones, interactuando con
el mundo en que vivimos e influenciando ese mundo”...

Por ese prisma, el texto del art. 174 de la Constitucion Federal puede ser visualizado de la
siguiente forma: 1. Presentacion de un derecho fundamental -derecho al desarrollo nacio-
nal planeado; 2. La descripcion de un deber del Estado- el de promover el desarrollo eco-
némico nacional, con calidad de vida de cada ciudadano”.

Parece claro que el Estado tendra el deber en la actuacion empresarial, mediante la
edicion de normas juridicas generales y abstractas (legalidad) para promover el ya enunciado
desarrollo sostenido.

21. Direito ao Desenvolvimento, Editora Método, S&o Paulo, 2004, p. 66.
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Debemos recordar, en ese paso, nuevamente, la leccion de Celso Antonio Bandeira de
Mello?%, para quien la intervencion del Estado en el dominio econémico, o en el orden eco-
némico, puede ocurrir de tres modos; “a saber, (a) darse a través de su “poder de policia”,
esto es, mediante leyes y actos administrativos expedidos para ejecutarlas, como “agente
normativo y regulador de la actividad econdmica”, caso en el cual ejercerd funciones de
“fiscalizacion” y en que la “planificaciéon” que concebir serd meramente “indicativa para el
sector privado” y “determinante para el sector pdblico”, todo segin lo prevé el art. 174, esti-
muléndola con favores fiscales; o (c) él mismo, en casos excepcionales, como luego se dird,
actuard empresarialmente en el sector, mediante personas que creaba para esa finalidad”.

Pues es exactamente aqui que los conflictos entre las autoridades ambientales y los
emprendedores privados pueden ocurrir. Los emprendedores, evidentemente, por fuerza de la
naturaleza de sus actividades forcean en el sentido de emprender, construir, edificar, fabricar,
producir, en una palabra, generar riqueza. En ese movimiento, se hace necesario, por otro lado,
la disciplina del Estado que regula y fiscaliza la aplicacion de las normas ambientales.

No es por otra razon que la misma Constitucion Federal prevé la posibilidad de even-
tuales pérdidas al medio ambiente al exigir: a) “un estudio previo de impacto ambiental de las
actividades potencialmente causadoras de degradacion (art. 225, 1V); b) control de la produc-
cion, comercializacion y empleo de técnicas, métodos y substancias que impliquen riesgo
para el medio ambiente (art.225, V); c) el deber de recuperacion del medio ambiente degra-
dado por la explotacion de recursos minerales (art. 225, § 2°); d) responsabilidad penal, civil
y administrativa de las personas fisicas o juridicas, responsables por conductas lesivas al
medio ambiente (art. 225, § 3°, art. 173, § 5°); e) la fiscalizacion del ejercicio de la actividad
econdmica (art. 174).

Hay toda una ldgica constitucional en los dispositivos mencionados. Obviamente que
el dafio ambiental no es el deseo de ninguna norma, especialmente de la Constitucion. Por
ello, existen normas y principios que indican la direccion de acciones preventivas.

La planificacion ambiental es de extrema importancia y debe ser de responsabili-
dad de todos, especialmente del Poder Publico (Federal, Estadual o Municipal)®,

Ademas, es necesario que el Estado haga actuar su poder de policia, y el Ministerio
Publico fiscalice igualmente al Estado e incluso que la sociedad civil organizada sea una
asociada en la administracion de los conflictos ambientales.

También aqui aparecen grandes conflictos. En la aplicacién de penalidades, de san-
ciones es necesario que el Administrador Publico respete las garantias constitucionales de la
ciudadania, respete el “debido proceso legal”, respete, en una palabra, la legalidad.

Al ser penalizado con una sancion ambiental es derecho del emprendedor cuestionar
si la misma deriva de la ley. Es sabido y consabido que “nadie sera obligado a hacer o dejar
de hacer algo sino en virtud de ley” (art. 5°, 1l de la CF).

Es muy comun, la existencia de normas de proteccion ambiental de origen infra-legal,
tales como, reglamentos, decretos, resoluciones, porterias, decenas de exigencias normativas.

22. “Curso”, Ob. cit., p. 632.

23. En ese sentido opera por ejemplo, la zonificacion ambiental, instrumento que debe estar previsto en
el plan director la educacién ambiental (art. 225, VI de la CF); una politica tributaria que pueda
orientar las actividades al objetivo de la preservacion ambiental y, por otra parte, el licenciamiento
ambiental (en el sentido amplio, y del cual forman parte, el EIA, el RIMA, el RAIAS y la Licencia
propiamente dicha), como el mas importante procedimiento administrativo de control del Poder PU-
blico para controlar las acciones y proyectos incidentes en el medio ambiente.
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No es raro que en ese enmarafiado de normas ambientales, encontremos normas inva-
lidas, ya sea porque no posean fundamento o amparo en la ley, o en virtud de la imposibili-
dad de disciplinar a la material por un acto infra-legal, o incluso situaciones donde los “re-
glamentos”, extrapolan la fiel ejecucion de las leyes.

Del mismo modo, como deciamos, es fundamental comprender que la Administracion
Ambiental debe garantizar a los administrados, a los emprendedores, en fin, a todos los que
participan del procedimiento administrativo, la amplia defensa, el contradictorio, con “los
medios y recursos inherentes a la misma” (art. 5°, LV da CF), tanto en situaciones de preven-
cic’)zrl, de reparacion (acciones reparadoras), como en casos de represion a dafios ambienta-
les™.

En ese diapasdn, también parece importante recordar el principio de la informacién, el
principio de la participacion, como instrumentos imprescindibles para otorgar validez a todos
los procedimientos ambientales.

IV. LA NECESIDAD DE LA PONDERACION DE VALORES LA PROTEQCION DEL
MEDIO AMBIENTE Y EL DERECHO DE PROPIEDAD CON FUNCION SOCIAL

A pesar de la existencia de un verdadero acuerdo social- mundial- acerca de la nece-
sidad de la preservacion de la naturaleza, de la flora, de la fauna, en fin, de los ecosistemas, el
Derecho aun no incorpor6 totalmente los limites posibles de la intervencion del Hombre en
ese escenario. Es decir, en el aspecto de la apropiacion y manejo de esos recursos naturales
surgen incontables dificultades juridicas, ya sea en virtud de la ausencia de un marco legal
claro -en ciertas situaciones- o por la razén opuesta- por una gama de normas juridicas de
diversos niveles del Estado.

Es cierto que la continuada intervencion desordenada del Hombre en la flora y en la
fauna y el crecimiento urbano desordenado han generado la necesidad del Estado de interve-
nir y regular, cada vez mas, el uso de esos recursos ambientales, y al regularlos, surgen in-
contables dudas, involucrando, por ejemplo, el derecho de propiedad.

En ese aspecto, se inserta la tematica de las limitaciones impuestas a los particulares
para atender a intereses de la colectividad, especialmente a las restricciones a que los mismos
estan sometidos, teniendo como contrapartida la preservacion de areas urbanas de interés
ambiental o ecoldgico.

La doctrina brasilefia, inspirada por la francesa, siempre sostuvo que ante estas hipo-
tesis, en gran medida, estariamos ante limitaciones administrativas. Y las limitaciones admi-
nistrativas siempre se caracterizaron como una intervencion del Estado que condiciona los
derechos de dominio del propietario, independientemente de cualquier indemnizacion?.

0 incluso, siguiendo el derecho francés, conforme sefiala el Profesor Caio T4cito®:

24. Se debe recordar la inmensa gama de acciones de que dispone el Estado para actuar en ese sentido.
El control represivo ocurre, por ejemplo, a través de penalidades, actos punitivos, multas, pérdida de
incentivos y beneficios fiscales, suspension y reduccion de actividades, y otras como embargos de
obras, interdiccion de actividades y el cierre del establecimiento, medidas genéricas del poder de
policia. Generalmente se realiza el control preventivo a través de actos administrativos discreciona-
les y vinculados, como las autorizaciones, la licencia, los permisos y las concesiones. En los casos
de actividades con potencial agresivo a la salud publica, existe la necesidad del EIA-RIMA.

25. En ese sentido, inter-plures, cotejar Didgenes Gasparini, Curso de Direito Administrativo, 112 Edi-
cion, Saraiva, p. 423.

26. Temas de Direito Publico (Estudos e Pareceres), 2° Volumen, Ed. Renovar, Rio, 1997, p. 1733.



ESTUDIOS 37

“Las servidumbres administrativas presuponen la subsistencia del derecho de propiedad,
al cual sélo imponen limitaciones. Si por lo tanto, el acto lleva a la indisponibilidad del
bien, se genera, para el administrador, la carga de adquirir o desapropiar la propiedad al-
canzada”.

Surge sin embargo, hace algun tiempo, la idea segun la cual el Derecho ambiental ur-
bano puede representar, para atender al interés de la colectividad, igualmente restricciones al
particular, pero restricciones que tendrian que ser soportadas teniendo en vista la preserva-
cion de dichas areas urbanas de interés ambiental o ecol6gico?.

La autora mencionada sostiene, ademés, con fundamento en la funcién social (am-
biental) de la propiedad, la ausencia del deber de indemnizar areas urbanas de preservacion
permanente.

Trae ademas el magisterio de Paulo Affonso Leme Machado, para quien “las areas de
preservacion permanente limitan constitucionalmente el derecho de la propiedad, recordan-
dose siempre la funcion ambiental de la propiedad (art. 170, VI, CF). Asi, no hay necesidad
de desapropiar el area de preservacion permanente, pues la misma no impide totalmente el
ejercicio del derecho de propiedad. Es un cargo social la restriccion de ser conservado ése o
aquél bien (por ejemplo: Una duna, una marisma etc..), Limitandose, por ejemplo, el derecho
de construir. Pero otros derechos (por ejemplo, el de cosechar los frutos) persisten.

Por otro lado, ante la generalidad de la limitacion al derecho de propiedad, la misma
1328

no es indemnizable, siendo, por lo tanto, gratuita™”.

No queda duda que el derecho de propiedad hoy ya nace juridicamente trazado y mar-
cado por su funcion social. Su ejercicio, solo es concebible marcado por ese principio. Toda-
via, y en el mismo diapasén, al no ser posible siquiera concebir el derecho de propiedad
como en el liberalismo clasico; sin embargo, ese principio de ninglin modo tiene la capacidad
de disminuir o ni siquiera anular a otro, que es exactamente la plena indemnizabilidad del
dafio (justa indemnizaci6n)®.

La cuestion se vuelve mas sensible todavia cuando empezamos a analizar otras condi-
cionantes que pueden incidir sobre la probleméatica. De hecho, no se deben confundir las
hipétesis que dan causa a la desapropiacion (directa o “indirecta™), de la presencia e institu-
cion de limitacion administrativa.

Con total procedencia la leccién de José Carlos de Moraes Salles® al afirmar:

“Ya se ve, por lo tanto, que la limitacion administrativa se distingue, claramente, de lo que
se convencion6 llamar desapropiacion indirecta o, incluso, apoderacion o desapoderacion
administrativa. Esta, como se sabe, se trata de acto ilicito del Poder Pablico, que, en vez de
utilizar el instituto constitucional de la desapropiacién, mediante el debido proceso legal,
ocupa unilateralmente el bien de propiedad privada, sin pagar la justa y previa indemniza-

27. Nesse sentido, inter-plures, se otorga “O Direito Ambiental Urbano como Excludente do Dever de
Indenizar do Estado”, de Jacqueline Maria O Do Couto e Silva, IN 10 Anos da ECO-92: O Direito
e 0 Desenvolvimento Sustentavel, obra organizada y editada por Antonio Herman Benjamin en 2002.

28. Apud, Jacqueline, Ob. cit., p. 428

29. Es evidente que la justa indemnizacion no se concibe solo en los casos de desapropiacion (directa o
indirecta), pero siempre que haya dafio, compresion o restriccion especifica al derecho de propiedad.
Ya el ejercicio regular de la actividad de proteccion ambiental aunque limitando el espacio urbano
se puede caracterizar por una limitacion de caracter general, no configura, por si solo el derecho a la
indemnizacion. Es posible tomar los casos rutinarios de la legislacion de zonificacion, restricciones
al derecho de construir, proteccion de manantiales, de bosques, etc.

30. “Desapropiacion en areas forestales: Aspectos doctrinarios contemporaneos”, LEX 239.
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cién de que habla la Constitucion Federal (art. 59, inciso XX1V) y sin el consentimiento del
propietario. Transfiere, pues, a este Ultimo las costas de la desapropiacion, obligandolo a ir
a juicio para exigir la indemnizacion debida. Se invierten, por lo tanto las posiciones: El
expropiante, que deberia ser el autor de la accion expropiatoria, pasa a ser reo de la accion
indemnizatoria; el expropiado, que deberia ser reo de la expropiatoria, pasa a ser autor de
la indemnizatoria”.

Existe ademas la necesidad de saber, seglin el mismo autor mencionado, si en las ac-
ciones que tienen como objeto la indemnizacién resultante de un posible vaciamiento o com-
presion al contenido econdmico de la propiedad, generado por las mencionadas restricciones
legales y constitucionales impuestas al propietario en lo referente a las areas de preservacion
permanente, tienen el caracter de desapropiacion indirecta o derivan, simplemente, de pérdi-
das causadas por la imposicion de limitaciones administrativas.

La cuestion no es tan simple como parece, y aparentemente han recibido tratamiento
mayoritario de la jurisprudencia, que prefiere en muchos casos, vislumbrar la hipotesis de
desapropiacion indirecta®.

Nos parece que el criterio que acepta ampliamente el caracter indemnizatorio en las
limitaciones administrativas a la propiedad, desde que impida, comprima o reduzca el ejerci-
cio del derecho de propiedad (es decir, con funcion social), es el mejor. Es evidente que
existen limitaciones (de caracter general), no indemnizables como han demostrado amplia-
mente la doctrina y los Tribunales.

Por fin quisiera observar que esa cuestion- de la proteccién del medio ambiente y el
derecho de propiedad y temas relacionados, es un tema que ha preocupado a todo el mundo.

V. UN CASO PORTUGUES -LA CONTRIBUCION DE CANOTILHO-

En Portugal, J.J. Gomes Canotilho® nos ofrece un excelente opusculo sobre el tema,
que se inicia con comentarios a la decision judicial de determinada accion movida por el
Ministerio PUblico portugués en vista de propietarios de area rural que pretenden prohibirles
ejercer en determinada area, de su propiedad, el cultivo de determinado grano -arroz- en
virtud del dafio ecolégico de toda la regidn -segun alega-.

El &rea serviria también de abrigo de garzas, de aves acuaticas migratorias y especies
raras, refugio de nutrias, animales en extincion en el continente europeo. De ese modo, la
“desecacion” del terreno, aunque sea por periodos limitados, afectaria irremediablemente el
equilibrio ecolégico de la zona, deteriorando el “habitat™ de algunas de las poblaciones del
biotipo y provocando su desaparicion.

También en ese interesante caso, se articularon en juicio las siguientes tesis centrales®:

1. Entre la proteccién del ambiente (interés pablico) y la propiedad (intereses meramente
privados), debera prevalecer el primero que es superior. Entre el primero y el segundo, los
reos deben soportar la mera limitacién al derecho de propiedad, no obstante el eventual de-
recho a la indemnizacion;

2. En el choque de derechos con dignidad constitucional, la natural superioridad del interés
publico sobre el interés privado deberia resolver la cuestion;

31. Esel caso de reservas forestales y de la prohibicion de corte raso de vegetacion.

32. Proteccdo do Ambiente e Direito de Propriedade (Critica de Jurisprudéncia Ambiental), Coimbra
Editora, 1995.

33. Se recoge, de la obra mencionada de Canotilho, lo que, desde nuestro punto de vista (y no de ese
autor) son los argumentos centrales. No hay, aqui, cualquier juicio de procedencia o secuencia en la
relacion presentada.
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3. El derecho del ambiente, que tiene a ver con los derechos o intereses difusos, debe ser
encarado en su globalidad, como un todo arménico, donde la proteccion de la fauna y de la
flora tiene que ver también con los intereses vitales del Hombre, no siendo posibles com-
partimentaciones artificiales en este dominio;

4. El constitucionalmente consagrado derecho al ambiente siempre debera ser analizado en
dos vertientes muy diferentes: El equilibrio ecolégico de efecto inmediato en la vida
humana y el equilibrio ecoldgico relativo a la fauna y a la flora. Obviamente que son dos
vertientes distintas por su misma naturaleza- siendo la segunda vinculada a la primera, que
asume, por ello, un peso mucho mayor.

Ya en los comentarios a esa decision, Canotilho, en la misma obra, anota:

1. Con relacion a la cuestion del “privilegio agrario”:

a) El uso de los suelos para fines econémicos y agrarios debe estar sujeto, como cual-
quiera otro uso, a las prescripciones normativas referentes a la proteccion de la natu-
raleza, al equilibrio ecoldgico, a la preservacion de la vida salvaje y de los biotipos y
nichos troficos indispensables a esta preservacion;

b) EIl uso agricola de los suelos no se debe equiparar, sin embargo, a los deméas usos-
industriales, urbanos- especialmente cuando ese uso no implica transformaciones
cualitativas de los métodos de explotacion habitualmente utilizados;

c) Consecuentemente, existe una infula —juris tantum- de conformidad del uso agricola
de los suelos con los preceptos ambientales de proteccion del equilibrio ecoldgico
cuando ese uso obedece a las practicas habituales y corresponde a una adecuada or-
denacidn econémica y territorial.

Y més adelante, dice el profesor lusitano:

...Se desconoce si en el caso concreto se procedi6 a la evaluacion del impacto ambiental,
limitandose el Auto a referir estudios.... Por otro lado, la exigencia de estudios de impacto
ambiental implican la indispensabilidad de la prueba, en cada caso concreto, de la existen-
cia de una intervencidn perturbadora de habitats naturales y de especies.....

Al admitirse que la prohibicidn de la desecacidn de terrenos para el cultivo de arroz consti-
tuia, in casu, una medida indispensable para la preservacion de especies salvajes y de bio-
tipos naturales especialmente protegidos, se coloca el problema de saber si la privacién del
uso del suelos, o, si se prefiere, su limitacién, constituye o no una mera limitacion de la
propiedad sin cualquier relevancia indemnizatoria, o, si, por el contrario, existe aqui una
imposicion autoritaria de naturaleza ablatoria (casi-expropiadora) merecedora de com-
pensacion. La primera orientacidn indicard inequivocamente la idea de una funcién ecolé-
gica del derecho de propiedad, siendo irrelevante saber si esta funcién es hoy una funcién
auténoma o si es aun reconducible a la clésica funcion social de la propiedad. La idea de
restricciones a la propiedad derivadas de la situacién especifica de ésta (Situationsgebun-
denheit des Grundeigentums, de que habla la doctrina germanica) lleva a una parte de la
doctrina y de la jurisprudencia a sostener la falta de dignidad indemnizatoria de “vincula-
ciones sociales inmanentes” justificadas por la proteccién de la naturaleza. Esta es, tam-
bién, la linea argumentativa central de todos los Autos transcritos anteriormente...

La pregunta que se deberia hacer era, por lo tanto, ésta: ¢La prohibicién de la desecacién
de terrenos se referia a un area de la Quinta do Taipal que nunca habia sido explotada,
permaneciendo, en la practica, como cenagal o zona himeda, o a suelos que ya anterior-
mente habian sido afectados al cultivo del arroz a través del método de la desecacion?
Como facilmente se intuye, la idea de vinculacion social resultante de la funcion ecoldgica
de la propiedad tiene alguna razonabilidad en el primer caso pero ya asumié contornos
marcadamente ablatorios en el segundo.
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La doctrina y la jurisprudencia prefieren métodos concretos de equilibrio de derechos e inte-
rés (ad hoc balancing), en la doctrina y jurisprudencia norteamericana. Con efecto, a priori y

en abstracto, es juridicamente incorrecto decir gue el derecho al ambiente “‘pesa’, “vale
mas” o es ““‘mas fuerte” que el derecho de propiedad o el derecho de iniciativa privada.

Nos parece también metddicamente fragil -y de eso se dio cuenta la declaracién de voto
constante del segundo fallo del Tribunal de Relacion- la distincion entre derechos subjeti-
vos publicos y derechos subjetivos privados para, dentro de la logica de jerarquia de dere-
chos que se acaba de criticar, se concluye por la superioridad o prioridad de los primeros
sobre los Gltimos. Salvo el debido respeto, el problema colocado en estos términos esta
claramente mal colocado. En un primer momento, el Auto parece indicar un choque de los
dos derechos fundamentales cuya titularidad solo puede ser, en primera linea, la de indivi-
duos o personas colectivas privadas: El derecho al ambiente, por un lado, y el derecho de
propiedad por otro. En ambos casos se trata de derechos fundamentales constitucionales
de naturaleza econdmica, social y cultural, garantizados con el mismo titulo y la misma
“fuerza” por la Constitucion de la Republica de 1976. Esto es reconocido expresamente
por el mismo Auto....

En este fin de milenio parece indiscutible que las exigencias de proteccion del ambiente
natural o construido (“proteccion de la naturaleza”, “proteccion del patrimonio cultural™),
vienen a colocar (o “recolocar”) dos problemas de particular importancia: (1) El de las re-
laciones reciprocas entre la garantia institucional de la “propiedad” y del derecho funda-
mental de la propiedad, por un lado, y el de la proteccién del ambiente por otro; (2) el de la
conformacion juridica de estas relaciones por parte del legislador y por los tribunales.

La primera idea a ser realzada es la del refuerzo de la vinculacidon social de la propiedad
por motivos ecolégicos“. Esta tendencia se dibuja con nitidez desde los fines de los afios
sesenta. La intensificacion de los vinculos incidentes sobre la propiedad obliga, sin embar-
go, a nuevos esfuerzos dogmaticos en el sentido de saber en qué casos debe soportar el
propietario “medidas de autorizacion de compresién ecolégica” sin cualquier derecho a
“compensaciones patrimoniales”. Es en este contexto que se sitda la reciente formula de la
juspublicistica alemana: “Determinacion del contenido de la propiedad con el correspon-
diente deber de indemnizacion”.

El concepto de “delimitacion del contenido con el deber compensacion” busca también re-
solver otro complejo de cuestiones relacionadas con la indeseable dilatacion del concepto
de expropiacion generadora de indemnizacion. Como se sabe, la doctrina busca sugerir
algunos criterios para solucionar el problema. Recordemos las teorias méas conocidas:
“Teoria del sacrificio especial”, “teoria de la gravedad de la lesién”. Todas esas construc-
ciones tedricas estan en la base de la conocida “teoria del sacrificio” y de la responsabili-
dad del Estado por actos licitos.

El concepto de “delimitacién del contenido con el deber de compensacion” busca también
responder a otro complejo de cuestiones relacionadas con la indeseable dilatacion del con-
cepto de expropiacion. Con el objeto de salvaguardar el deber de compensacién, la doctri-
na paso a recurrir a la idea de “intervencion expropiatoria” o “casi expropiatoria” para dar
amparo indemnizatorio a “compresiones de la propiedad” no reconducibles, en rigor a la
figura de la “expropiacion”. El concepto de “casi —expropiacién” o de “ablacion casi-
expropiativa” colocaba, en verdad, este incontornable dilema: o la intervencion “casi ex-
propiativa” es una “expropiacion material” sin observacion del due process expropiatério
y, en ese caso, tenemos un acto inconstitucional o ilegal (que, como tal, puede ser impug-
nado), o la intervencidn era diferente de la expropiacidn, pero constituia, de cualquier mo-
do, una compresion econémicamente significativa del derecho de propiedad y, por conse-
cuencia, impositiva de un sacrificio digno de resarcimiento.

34. Tal como también viene ocurriendo en Brasil.
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La presién generada por el “movimiento ecolégico” ha llevado a considerar las medidas de
garantia y preservacion de la naturaleza (“definicion legislativa de la reserva ecoldgica”,
“delimitacion de zonas protegidas™, “prohibicion de uso agricola de los suelos”, “prohibi-
cion de pesticidas”) como medidas concretizadoras de la vinculacion social de la propie-
dad, teniendo en cuenta la situacion y condicionalismo de los bienes inmobiliarios (“de-
pendencia de la situacién”).... En estas aguas parecen navegar los dos Autos de la Relacién
de Coimbra.

Para evitar las consecuencias perturbadoras que la “causa ecolégica” puede venir a tener
en la ordenacién constitucional de los bienes, algunas legislaciones recientes tienen pre-
ceptos explicitos en lo que se refiere al deber de indemnizacion en caso de ingerencias 0
intervenciones de los poderes publicos impositivos de cambios o alteraciones en la con-
formacién y uso de los suelos que signifiquen restricciones significativas en cuanto a la
explotacién y economia de los mismos.

Decir, en un caso concreto, si la intervencidn autoritativa en cuanto a la “prohibicion de al-
teracion del uso de los suelos” implica indemnizacion en el caso de impacto significativo
en la economia agraria de los particulares, o verificar, teniendo en cuenta la “vinculacion a
la situacion ambiental de la propiedad”, si existe una delimitacion-restrictiva generadora
de compensacion o sélo una delimitacion de un vinculo ecol6gico en relevancia indemni-
zatoria, son tareas ineludibles del balanceo (o ponderacion) de intereses operado por las
instancias jurisdiccionales”.

Las lecciones doctrinarias traidas a colacion son, ademas de extremadamente claras,
totalmente aplicables a la realidad brasilefia. En el momento en que hay radicalizaciones en
la tema del medio ambiente, es Util ponderar que no hay valor constitucional aislado. Ningun
principio, o norma constitucional, es estrella solitaria en esa inmensa constelacion que es el
sistema juridico.

Pero la leccion transcrita en nada aleja la evidencia y la solidez de que la funcién so-
cial ambiental deba ser reconocida como una importante conquista de la ciudadania a con-
formar e imantar el instituto de la propiedad, tal como concebido en el siglo XXI.

También es reconfortante saber que los problemas por los que pasamos no son Unicos.

Otras Naciones y pueblos también tienen, felizmente, mucho a aportar para el inter-
cambio de experiencias, algo que es siempre saludable en la ciencia juridica. Jaméas para
simplemente adoptar o adherir, ésa 0 aquella solucion sin demorada ponderacion, pero para,
en lo posible, respetandose integralmente la realidad y la cultura nacional, servirse de lo que
es comun a todos, incluso porque, en materia ambiental, no hay fronteras fisicas (Sérgio
Ferraz), pero lo que debe presidir su conocimiento es el compromiso para las presentes y
futuras generaciones -la preservaciéon del medio ambiente- como Unica forma posible de
alcanzar en lo posible, una sana calidad de vida humana.
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Resumen: Se analiza, en el presente estudio, el rol que desempefian los
derechos fundamentales en el Estado social, desde la perspectiva del De-
recho Administrativo. De esa manera, se concluye en la necesidad de dar
un nuevo rumbo al Derecho Administrativo, el cual debe girar, no ya sobre
la prerrogativa o privilegio administrativo, sino sobre los derechos funda-
mentales que se erigen, ademas de en presupuestos de su actividad, en el
punto final de su itinerario.
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1. INTRODUCCION

Los derechos fundamentales constituyen la esencia misma del régimen constitucional®
y acompafian, l6gicamente, a la definicion del articulo 1.1. de nuestra Constitucion del “Esta-
do social y democratico de Derecho”.

La combinacion o, mejor, la interrelacién entre derechos fundamentales y Estado so-
cial de Derecho permite, a mi juicio, avanzar algunas consideraciones sobre la operatividad
de un nuevo Derecho Administrativo que, obviamente, trae su causa de los parametros y
principios constitucionales, pues como sentenciara el juez Werner el Derecho Administrativo
es el Derecho Constitucional concretado.

La Constitucion de 1978 ha producido evidentes impactos sobre los pilares de nuestro
Derecho Administrativo? llegando, en mi opiniodn, al establecimiento de un Derecho Admi-
nistrativo Constitucional presidido precisamente por una necesaria interpretacion del interés
general en armonia con los valores constitucionales.

STC 34/1986 de 21 de febrero.

Ad. exemplum, Vid. R. Entrena Cuesta, Curso de Derecho Administrativo, I, Madrid, 1986, pp. 30 y
ss; F. Garrido Falla, Reflexiones sobre una reconstruccion de los limites formales del Derecho Ad-
ministrativo, Madrid, 1982, y, también el prélogo al vol. | del Tratado de Derecho Administrativo,
Madrid, 1985; L. Morell Ocafia, “El Criterium de la Administracion Publica y el Derecho Adminis-
trativo Contemporaneo”, REDA, n° 29; P. Escribano Collado, Crisis de los conceptos de Adminis-
tracion Pablica y de Derecho Administrativo, REDA, n° 37, L. Parejo Alfonso, El Concepto del De-
recho Administrativo, Caracas, 1984.

N
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El articulo 103 de la Constitucién espafiola comienza sefialando que “la Administra-
cidn Puablica sirve con objetividad los intereses generales”. Es decir, esos intereses generales
que vienen definidos por la efectividad de los derechos fundamentales en el Estado social
constituyen la razén de ser de la Administracion Publica.

El Derecho Administrativo Constitucional®, aunque pueda resultar en principio algo
sorprendente, esta llamado a garantizar los derechos fundamentales. Es mas, como intentaré
demostrar, es l6gico que asi sea puesto que el propio interés general se dirige hacia la efecti-
vidad de los derechos fundamentales. Ademas, la definicion del Estado social en clave dina-
mica se opone al intento del Estado por apropiarse de la sociedad, de forma y manera que la
nueva funcionalidad del Derecho Administrativo Constitucional debe buscarse en el necesa-
rio reforzamiento y promocion de los derechos fundamentales en el marco de una accion
combinada Estado-Sociedad.

1. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL ESTADO SOCIAL

Los derechos fundamentales han jugado un papel de primer orden en la configuracion
del constitucionalismo. Las normas que los regulan, unidas a las que definen el sistema eco-
noémico y a las que articulan el modelo de Estado constituyen, sin duda, la parte de la Consti-
tucién de la que se deduce el modelo constitucional de Sociedad".

En su origen, los derechos fundamentales se concebian como auténticos limites frente al
poder politico. Es decir, “imponian un dmbito de libre determinacion individual completamente
exento del poder del Estado™. Esta dimension de los derechos fundamentales era la l6gica
consecuencia del establecimiento de los postulados del Estado liberal de Derecho “en el que el
sistema juridico y politico en su conjunto se orientara hacia el respeto y la promocién de la
persona humana en su estricta dimensién individual™®. Por eso el Derecho Piiblico al regular los
diferentes intereses colectivos debia contar siempre con un ambito vedado a su actuacion.

Sin embargo, el transito del Estado liberal de Derecho al Estado social ha traido con-
sigo una nueva dimension del papel y de la funcionalidad de los derechos fundamentales.
Nueva orientacidn que encuentra su apoyo en la superacion de la férrea y anacrdnica entre
Estado y Sociedad. Ya no son, los derechos fundamentales solamente meras barreras a la
accion de los Poderes publicos. Mas bien, se configuran como “un conjunto de valores o
fines directivos de la accion positiva de los Poderes Piblicos™”. En otras palabras, el Derecho
Publico del Estado Social debe orientarse hacia su realizacion efectiva. Este punto de vista
explica por si sélo el profundo impacto que estan sufriendo las instituciones del Derecho
Administrativo como consecuencia de la adecuada interpretacion que deba hacerse de los
intereses generales en cada caso. Interpretacién que esta, como veremos, profundamente
conectada a la efectividad de los derechos fundamentales como tarea suprema del Estado
Social en general, y de la Administracion publica en particular.

En el Estado liberal, por otra parte, los derechos fundamentales se concebian, ya se ha
comentado, a partir de la idea de garantizar un ambito personal frente al Estado. Sin embargo,
progresivamente ha ido cobrando fuerza la opinién, ya consolidada en la jurisprudencia cons-
titucional alemana y espafiola, de la incidencia de los derechos fundamentales, no sélo frente

3. Las relaciones entre el Derecho Administrativo y el Derecho Constitucional son verdaderamente
estrechas. Sirvan de testimonio las célebres fases de Mayer: “El Derecho Constitucional pasa, el De-
recho Administrativo permanece” o de Werner: “El Derecho Administrativo es el Derecho Consti-
tucional concretizado”.

A. Pérez Lufio, Los derechos fundamentales, Madrid, 1986, p. 19.

E. Garcia De Enterria, “La significacion de las libertades para el Derecho Administrativo”, Anuario
de Derechos Humanos, Madrid, 1981, p. 116.

E. Pérez Lufio, Op. cit. p. 20.

E. Pérez Lufio, Op. cit. p. 21.

o>

No
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a los Poderes Publicos, sino, también, en el marco del Derecho Privado y de las relaciones
juridicas privadas®. Por eso, como sefiala Pérez Lufio, la “Drittwirkung” hace necesaria la
actuacion de los poderes publicos encaminada, como sefiala el articulo 9.2 CE, a “promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
inte%ra sean reales y efectivas” y a “remover los obstaculos que impidan o dificulten su pleni-
tud™. Es decir, la Administracion cumple su funcion constitucional en la medida que facilite
y promueva el ejercicio libre y solidario de los derechos fundamentales desde los postulados
del pensamiento abierto, plural, dinAmico y complementario.

Otro elemento, de caracter general, que ayuda a una comprension de los derechos fun-
damentales en el Estado Social se encuentra en la aparicion de los denominados “derechos
econdmicos y sociales”. En principio podria parecer que con esta denominacion se trata de
diluir el valor de la libertad en detrimento del elemento igualdad. Pienso que estos derechos
tienen una funcién que se encuentra al servicio de la dignidad de la persona y del libre desarrollo
de su personalidad. Asi, el polémico binomio libertad-igualdad no se encuentra en franca oposi-
cion. Se complementa, eso si, al servicio del pleno desarrollo de la subjetividad humana. Es
mas, me atreveria a afirmar que para que la libertad sea real, debe ser esencialmente solidaria.

Nuestro Tribunal Constitucional ha precisado con claridad el alcance y la trascenden-
cia de los derechos fundamentales como elementos “clave” del Ordenamiento juridico.

Asi, por solo citar algunos de sus pronunciamientos mas importantes, resulta que
constituyen “la escena misma del régimen constitucional™*, “son de aplicacién directa, sin
gue sea necesaria para su efectividad un desarrollo legislativo™, “son los componentes estruc-
turales basicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas
que lo integran, en razon de que son la expresion juridico de un sistema de valores que, por
decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacién juridica y politica™
0, también, como ha sefialado solemnemente la sentencia de 14 de julio de 1981: “La Consti-
tucion reserva a las Cortes Generales todo cuanto se refiere al desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, que constituyen el fundamento mismo del orden
politico-juridico del Estado en su conjunto™.

Afirmaciones, todas ellas, que responden, desde un punto de vista objetivo, a erigir a
los derechos fundamentales como elementos esenciales sobre los que debe apoyarse el Orde-
namiento juridico en su conjunto®®. Subjetivamente, tienden a tutelar la liberta, autonomia y
seguridad de la persona no solo frente al poder, sino también frente a los deméas miembros del
cuerpo social™.

8. Esta corriente doctrinal se la conoce por la expresion alemana “Drittwirkung der Grundrechte”. Reciente-
mente ha aparecido una monografia en nuestro pais de J. Garcia Torres y A. Jiménez Blanco, Derechos
fundamentales y relaciones entre particulares, Madrid, 1986, a la que nos remitimos “in totum”.

9. E. Pérez Lufio, Op. cit. p. 23.

10. STC de 21 de febrero de 1986.

11. STC de 17 de mayo de 1983.

12. STC de 11 de abril de 1985.

13. La STC de 14 de julio de 1981 sefala en este sentido que los derechos fundamentales “son elemen-
tos esenciales de un Ordenamiento objetivo de la Comunidad Nacional, en cuanto ésta se configura
como marco de una convivencia humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de
Derecho y, mas tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y democratico de Derecho,
segun la férmula de nuestra Constitucion (art. 1.1)”.

14. E. Pérez Lufio, Op. cit. p. 22. En este sentido donde una perspectiva subjetiva, la citada STC de 14
de julio de 1981: “los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos
no sdlo en cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un “sta-
tus” juridico o la libertad de un ambito de la existencia.
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Los derechos fundamentales, desde la Optica subjetiva, ponen de manifiesto que “el
mantenimiento de la libertad se erige en fin del mismo Estado” ® Lo cual, ademas de evitar
las interferencias del Derecho Publico en este sentido demanda una actitud positiva del legis-
lador que “haga posible la realizacién de dicho fin y asegure en la practica su efectividad™®.
Principio de efectividad que es una de las auténticas manifestaciones de la “vis expansiva” de
la interpretacion de los derechos fundamentales y que se encuentra reconocido en el art. 9.2
de nuestra Constitucion:

“Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obstéaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.

El Derecho Publico, por tanto, encuentra su razon de ser constitucional en la promo-
cion de los derechos fundamentales ya que como sefiala también el articulo 10.1 CE “la dig-
nidad de la persona'’, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social”.

En otras palabras “el articulo 9.2 de la Constitucion es un precepto que compromete la
accion de los Poderes Piblicos™, lo cual explica que, como sefiala Garcia de Enterrfa, la
operatividad de los derechos fundamentales se dirija hacia la organizacion de prestaciones
positivas del Estado a favor del ciudadano “que hagan permanentemente posibles su existen-
cia, su libre desarrollo y el mantenimiento de su papel central en el sistema™>.

Desde esta perspectiva, Doehring ha podido afirmar que la clausula del Estado Social
en la Ley Fundamental Alemana equivale al establecimiento de “la oportunidad del libre
desarrollo del ciudadano en la Sociedad”?. En nuestro pais, el citado articulo 10.1 CE sefiala
también con claridad que la paz social se fundamenta en el libre desarrollo de la personali-
dad. Ello equivale, a mi juicio, a afirmar que el Estado Social debe tener muy presente en su
actividad que se promueva el desarrollo de la persona en libertad en la sociedad.

Normalmente se ha conectado la idea del Estado Social a la tarea de ayudas sociales.
Sin embargo, como sefiala Doehring este sistema de ayudas sociales “no descansa en una
configuracién del Estado o de la Sociedad, sino precisamente en su fracaso™* y se deduce de
la misma pertenencia del individuo al Estado?.

15. E. Garcia de Enterria, loc. cit. p. 118.

16. E. Garcia de Enterria, loc. cit. p. 118, sigue diciendo que “al lado de la obligacion tradicional de no
hacer, la estructura técnica de la libertad grava hoy al Estado con obligaciones accesorias de hacer
(BRAUD) para hacer eficaz esa libertad que la sola abstencion ya no asegura en una sociedad me-
nesterosa y escasamente autosuficiente.

17. Sobre el papel de la dignidad de la persona en relacion a los derechos fundamentales, vid. el libro de
J. Gonzélez Pérez, La dignidad de la persona, Madrid, 1986, especialmente pp. 96 y ss.

18. STC de 31 de marzo de 1986. Ademas, sobre este precepto constitucional ya existe una abundante
jurisprudencia del TC: STC de 13 de febrero de 1981, de 16 de marzo de 1981, de 8 de abril de
1981, de 2 de julio de 1981, de 25 de enero de 1983, de 27 de junio de 1985... vid. también la STC
de 27 de junio de 1984 (A. 4646) sobre la funcion promocional de los Poderes Pablicos.

19. Garcia de Enterria, E., loc. cit. p. 119. También, vid. L. Parejo Alfonso, El Concepto de Derecho
Administrativo, Caracas, 1984, p. 210, 213y 226.

20. Socialzstaat Rechtsstaat und Freinheitlich-Demotrartische Grundorduung, en Die Politische Mei-
nung; traduccion de J. Puente Egido, en El Estado Social, varios, Madrid, 1987, p. 157.

21. Op. cit. p. 158.

22. Vid. Geck, W.K. Diplomatischer Schutz, Wérterbuch des Volkerrechts, Bd., I, 1960, p. 381 o
K. Doehring, Die Pflicht des Staates zur Gewahrung diplomatischen Schutzes, 1959, p. 46.
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No es, por tanto, la nota esencial al Estado Social, sino un deber ya proclamado con
mucha anterioridad®,

El articulo 10.1 CE concibe el libre desarrollo de la personalidad como uno de los
fundamentos del orden politico y de la “paz social”. Por tanto, el Estado Social debe posibili-
tar a cada persona adoptar decisiones individuales en un contexto solidario. Se trata, pues, de
garantizar la “igualdad de oportunidades”®*: igualdad de todos los espafioles ante la Ley con
garantia de los mismos derechos fundamentales, lo cual puede conseguirse a través de la
participacion de los ciudadanos, con los mismos derechos fundamentales, en el control inme-

diato del funcionamiento del sistema politico al servicio del interés general.

Asi, a través de esa participacion social en la responsabilidad y en la toma de decisio-
nes, el hombre puede llegar a realizarse como personalidad propia y, esto es decisivo, esa
realizacion personal solidaria le permite desempefiar mejor su papel en la Sociedad. La con-
clusion aparece clara: cuanto mas se potencien las facultades particulares y propias de cada
persona desde la solidaridad asi la Sociedad se beneficiara de ello en mayor o menor medida.
A todo ello no debe ser ajeno, l6gicamente, el legislador ni la Administracion, tal y como se
deduce de lo dispuesto en el articulo 53.3 de nuestra Constitucion.

La tarea de prevision social, de ayuda social que debe realizar el Estado social pienso
que no se consigue exclusivamente a través de la promocién de la “igualdad”. La experiencia
de los paises colectivistas asf lo evidencia®. El Estado de bienestar estatico confirma el fraca-
so de construir las expresiones de la politica subvencional en principio y fin de si mismas. En
cambio, desde la perspectiva estatica, estas ayudas son puntos de partida o presupuestos para
el ejercicio de la libertad solidaria por los ciudadanos.

El Estado debe, en primer lugar, fomentar el pleno desarrollo personal solidario de los
ciudadanos. A esa finalidad debe ir encaminada la ayuda estatal. Por eso, pienso que es acer-
tado el diagndstico de Doehring: “el desarrollo de la persona en libertad es la base del Estado
Social”®. De ahi que el deber del Estado para prevenir la necesidad individual sea una conse-
cuencia del entendimiento, aqui propuesto, del Estado Social porque “el valor de la libertad
se capta cuando ha sido perdida™®’ y ante situaciones de esta indole el Estado debe actuar
para asegurar la propia libertad personal.

Es decir, invertir en libertad desde el Estado facilita la consecucion del Estado Social.
Cuanta mayor dosis de pleno desarrollo personal consiga el Estado, mayor armonia social,
siempre desde la perspectiva del concepto de la libertad solidaria.

También es dtil la referencia a la igualdad como prohibicién de la arbitrariedad tal y
como sefiala la doctrina del Tribunal Constitucional Aleman® pues, segin Doehring, trae
consecuencias para el concepto de libertad ya que ésta existira “en cuanto su ejercicio no

23 . Como sefiala Doehring (Op. cit. p. 159) respecto a la Ley Fundamental de Bonn, la nocion de Esta-
do Social no se reduce a la “mera igualdad” sino a la realizacion de la igualdad de oportunidades,
que prevalece sobre la mera igualdad. Para este autor la igualdad de oportunidades no supone nece-
sariamente la igualdad de oportunidades retributivas sino que dicha igualdad se haya vinculada a la
libertad: “la oportunidad del propio desarrollo en la libertad Ileva necesariamente a la posibilidad de
una decision personal que permita elegir individualmente los valores que realicen esa vida perso-
nal...” (p. 166).

24. Doehring, Op. cit. p. 160.

25. Doehring, Op. cit. p. 161.

26. Doehring, Op. cit. p. 161.

27. BVERFG v. 23-10-1951, BVERFG v. 16-6-1959, BVERFG v. 23-3-1971, BVERFG v. 12-3-1975,
BVERFG 39, 169 (196).

28. Doehring, Op. cit. p. 165.
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conduzca a la arbitrariedad™®. Por eso, la igualdad como elemento del “libre desarrollo de la
personalidad” (art. 10.1 CE) debe entenderse dentro de la libertad. Lo que significa el dere-
cho de los ciudadanos a ser libres del mismo modo®.

Es decir, posibilitar el “libre desarrollo de la personalidad, la dignidad de la persona,
los derechos inviolables, el respeto a la Ley y a los derechos de los deméas” del mismo modo
para todos los espafioles® . Y, esa tarea, supone una tendencia hacia la que irreversiblemente
debe adecuarse el interés general y, por ello, el Derecho Publico en su conjunto.

De otra parte, la existencia de limites “sociales” en el ejercicio de los derechos fun-
damentales ayuda a entender su operatividad en el Estado Social. La vinculacion de los dere-
chos fundamentales y libertades pablicas a los intereses generales precisamente garantiza su

B =.32
existencia™.

Asi, por ejemplo, la sentencia de nuestro Tribunal Constitucional de 17 de julio de
1981 sefiala que:

“Los derechos ejercitados bajo la presion de la posible eventual limitacion, abstractamente
existente, no se hacen valer con la misma libertad con la que se utilizan aquellos otros en
los que tal prevision no existe. Sin embargo, creemos que esta observacion no es decisiva.
Los derechos continGan ejercitandose libremente. La libertad no resulta coartada por el
hecho de que eventuales medidas correctoras puedan ponerse en practica, como no deja de
haber realidad donde hay margen de riesgo™.

Ello porque “existen, ciertamente, fines sociales que deben considerarse de rango su-
perior a algunos derechos individuales™®. Estos limites operan, como sefialaba antes, ademas
de como elementos constitutivos del mismo derecho, como elementos de robustecimiento.
Entre otras razones porque los intereses generales se encuentren orientados precisamente
hacia la consecucion y hacia el efectivo ejercicio de la libertad personal de todos los ciudada-
nos en Sociedad™.

Ahora bien, ni los derechos fundamentales o libertades publicas ni sus limites son ab-
solutos. El principio constitucional de libertad y sus limitaciones precisamente se constituyen
en “medios” para alcanzar el orden politico y la paz social:

“...los derechos y libertades fundamentales no son absolutos, pero no lo es menor que
tampoco puede atribuirse dicho caracter a los limites a que ha de someterse el ejercicio de
tales derechos y libertades. Tanto las normas de libertad como las llamadas normas limita-
doras se integran en un Gnico ordenamiento inspirado por los mismos principios en el que,
en dltimo término, resulta ficticia la contraposicion entre el interés particular subyacente a
las primeras y el interés publico que, en ciertos supuestos, aconseja una restricciéon. Antes

29. Pienso que asi debe entenderse el articulo 9.2 CE en su referencia a la “libertad e igualdad del indi-
viduo”.

30. Como sefiala Doehring, Op. cit. p. 166, “el fin dltimo de las Democracias Liberales Occidentales
que debe ser garantizado por el Estado es “la libertad igual”, es decir, una situacién en la que cada
uno disponga del mismo grado de libertad.

31. Al decir de Doehring, Op. cit. p. 140 “Si el derecho de propiedad no estuviera limitado en su fun-
cién social, no existiria como tal o lo seria sélo entendido en su globalidad; esto es, como una pro-
piedad del Estado o de la colectividad, en el sentido de los paises comunistas”.

32. Vid. también sobre el tema, las STC de 29 de enero de 1982 o la de 17 de febrero de 1984.

33. STC de 17 de febrero de 1984.

34. Asi por ejemplo, D. Mronz, Kérperschaften und Zwagsmitgliedschaft, 1933, p. 61.

35. Como sefiala Doehring, Op. cit. p. 137 “UGnicamente cuando existen tales limitaciones es realizable
la libertad individual, esto es, sin ellas dicha libertad no existiria...” o (p. 141): “Puesto que la liber-
tad sin limites se destruye asi misma, la limitacion a la libertad a la libertad es un elemento integran-
te de esa misma libertad”.
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al contrario, tanto los derechos individuales como sus limitaciones, en cuanto éstas derivan
del respeto a la Ley a los derechos de los demas, son igualmente considerados por el art.
10.1 de la Constitucion como “fundamento del orden politico y la paz social” (sentencia
del Tribunal Constitucional de 12 de diciembre de 1986).

La afirmacion de que los limites a las libertades individuales poseen, una elevada
dosis de reforzamiento de las libertades pienso que se ilustra, por via de ejemplo, con las
siguientes palabras de Doehring:

“... la garantia institucional en favor de los centros de ensefianza superior beneficia al desa-
rrollo y fomento de la libertad cientifica individual. El elemento colectivo del quehacer
cientifico comun, cual es por ejemplo, el de la investigacion y docencia, no es un fin en si
mismo. Los profesores universitarios ensefian a personas y no a colectivos, y son estos indi-
viduos los que reciben el beneficio directo de ellos, sélo de modo indirecto resultaran benefi-
ciados los colectivos que éstos constituyen y cuya calidad aumenta o disminuye en funcién
de la de los miembros que los componen. El instituto del derecho de asociacion sirve al desa-
rrollo del individuo en armonia con los fines de la asociacion ya que el eJGercicio de la libertad
de esa persona no seria posible sin la existencia de dicha colectividad...”.

“... el derecho de reunién pacifica permite al individuo hacer valer un voto y con ello dar
cauce a la expresion de su opinién, ya que sin esa reunion el individuo no seria escuchado
y su opinion careceria de eficacia (...). La institucion de la propiedad solamente puede rea-
lizarse a través de su funcidn social, que por eso mismo tiene un efecto constitutivo, (...) se
diria que el limite fijado por el Derecho Urbanistico en las distancias es el que confiere el
derecho a edificar. Si no existiere tal “limitacion social” ciertamente el duefio del splar se-
ria libre en su disposicion, pero tnicamente libre en el primer dispositivo, nada mas®’.

En resumen: las limitaciones por motivos sociales o, de interés pablico si se quiere,
potencian todavia mas el conjunto de las libertades publicas. De ahi que el sentido de lo que
deba entenderse por interés pdblico o general en el Estado Social venga determinado, en
Gltima instancia, por una decision firme del legislador o de la Administracion en el sentido de
fomentar la “libertad igual”, o libertad solidaria, de los ciudadanos de Sociedad, o lo que es
lo mismo, segun el articulo 10.1 CE buscar “el libre desarrollo de la personalidad, la dignidad
de la persona, los derechos inviolables, el respeto a la Ley y a los derechos de los demas”.

I1. EL INTERES GENERAL Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales “constituyen la esencia misma del régimen constitucio-
nal”®, y son “elementos esenciales de un Ordenamiento objetivo de la Comunidad nacional,
en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y pacifica.

Por ello “dan sus contenidos basicos a dicho Ordenamiento, en nuestro caso al del
Estado Social y Democréatico de Derecho, y atafien al conjunto estatal (...), son un patri-
monio comdn de los ciudadanos individual y colectivamente (...), establecen una vincu-
lacion directa entre los individuos y el Estado y actian como fundamento de la unidad
politica sin mediacion alguna™.

Los derechos fundamentales, por tanto, se constituyen en pieza clave del sistema
constitucional. De ahi que la sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de octubre de 1984
sefiale con contundencia “el destacado interés general que concurre en la proteccion de los
derechos fundamentales”*.

36. Doehring, Op. cit, p. 142-143.

37. Doehring, Op. cit. p. 144-145.

38. STC de 21 de febrero de 1986.

39. STC de 14 de julio de 1981.

40. En este sentido, Garcia De Enterria, loc. cit, p. 122: “Hoy, el interés publico primario es, justamente,
el respeto y el servicio de los derechos fundamentales, cuyo libre y pacifico ejercicio es el funda-
mento mismo del Orden Publico (articulo 1 LOP, y aln del orden politico entero: el articulo 10.1 de
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No se trata de una consideracion aislada de nuestro Alto Tribunal. Todo lo contrario.
Afortunadamente, la afirmacion de que el propio interés general se orienta hacia la proteccion
y reforzamiento de los derechos fundamentales puede decirse que se encuentra perfectamente
consolidada en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional.

Asi, la sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de diciembre de 1986, con cita de
la de 14 de julio de 1981, sefiald:

“... los derechos fundamentales resultan ser elementos esenciales de un ordenamiento obje-
tivo de la Comunidad nacional, reiterando el dg&tacado interés publico que se halla en la
base de la tutela de los derechos fundamentales’™".

Igualmente, la sentencia de 13 de febrero de 1985 establecié que el respeto a los dere-
chos fundamentales consagrados por la Constitucién constituye “un componente esencial del
Orden publico”.

En definitiva, la tarea de proteccion y promocion de los derechos fundamentales debe
ser asumida por el Estado hasta el punto de constituir una de sus principales funciones:

“Los derechos fundamentales son los componentes estructurales basicos, tanto del conjun-
to del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo integran, en razén de
que son la expresion juridica de un sistema de valores que, por decision del constituyente,
ha de informar el conjunto de la organizacion juridica y politica...”*%.

Por tanto, segun la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional, el Derecho Adminis-
trativo Constitucional encuentra en la proteccion y consolidacion de los derechos fundamentales
la esencia de su tarea de “servir” con objetividad a los intereses generales” (art. 103 CE).

Se trata, pues, de que el propio Derecho Administrativo Constitucional se oriente
hacia la consecucion efectiva de la “libertad en igualdad”. Al menos, una aproximacion a la
“vis expansiva” de los derechos fundamentales en el Estado Social asi lo demanda.

El concepto de interés publico, o si se quiere interés general, que se suele utilizar co-
mo férmula para limitar derechos fundamentales, en Ultima instancia debe garantizar la efec-
tividad de los derechos fundamentales.

Pensemos, por ejemplo, en el instituto expropiatorio: la expropiacién de un determi-
nado local para instalar un servicio publico se dirige hacia el beneficio de los ciudadanos en
general®. Si no fuera asf, o si se beneficiaren “determinadas personas” de esa expropiacion
nos encontrariamos con una clara desnaturalizacion del sentido del interés general en el Esta-
do Social de Derecho.

Es decir, el interés publico, el respeto al interés general, es el que permite instaurar el
principio de libertad. Por tanto, como sefiala la sentencia del Tribunal de 12 de diciembre de
1986:

“Tanto los derechos individuales como sus limitaciones, en cuanto se derivan del respeto a
la Ley y a los derechos de los demés, son igualmente considerados por el articulo 101.1 de
la Constitucion “como fundamento del orden politico y de la paz social”.

la Constitucion) y no el objetivo a eliminar para una transpersonalizacion de éste. La articulacion de
las libertades publicas individuales con el interés general debera buscarse en el sistema constitucio-
nal mismo y en las Leyes Orgéanicas que lo desarrollen (articulo 81.1), y no en ninguna apreciacion
subjetiva de los funcionarios.

41. En el mismo sentido, la STC de 16 de octubre de 1984.

42. STC de 11 de abril de 1985.

43. Vid. Doehring, Op. cit. p. 146.
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De ahi que, como sigue diciendo esta misma sentencia:

“resulta ficticia la contraposicion entre el interés particular subyacente a las primeras (dere-
chos fundamentales) y el interés publico que, en ciertos supuestos, aconseja su restriccion”.

Por ello, al ser los limites a los derechos fundamentales sus principales presupuestos
constitutivos, los derechos y libertades fundamentales junto a sus limites se reconducen hacia
la eficacia y potenciacion de los primeros:

“Se produce, en definitiva, un régimen de concurrencia normativa, no de exclusion, de tal
modo que tanto las normas que regulan la libertad como las que establecen limites a su
ejercicio vienen a ser igualmente vinculantes y actGian reciprocamente. Como resultado de
esta interaccion, la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su parte,
el alcance de las normas limitadoras que acttian sobre el mismo, de ahi la exigencia de que
los limites de los derechos fundamentales hayan de ser integrados con criterios restrictivos
y en el sentido mas favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos™™".

Ahora bien, como ha sefialado nuestro Tribunal Constitucional, el Estado Social de
Derecho impide que la propia Administracién publica monopolice la asuncién del interés
general:

“La configuracion del Estado como Social de Derecho viene asi a culminar una evolucion
en la que la consecucion de los fines de interés general noes absorbida por el Estado, sino
que se armoniza en una accion mutua Estado-Sociedad”

IV.  ESTADO-SOCIEDAD Y DERECHO ADMINISTRATIVO EN EL ESTADO
SOCIAL

La sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de febrero de 1984, a los efectos que in-
teresan ahora, dispone:

“La interpenetracion entre Estado y Sociedad se traduce tanto en la participacion de los
ciudadanos en la organizacion del Estado como en una ordenacion por el Estado de Enti-
dades de caracter social en cuanto su actividad presenta un interés pablico relevante, si
bien los grados de intensidad de esta ordenacion y de intervencién del Estado pueden ser
diferentes™ .

Todas estas entidades sociales constitucionales tienen asignadas tareas importantes en
cuanto a la determinacion del interés puablico, lo cual pone de manifiesto, como sefiala la
propia sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de febrero de 1984, que el interés general
ya no se encuentra bajo la titularidad exclusiva de la Administracion Ptblica®’.

Entonces, esos intereses publicos gestionados por dichas entidades de caracter social
también deben orientarse hacia el pleno desarrollo de la “libertad igual”, o libertad solidaria,
de sus respectivos miembros.

44. STC de 12 de diciembre de 1986.

45. STC de 7 de febrero de 1984.

46. Asi, la sentencia citada hace una enumeracion de dichas Entidades de caracter social cuyas activida-
des ofrecen un interés publico relevante: “formaciones sociales con relevancia constitucional (parti-
dos politicos, sindicatos, organizaciones empresariales); entes de base asociativa representativas de
intereses profesionales y econdmicos, (entes asociativos o fundacionales), de caréacter social y con
relevancia publica... entes de caracter social, no publico, que cumplen fines de relevancia constitu-
cional o interés general”.

47. Vid. Meilan Gil, Prologo al libro de J. Rodriguez-Arana, La suspension del acto administrativo,
Madrid, 1986, pp. 28 y ss.
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De esta forma, la dindmica de la propia sociedad, en Gltima instancia debida a deci-
siones personales de sus individuos, se dirige progresivamente hacia una instauracion efecti-
va de los derechos fundamentales en el Estado Social. Ello también demuestra la insuficien-
cia de la operatividad del propio Estado cuya actividad cobra asi un importante caracter de
subsidiariedad.

En el fondo, no se trata mas que de negar la identidad entre Estado y Sociedad* y, por
el contrario, afirmar el importante contenido liberalizador*® de una sociedad que se organice
hacia la busqueda del libre desarrollo de la personalidad de cada individuo en el marco de la
solidaridad.

Al Estado no le queda mas remedio en el marco del Estado Social, que observar “acti-
vamente” el progresivo crecimiento de entes sociales que buscan segln la orientacion aqui
propuesta, la consecucion de su respectivo interés publico. En la medida que el Estado, no s6lo
legitime, sino “potencie” la recta orientacion de dichas entidades hacia el interés pablico, estara
fomentando el desarrollo de los derechos fundamentales como valores del Estado Social.

En definitiva, el Derecho Administrativo Constitucional o, si se quiere el Derecho
Publico Constitucional, se encuentra condicionado por el Estado Social. Este, ha quebrado el
dogma de la titularidad exclusiva del interés general en manos de la Administracion del Esta-
do como sefiala la doctrina del Tribunal Constitucional. Como consecuencia, y en la medida
en que se ponga el acento en la prioridad temporal de los intereses colectivos como elemen-
tos determinantes del Derecho Administrativo Constitucional, el Derecho Administrativo en
el marco del Estado Social ha adquirido un nuevo compromiso que le diferencia de su opera-
tividad en épocas pasadas. Ahora debe orientarse hacia el pleno desarrollo de los derechos
fundamentales en un contexto solidario.

Consecuencia que, segun lo aqui expuesto, permite deducirse de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 11 de abril de 1985 cuando sefiala:

“De la significacion y finalidades de estos derechos dentro del orden constitucional se des-
prende que la garantia de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de pre-
tensiones por parte de los individuos, sino que ha de ser asumida también por el Estado. Por
consiguiente, de la obligacién del sometimiento de todos los poderes a la Constitucion no so-
lamente se deduce la obligacién negativa por los derechos fundamentales, sino también la
obligacién positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los valores que re-
presentan, asi cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano. Ello obliga
especialmente al legislador, quien recibe de los derechos fundamentales “los impulsos y li-
neas directivas”, obligacion que adquiere especial relevancia alli donde un derecho o valor
fundamental quedarfa vacio de no establecerse los supuestos para su defensa™.

48. La identidad entre Estado y Sociedad arranca, entre otros autores, de Hegel. Asi, Barker, E. en
Political Thought in England: 1848-1912, 1942, p. 66 hace notar, criticando la teoria neohegeliana
de F. H. Bradley que en el pensamiento de Hegel la “Sociedad” queda absorbida por el Estado.
Ademés, vid., sobre la operatividad de la identidad entre Estado-Sociedad en los Estados totalitarios:
E.W. Bdckenforde, Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft im Demokratis-
chen Sozialstaat der Gegenwart, ein Fetschriff flir W. Hefermehl, 1972, p. 17 o R. Stiiber, Die Stadt
als soziale und politische Gemeinschaft im entwicketen gesellschaftlichen System des Sozialismus,
Staat und Recht, 1968, pp. 1342y ss.

49. F. Forsthoff, Der introvertierte Rechstaat und seine Verrortnung, en Der Staat, Bd. 2, 1963, pp. 392
y ss. sefiala que los derechos fundamentales entendidos al margen de su sometimiento incondicional
al Estado “llevan a una completa remodelacion de nuestro Orden juridico tradicional” y “eliminan el
dualismo Estado-Sociedad”.

50. En este sentido, Hesse, K. Bestand und Bedeutung der Grundrechte in der Bundesrepublik, Aeugrz
1978, p. 437 y ss: los derechos fundamentales “determinan, de modo positivo, en cuanto que direc-
trices y factores de incitacion, los deberes del Estado y su defensa”. En el mismo sentido U. Scheu-
ner, Die Funktion der Grundrechte im Socialzstaat, DOV, 1971, p. 505.
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V. REFLEXION FINAL

La sentencia que acabo de transcribir ofrece dos importantes consideraciones respecto
a la operatividad del Derecho Administrativo Constitucional.

Primera: los derechos fundamentales, como fin del orden juridico y de la paz social
(art. 10.1 CE) deben ser asumidos, como elementos centrales del sistema constitucional, por
el legislador y la Administracién. Esa asuncién se ordenard en mayor o menor medida hacia
el Estado Social en cuanto obtengan mayores cotas de una libertad que sea ejercitada en las
mismas condiciones por los ciudadanos en Sociedad.

Segunda: esa asuncion de los derechos fundamentados, ademéas de ser “impulso y
linea directiva” que organice el sistema del Derecho Administrativo Constitucional, intro-
duce un elemento quizas sorprendente. EI Derecho Administrativo debe “contribuir a la
efectividad de tales derechos (...) ain cuando no exista una pretension subjetiva por parte
del ciudadano”.

Es decir, como “los derechos fundamentales son los componentes estructurales basi-
cos, tanto del conjunto del orden juridico como de cada una de las ramas que la integran®, el
Derecho Administrativo se encuentra condicionado, en cuanto a su enmarque constitucional,
por los derechos fundamentales hasta el punto de que la actividad administrativa en su con-
junto debe plantearse, como primer y Unico fin, hacia la realizacion efectiva de los derechos
fundamentales.

Por otra parte, ya hemos avanzado nuestra opinion sobre el significado de los dere-
chos fundamentados en el Estado Social. Por tanto, el ejercicio de la libertad, principio que se
encuentra en la entrafia de las libertades fundamentales, ha de ser garantizado en las mismas
condiciones a todos los ciudadanos por el mismo Estado.

Este es en mi opinion, el sentido de la operatividad del Estado Social. En modo algu-
no se produce como tantas veces se argumenta®, una oposicion libertad-igualdad. Todo lo
contrario, en la medida en que el Estado “tolere” o en su caso potencie, el libre desarrollo de
la personalidad en igualdad de condiciones hacia una mayor dignidad de la persona, resulta
que la combinacion libertad-igualdad aparece en relacion de complementariedad. La igualdad
al servicio de la libertad para la consecucién de mayor dignidad personal, o, seria lo mismo,
mayor desarrollo de la personalidad en libertad®.

Ademas, el interés general entendido como concepto inmediatamente relacionado con
la realizacion de los derechos fundamentales y como elemento que permite un poderoso
protagonismo de los entes sociales como organizaciones al servicio de intereses generales,
invita a un cambio de rumbo en la marcha del Derecho Administrativo. Ni mas ni menos que
ampliar notablemente el ambito de operatividad de un Derecho Administrativo que debe
girar, no ya sobre la prerrogativa o privilegio administrativo, sino sobre los derechos funda-
mentales que se erigen, ademas de en presupuestos de su actividad, en el punto final de su
itinerario.

51. STC 53/1985, de 11 de abril.

52. Vid. Leibholz, G., Die Gleichheit vor dem Geselz, 1959, pp. 17 y ss. 0 ZACHER, H. F., Freiheitli-
che Demokratie, 1969, pp. 111y ss.

53. En este sentido, Heck, B. en el prélogo al ensayo de Doehring citado en este trabajo: “De esencia de
la dignidad del hombre es que cada uno tome en su propia mano su libertad y adopte en consecuen-
cia una conducta personal. En correspondencia con esa libertad, que presupone la dignidad personal
del hombre, esta la justicia como valor fundamental en la libre ordenacion de la Sociedad y del Es-
tado, y en ella esta insita la igualdad en tanto que presupuesto de la justicia en las oportunidades. El
concepto de la igualdad es util y justo alli donde apunta a la eliminacion de los condicionamientos
causante de desigualdad cuando éstos no sean necesarios ni aceptables, alli donde haya que remediar
las injusticias de nuestro orden social en libertad” (p. 112).
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l. ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Administracion Publica Nacional
A. Administracion Central

Decreto n° 3.464 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta la Re-
forma Parcial del Decreto sobre Organizacion y Funcionamiento de la Administracion Pabli-
ca Central. G.O. n° 38.124 de 10-2-2005

a. Presidencia de la Republica

Decreto n° 3.534 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta la Re-
forma Parcial del Reglamento Orgéanico de la Presidencia de la Republica. G.O. n° 38.152 de
22-3-2005.

b. Vicepresidencia de la Republica

Decreto n° 3.533 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Re-
glamento Orgénico de la Vicepresidencia de la Republica. G.O. n° 38.152 de 22-3-2005.

¢. Organizacién Ministerial
a’. Ministerio de Relaciones Exteriores

Decreto n° 3.402 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta la Re-
forma Parcial del Reglamento Organico del Ministerio de Relaciones Exteriores. G.O. n°
38.099 de 4-1-2005.

b’. Ministerio de Educacién Superior

Decreto n° 3.444 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta la Re-
forma Parcial del Reglamento Organico del Ministerio de Educacion Superior. G.O. n°
38.116 de 27-1-2005. (Véase n° 5.758 de Extraordinario de esa misma fecha).

c’. Ministerio de Industrias Basicas y Minerias

Decreto n® 3.547 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Reglamen-
to Organico del Ministerio de Industrias Basicas y Mineria. G.O. n° 38.155 de 30-3-2005.

1. REGIMEN DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO
1. Sistema Financiero: Administracion Financiera

Decreto n° 3.435 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Re-
glamento n°® 2 de la Ley Orgénica de la Administracién Financiera del Sector Publico, sobre
el Sistema de Crédito Publico. G.O. n® 38.117 de 28-1-2005.

2. Sistema de Personal: Personal al servicio del Ministerio de Educacion y Deportes

Resolucion n° 05-0140 del Instituto de Prevision y Asistencia Social para el Personal
del Ministerio de Educacion, por la cual se dicta el Reglamento General de Créditos del Insti-
tuto de Prevision y Asistencia Social para el Personal del Ministerio de Educacién. G.O. n°
38.135 de 25-2-2005.

3. Sistema de Contratacién Publica: Suministros

Resolucion del Ministerio de la Defensa mediante la cual dicta el Reglamento para la
Adquisicion de Bienes, Prestacion de Servicios de Caracter Comercial y Ejecucion de Obras
con Destino a las Fuerzas Armadas Nacionales. G.O. n° 38.151 de 21-3-2005. (Véase G.O. n°
5.764 Extraordinario de esa misma fecha).
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4. Sistema Impositivo. Impuestos: Impuesto al Valor Agregado

Decreto n° 3.396 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se exoneran del
pago del Impuesto al Valor Agregado, las importaciones definitivas que realice el Ministerio
del Interior y Justicia, de los bienes muebles corporales destinados a los Programas de “Ad-
quisicion de Vehiculos para Seguridad y Convivencia Ciudadana” y “Adquisicion de Vehicu-
los para la Dotacion y Equipamiento del Sistema Carcelario”. G.O. n® 38.099 de 4-1-2005.
(Se reimprime por error material del ente emisor).

I1l.  POLITICA, SEGURIDAD Y DEFENSA
1. Derechos Individuales: Régimen de la Libertad Individual

Ley de Reforma Parcial del Codigo Penal. G.O. n° 38.148 de 16-3-2005. (Véase G.O.
n° 5.763 Extraordinario de esa misma fecha).

2. Politica de Relaciones Exteriores
A. Tratados, Acuerdos y Convenios
a. Tratados Bilaterales

Ley Aprobatoria del “Convenio Bilateral sobre Seguridad Social entre la Republica
Bolivariana de Venezuela y la Republica de Chile”. G.O. n° 38.098 de 3-1-2005 (Véase G.O.
n° 5.754 Extraordinario de esa misma fecha).

Ley Aprobatoria del Acuerdo Basico de Amistad y Cooperacion entre el Gobierno de
la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de San Vicente y las Granadinas. G.O.
n°® 38.098 de 3-1-2005. (Véase G.O. n° 5.754 Extraordinario de esa misma fecha).

Ley Aprobatoria del Convenio de Reconocimiento Mutuo en Materia de Metrologia
entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de VVenezuela y el Gobierno de la Republica de
Cuba. G.O. n° 38.098 de 3-1-2005. (Véase G.O. n° 5.754 Extraordinario de esa misma fecha).

Ley Aprobatoria del Acuerdo Marco de Cooperacion entre los Gobiernos de la Repd-
blica Bolivariana de Venezuela y la Republica Islamica de Iran. G.O. n°® 38.137 de 1-3-2005.
(Véase G.O. n°® 5.762 Extraordinario de la misma fecha).

Resolucién n° 406 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno
de la Federacion de Rusia sobre la Cooperacion en el Sector Energético. G.O. n° 38.104 de
11-1-2005.

Resolucién n° 047 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el texto del Addendum n° 3 al Convenio Integral de Cooperacidn entre la Republica
Bolivariana de Venezuela y la Republica Argentina. G.O. n° 38.125 de 11-1-2005.

Resolucién n° 059 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Acuerdo sobre permiso de sobrevuelo entre el Gobierno de la Republica Bolivariana
de Venezuela y el Gobierno del Reino de los Paises Bajos. G.O. n° 38.139 de 3-3-2005.

Resolucién n° 060, por la cual se ordena publicar el texto del Convenio entre el Go-
bierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la RepuUblica Popular
China, sobre el Crédito Preferencial otorgado por China a Venezuela. G.O. n° 38.139 de 3-3-
2005.
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Resolucién n° 061 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el texto del Addéndum n° 4 al Convenio Integral de Cooperacidn entre la Republica
Bolivariana de Venezuela y la Republica Argentina. G.O. n° 38.139 de 3-3-2005.

Resolucién n° 061-A del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena
publicar el texto del Convenio entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica
Argentina Relativo a la Nueva Television del Sur-TELESUR. G.O. n° 38.139 de 3-3-2005.

Resolucién n° 033 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el texto del Convenio de Cooperacion Econdmica y Técnica entre el Gobierno de la
Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Popular China para la
Donacidn de 10 Millones de Yuanes Renminbi. G.O. n° 38.119 de 1-2-2005.

Resolucién n° 079 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el texto del Acuerdo entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Popu-
lar China sobre Facilitacion de los Tramites de Visados para los Ciudadanos Amparados por
los Acuerdos de Cooperacion entre ambos paises. G.O. n° 38.151 de 21-3-2005.

Resolucién n° 080 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el texto del Acuerdo de Cooperacién para la Donacion de Diez Millones de Yuanes
Renmimbi entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la
Republica Popular China. G.O. n° 38.151 de 21-3-2005.

b. Tratados Multilaterales

Ley Aprobatoria del Convenio Internacional sobre Normas de Formacion, Titulacion
y Guardia para la Gente de Mar de 1978, en su forma enmendada de 1995 (STCW 78/95),
hecho en la ciudad de Londres, el 7 de julio de 1995. G.O. n° 38.098 de 3-1-2005. (Véase
G.0. n°® 5.752 Extraordinario de esa misma fecha).

Ley Aprobatoria de las “Actas adoptadas en el marco del XXII Congreso de la Unién
Postal Universal, suscritas en la ciudad de Beijing, China, en el mes de septiembre de 1999”.
G.0. n° 38.098 de 3-1-2005 (Véase G.O. n° 5.753 Extraordinario de esa misma fecha).

Ley Aprobatoria del Protocolo Contra el Tréafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar
y Aire, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional. (Véase G.O. n° 38.098 de 3-1-2005. G.O. n° 5.754 Extraordinario
de esa misma fecha).

Ley Aprobatoria de la “Convencion Interamericana sobre Transparencia en las Ad-
quisiciones de Armas Convencionales”. G.O. n° 38.098 de 3-1-2005. (Véase G.O. n° 5.754
Extraordinario de esa misma fecha).

Ley Aprobatoria del Convenio Constitutivo de la Organizacion Internacional de Tele-
comunicaciones Mdviles por Satélite (INMARSAT), y del Acuerdo de Explotacion de la
Organizacion Internacional de Telecomunicaciones Moviles por Satélite (INMARSAT). G.O.
n° 38.098 de 3-1-2005. (Véase G.0O. n° 5.754 Extraordinario de esa misma fecha).

Ley Aprobatoria del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucién y Fono-
gramas (WPPT) (1996). G.O. n° 38.098 de 3-1-2005. (Véase G.O. n° 5.754 Extraordinario de
esa misma fecha).

Ley Aprobatoria de las Enmiendas a la Constitucién y al Convenio Constitutivo de la
Unién Internacional de Telecomunicaciones. G.O. n° 38.098 de 3-1-2005. (Véase G.O. n°
5.754 Extraordinario de esa misma fecha).
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Ley Aprobatoria del “Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persis-
tentes”. G.O. n° 38.098 de 3-1-2005. (Véase G.O. n° 5.754 Extraordinario de esa misma fecha).

Ley Aprobatoria de la Convencidn sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra las
Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos. G.O. n° 38.101 de
6-1-2005. (Véase G.O. n° 5.746 Extraordinario de 22-12-2004). (Esta Ley fue omitida en el
Sumario de la G.O. Extraordinaria n°® 5.746, el cual fue corregido por error de Imprenta).

B. Integracion Latinoamericana
a. Comunidad Andina de Naciones

Ley Aprobatoria del Tratado Constitutivo del Parlamento Andino y del Protocolo
Adicional al Tratado Constitutivo del Parlamento Andino Sobre Elecciones Directas y Uni-
versales de sus Representantes. G.O. n° 38.098 de 3-1-2005. (Véase G.O. n° 5.754 Extraor-
dinario de esa misma fecha).

Ley Aprobatoria del Convenio Sede entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de
Venezuela y la Universidad Andina Simoén Bolivar. G.O. n° 38.098 de 3-1-2005. (Véase G.O.
n° 5.754 Extraordinario de esa misma fecha).

b. Asociacion Latinoamericana de Integracion

Resolucién n°® 397 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Protocolo Adicional del Acuerdo de Complementacion Econdmica n° 39, entre las
Republicas de Colombia, Ecuador, Per(l y Venezuela, Paises Miembros de la Comunidad
Andina y la Republica Federativa del Brasil, en el marco de la Asociacion Latinoamericana
de Integracion (ALADI). G.O. n° 38.103 de 10-1-2005.

Resolucion n° 398 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Protocolo Adicional del Acuerdo de Complementacion Econdmica n° 48, entre las
Republicas de Colombia, Ecuador, Per(l y Venezuela, Paises Miembros de la Comunidad
Andina y la Republica Argentina, en el marco de la Asociacion Latinoamericana de Integra-
cion (ALADI). G.O. n° 38.103 de 10-1-2005.

Resolucién n°® 399 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el texto de Protocolo Adicional del Acuerdo Comercial n°® 13, Sector de la Industria
Fonogréfica entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Oriental del Uru-
guay en el marco de la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI). G.O. n° 38.103
de 10-1-2005.

Resolucién n° 400 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el texto de Protocolo Adicional del Acuerdo Comercial n° 5, Sector de la Industria
Quimica entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Oriental del Uruguay en
el marco de la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI). G.O. n° 38.103 de 10-
1-2005. G.O. n°® 38.103 de 10-1-2005.

Resolucién n° 401 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el texto de Protocolo Adicional del Acuerdo de Alcance Parcial de Renegociacion n°®
25, celebrado entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Oriental del Uru-
guay en el marco de la Asociacion Latinoamericana de Integracién (ALADI). G.O. n° 38.103
de 10-1-2005.

Resolucion n° 031 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Protocolo Adicional del Acuerdo de Alcance Parcial de Renegociacion n°® 21, y el
Acta de Rectificacidn, celebrado entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica
del Paraguay, en el marco de la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI). G.O.
n° 38.114 de 25-1-2005.
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Resolucién n° 030 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Protocolo Adicional del Acuerdo de Complementacién Econdmica n° 39, celebrado
entre las Republicas de Colombia, Ecuador, Per( y Venezuela, Paises Miembros de la Comu-
nidad Andina y la Republica Federativa del Brasil, en el marco de la Asociacién Latinoame-
ricana de Integracion (ALADI). G.O. n° 38.115 de 26-1-2005.

Resolucién n° 045 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el texto de Protocolo Adicional del Acuerdo de Alcance Parcial de Renegociacion n°®
21 entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica del Paraguay (Protocolo de
Adecuacion) en el marco de la Asociacién Latinoamericana de Integracion (ALADI). G.O. n°
38.125 de 11-1-2005.

Resolucién n° 081 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Protocolo Adicional del Acuerdo Comercial n° 13, Sector de la Industria Fonogréfi-
ca, celebrado entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Oriental del Uru-
guay, en el marco de la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI). G.O. n° 38.151
de 21-3-2005.

Resolucién n° 082 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Protocolo Adicional del Acuerdo Comercial n° 5, Sector de la Industria Quimica,
celebrado entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Oriental del Uruguay,
en el marco de la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI). G.O. n° 38.151 de
21-3-2005.

Resolucién n° 083 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Vigésimo Primer Protocolo Adicional del Acuerdo de Alcance Parcial de Renego-
ciacion n° 21, celebrado entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica del
Paraguay, en el marco de la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI). G.O. n°
38.151 de 21-3-2005.

Resolucién n° 084 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Vigésimo Sexto Protocolo Adicional del Acuerdo de Alcance Parcial de Renegocia-
cion n° 25 celebrado entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Oriental del
Uruguay, en el marco de la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI). G.O. n®
38.151 de 21-3-2005.

Resolucién n° 085 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Protocolo Adicional del Acuerdo de Complementacién Econémica n° 39, celebrado
entre las Republicas de Colombia, Ecuador, Perl y Venezuela, Paises Miembros de la Comu-
nidad Andina y la RepuUblica Federativa del Brasil, en el marco de la Asociacion Latinoame-
ricana de Integracion (ALADI). G.O. n° 38.151 de 21-3-2005.

Resolucién n° 086 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Protocolo Adicional del Acuerdo de Complementacion Econémica n° 48, celebrado
entre las Republicas de Colombia, Ecuador, Perl y Venezuela, Paises Miembros de la Comu-
nidad Andina y la Republica Argentina, en el marco de la Asociacion Latinoamericana de
Integracion (ALADI). G.O. n° 38.151 de 21-3-2005.

Decreto n° 3.340 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se adopta el
Acuerdo de Complementacién Econémica n° 59, suscrito entre los Gobiernos de la Republica
de Argentina, de la Republica Federativa del Brasil, de la Republica del Paraguay y de la
Republica Oriental del Uruguay, Estados Partes del MERCOSUR, y los Gobiernos de la
Republica de Colombia, de la Republica del Ecuador y de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, Paises Miembros de la Comunidad Andina. G.O. n° 38.100 de 5-1-2005
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IV. DESARROLLO ECONOMICO
1. Régimen Cambiario: Administracion de Divisas

Providencia n° 069 de la Comision de Administracién de Divisas (CADIVI), que re-
forma la Providencia n° 064, mediante la cual se establecen los Requisitos, Controles y Tra-
mites para la Adquisicion de Divisas destinadas al pago de consumos en el exterior. G.O. n°
38.141 de 7-3-2005.

Providencia n° 066 de la Comision de Administracion de Divisas (CADIVI), median-
te la cual se establecen los Requisitos, Controles y Tramite para la Autorizacion de Adquisi-
cion de Divisas Correspondientes a las Importaciones. G.O. n° 38.114 de 25-1-2005. (Se
reimprime por error material del ente emisor)

Providencia n° 071 de la Comision de Administracion de Divisas (CADIVI), que re-
forma la Providencia n°® 070, mediante la cual se establecen los Requisitos, Controles y
Tramite para la Administracién de Divisas Correspondiente a las Exportaciones. G.O. n°
38.156 de 31-3-2005.

2. Régimen de las Instituciones Financieras: Régimen de los Bancos y Otras Institu-
ciones Financieras

Resolucién n° 050.05 de la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Finan-
cieras, por la cual se modifica el Manual de Contabilidad para Bancos, Otras Instituciones
Financieras y Entidades de Ahorro y Préstamo. G.O. n° 38.141 de 7-3-2005.

Resolucion n° 05-03-01 del Banco Central de Venezuela, mediante la cual se dicta el
Reglamento del Sistema de Camara de Compensacion Electrénica de Cheques. G.O. n° 38.151
de 21-3-2005.

3. Régimen del Mercado de Capitales

Resolucién n° 32-2005 de la Comision Nacional de Valores, por la cual se reforma las
Normas Relativas a las Auditorias Externas. G.O. n° 38.149 de 17 de marzo de 2005.

4. Régimen de Energia y Petroleo: Venta de Combustibles destinados a la Expor-

tacion
Resolucién n° 150 del Ministerio de Energia y Petrdleo, por la cual se dictan las Normas
para Regular la Actividad de Venta de Combustibles destinados a la Exportacién desde las

Plantas de Distribucion ubicadas en el Territorio Nacional, hacia los Departamentos de la Goaji-
ra 'y del Norte de Santander de la Republica de Colombia. G.O. n° 38.140 de 4-3-2005.

Resolucién n° 152 del Ministerio de Energia y Petréleo, por la cual se dictan las
Normas para Regular la Actividad de Venta de Combustibles destinados a la Exportacion
desde las Plantas de Distribucion ubicadas en el Territorio Nacional, hacia el Departamento
de La Goajira de la Republica de Colombia, a través del Régimen previsto para los Progra-
mas de Abastecimiento Fronterizo consolidado con las Cooperativas Indigenas. G.O. n°
38.140 de 4-3-2005.

5. Régimen del Desarrollo Agropecuario
A. Financiamiento Agricola

Resolucién Conjunta n° DM/033 y DM/1.605 de los Ministerios de Finanzas y de
Agricultura y Tierras, por la cual se fija en doce coma cincuenta por ciento (12,50%) el por-
centaje minimo sobre la cartera de créditos que deben destinar al financiamiento agricola
cada Banco Comercial y Universal medida al cierre de los meses que en ella se sefialan. G.O.
n° 38.118 de 31-1-2005.
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B. Tierras con Vocacién Agricola

Decreto n° 3.408 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Decre-
to sobre Reorganizacion de la Tenencia y Uso de las Tierras con Vocacion Agricola. G.O. n°
38.103 de 10-1-2005.

C. Vocacion de Uso de la Tierra Rural

Decreto n° 3.463 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Re-
glamento Parcial del Decreto con Fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo Agrario para la
Determinacion de la Vocacion de Uso de la Tierra Rural. G.O. n° 38.126 de 14-2-2005.

V. DESARROLLO SOCIAL
1. Régimen de Proteccion de Nifios y Adolescentes

Decision del Consejo Nacional de Derechos del Nifio y del Adolescente por la cual se
dicta el Instructivo para el Proceso de Registro de Defensorias del Nifio y del Adolescente
ante los Consejos Municipales de Derechos. G.O. n° 38.125 de 11-2-2005.

2. Educacion: Educacion Inicial

Resolucién n° 01 Ministerio de Educacion y Deportes, por la cual se dictan las Nor-
mas para la Autorizacion de Funcionamiento de los Centros de Educacién Inicial. G.O. n° 38.108
de 17-1-2005. (Reformada segun G.O. n° 38.160 de 6-4-2005).

3. Politica Habitacional

Ley Especial de Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda. G.O. n° 38.098 de
3-1-2005.

Resolucién n° 005 del Ministerio de Estado para la Vivienda y el Habitat, por la cual
se dispone que la tasa de interés social maxima a que se refiere la Ley Especial de Proteccion
al Deudor Hipotecario de Vivienda es de once enteros coma treinta y seis centésimas por
ciento (11,36%). G.O. n° 38.117 de 28-1-2005.

Resolucion n° 006 del Consejo Nacional de la Vivienda (CONAVI), por la cual se in-
dica a las instituciones y acreedores hipotecarios la obligacion de efectuar las modificaciones
correspondientes en los contratos de seguro vigentes, en los términos que en ella se sefialan.
G.0. n°® 38.138 de 2-3-2005.

Resolucién n° 012 del Consejo Nacional de la Vivienda (CONAVI), por la cual se fija
en un diez por ciento (10%) el porcentaje minimo sobre la cartera bruta de crédito que, con
caracter obligatorio, deben colocar los bancos, instituciones financieras y cualquier otro ente
autorizado por la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras en el otorgamiento
de créditos hipotecarios en las condiciones establecidas en la Ley Especial de Proteccion al
Deudor Hipotecario de Vivienda. G.O. n° 38.140 de 4-3-2005

VI. DESARROLLO FiSICO Y ORDENACION DEL TERRITORIO

1. Régimen de proteccion del medio ambiente y de los recursos naturales renova-
bles: Zonas Protectoras y de Reserva

Decreto n° 3.413 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Plan
de Ordenamiento y Reglamento de Uso del Area de Proteccién y Recuperacion Ambiental
del Estado Vargas (Eje Arrecife-Los Caracas). G.O. n° 38.116 de 27-1-2005. (Véase G.O. n°
5.758 Extraordinario de esa misma fecha).
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2. Régimen de las Comunicaciones
A. Registro de Productores Nacionales Independientes

Resolucién n° 009 del Ministerio de Comunicacién e Informacion, por la cual se abre
el Registro de Productores Nacionales Independientes, y se dicta la presente Resolucion para
Regular el Otorgamiento de las Certificaciones, Renovaciones y las Revocatorias a los Pro-
ductores Nacionales Independientes. G.O. n° 38.126 de 14-2-2005.

B. Prestacion de los Servicios de Radio y Television

Providencia n° 003 de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL),
por la cual se dictan las Normas Técnicas Sobre las Condiciones de Prestacion de los Servi-
cios de Radio y Television. G.O. n° 38.153 de 28-3-2005.

C. Difusién de Obras Musicales

Providencia n° 001 de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL),
por la cual se dictan las Normas Sobre la Difusion de Obras Musicales en los Servicios de
Radio y Television. G.O. n° 38.153 de 28-3-2005.

D. Emision de Publicidad, Propaganda y Promociones

Providencia n° 002 de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL),
por la cual se dictan las Normas Técnicas Sobre la Publicidad, Propaganda y Promociones en
los Servicios de Radio y Television. G.O. n° 38.153 de 28-3-2005. (Reformada segin G.O. n°
38.160 de 6-4-2005).

E. Telecomunicaciones: Registro de Organizaciones de Usuarios de los Servicios
de Telecomunicaciones

Providencia n° 533 de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL),
por la cual se dictan las Normas para el Registro de Organizaciones de Usuarios y Usuarias
de los Servicios de Telecomunicaciones. G.O. n° 38.110 de 19-1-2005.

3. Régimen del Transporte y Transito
A. Transporte y Trafico Maritimo
a. Consejo Nacional de los Espacios Acuéticos e Insulares

Decreto n° 3.410 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Re-
glamento del Consejo Nacional de los Espacios Acudticos e Insulares. G.O. n° 38.116 de
27-1-2005.

b. Industria Naval

Decreto n° 3.434 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Re-
glamento de la Industria Naval. G.O. n° 38.116 de 27-1-2005. (Véase n°® 5.758 Extraordinario
de esa misma fecha).
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*

Abreviaturas utilizadas: LPPLC: Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competen-
cia. SPPLC: Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia. El texto de
las Resoluciones ha sido tomado de la pagina www.procompetencia.gov.ve.

La presente recopilacion abarca las Resoluciones dictadas por la SPPLC durante el primer trimestre
del afio 2005, y que han sido publicadas hasta el 29 de marzo de ese afio en su pagina web
(www.procompetencia.gov.ve). Durante el afio 2004 no han sido publicadas, en ese portal, otras de-
cisiones distintas a las que fueron incorporadas en la anterior recopilacion.
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1. PRINCIPIOS GENERALES DE LA LIBRE COMPETENCIA
1. Conceptos claves de la libre competencia
A. Concepto y funciones de la libre competencia

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacion
Venezolana de Televisién, C.A. (VENEVISION)!

Resolucidn: n® SPPLC/0007-2005 24-02-05

Concepto de libre competencia

La definicion de “libre competencia”, implica la ausencia de obstaculos que impidan
la entrada de nuevos agentes al mercado o provoque la salida de aquellos que compiten y
dedican su esfuerzo a actividades productivas. Adicionalmente, dentro del libre proceso
empresarial existen formas de asociacion y cooperacion que refuerzan el principio de la libre
competencia, no obstante cuando las empresas que participan en un mercado no actlan de
forma independiente en la toma de sus decisiones se generan distorsiones en el mercado,
derivadas basicamente de la supresion de la rivalidad empresaria, base del proceso competiti-
vo y se estimula el comportamiento monopolista, contrario al principio de libre competencia.

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacion
Venezolana de Televisién, C.A. (VENEVISION)

Resolucion: n® SPPLC/0007-2005 24-02-05

Libre competencia y rivalidad empresarial

En este sentido, es necesario recordar el principio de libre competencia garantizado
por la constitucion y protegido la Ley de Competencia, ya que es la rivalidad empresarial
derivada de este principio la que en esencia propicia las acciones de los distintos agentes
econémicos que participan en un mercado.

Caso: Look Factory, C.A. vs. Inmobiliaria 20-037, C.A.
Resolucidn: n® SPPLC/0004-2005 09-02-05
Concepto de monopolio espacial

En el presente caso, un concepto importante por su constante aplicacion en la activi-
dad comercial por las agencias antimonopolio es el de monopolio espacial. Por lo general se
postula que cada centro comercial dispone de una zona de atraccion de clientes, que viene
dada por el conjunto de ubicaciones geogréficas desde las que los clientes se encontrarian
dispuestos a desplazarse a ese establecimiento para efectuar sus adquisiciones. En esos casos
el concepto de zona de atraccion se adapta al concepto de curvas isécronas, que son las que
unen todos aquellos puntos en los que el tiempo de desplazamiento al establecimiento comer-
cial en cuestion es igual.

B. Naturaleza y funciones de la SPPLC

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacion
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucidn: n® SPPLC/0007-2005 24-02-05

Funciones de la SPPLC

El andlisis del presente punto previo, obedece a sefialar la atribucion que como policia
econdmica tiene esta Superintendencia a su cargo en la vigilancia y el control de las practicas
que impidan o restrinjan la libre competencia. Asimismo, la exposicion de motivos de la

1. Respecto del concepto de libre competencia en la doctrina de la SPPLC, vid. la Resolucién n°
SPPLC/0041-2004, Caso Pro-Competencia vs. Marcelo Rivero, Compafiia An6nima y otros, de 06-
07-04, para el Gltimo semestre de 2004, incluido en la anterior recopilacion.
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Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela establece que el Estado se obliga a
tomar las medidas necesarias para combatir toda practica que afecte la libre formacion de
precios, sea ella originada en la morfologia del mercado, como los monopolios, o el abuso de
posicion dominante. En este sentido, articulo 29 numeral 2 de la Ley para Promover y Prote-
ger el Ejercicio de la Libre Competencia, establece como atribucion de la Superintendencia
Realizar las investigaciones necesarias para verificar la existencia de practicas restrictivas de
la competencia e instruir los expedientes relativos a dichas préacticas.

C. Las prohibiciones de la SPPLC

Caso: Look Factory, C.A. vs. Inmobiliaria 20-037, C.A.
Resolucion: n° SPPLC/0004-2005 09-02-05
Concepto de practicas exclusivas y verticales

Ahora bien, las practica de exclusion es una conductas que implican intentos de sacar
del mercado y/o establecer barreras de entrada con la finalidad de que no entren competido-
res en un mercado determinado, de manera que su por su propia naturaleza son de caracter
horizontal. Las practicas verticales son aquellas que se realizan entre proveedores y clientes
por ejemplo a través de la discriminacion.

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacién
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucién: n® SPPLC/0007-2005 24-02-05

Sentido de las prohibiciones per se.

Ahora bien, la practica aqui analizada es parte del grupo de aquellas a las que la doc-
trina ha calificado como “per se”, es decir, no es procedente determinar su eficiencia, puesto
que se entiende que practicas como esta no tienen en si mismas eficiencia alguna. Asi lo ha
establecido la legislacion de libre competencia venezolana tal como puede observarse en el
articulo 7 del Reglamento n° 1 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre
Competencia, que contempla dentro de ese grupo de las per se a los acuerdos, decisiones,
recomendaciones colectivas o practicas concertadas entre competidores a que se refieren los
articulos 7°, 9°, 10° (ordinales 1°, 2°y 3°) y 13° eiusdem.

()

La base que sustenta la evaluacion per se de un acuerdo entre competidores de precios
u otras condiciones de comercializacion, es la teoria econémica que indica que un acuerdo en
estas variables esenciales de la dindmica del mercado, inexorablemente conducen a efectos
dafiinos sobre los consumidores y sobre la sociedad, equiparables a la “pérdida de eficiencia
irrecuperable” resultante del comportamiento monopoélico.

De acuerdo a la doctrina, la eficiencia en los mercados se debe a los esfuerzos de las
firmas para ganar o perder clientes a través fundamentalmente de la reduccion de precios o la
mejora de la calidad de sus productos. El principio bésico que subyace a la prohibicion de los
acuerdos entre competidores es que “la reduccioén en el nimero de competidores, restringe la
competencia y por ende supone un estimulo al comportamiento monopolista, (Zulmari Arti-
gas y Navarro Efrén, “Los Acuerdos Horizontales”, Revista de Derecho n° 57 UCAB).

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacién
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucién: n® SPPLC/0007-2005 24-02-05

La presuncion de efectos anticompetitivos de las préacticas prohibi-
das por la LPPLC
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Sin embargo, siguiendo la doctrina de este organismo en anteriores decisiones (vg.
Resoluciones de esta Superintedencia (sic): SPPLC n°® 0002-93 de fechas 17-5-93 del caso
“Premezcladoras”; SPPLC n° 00028-93 de fecha 15-11-93; del caso “Oxigeno” y SPPLC n°
0030-94 de fecha 8-7-94 del caso “Aerolineas™), las practicas a que se refieren los articulos
6° al 13 de la Ley, son en si mismas restrictivas de la competencia, sin necesidad de compro-
bar sus efectos dentro del mercado. Esto es asi, ya que son conductas que siempre conllevan
en su ejecucion un efecto nocivo sobre la competencia, es decir, ese efecto nocivo siempre
acompafia a la practica. De esto se deriva que, aun cuando exista un acuerdo para ejecutar
alguna de esas conductas, y éste no se materialice en hechos concretos, se puede sancionar la
existencia misma del acuerdo, ya que lleva implicito el dafio a la competencia.

2. El mercado relevante
A. Concepto de mercado relevante’

Caso: Look Factory, C.A. vs. Inmobiliaria 20-037, C.A.
Resolucion: n® SPPLC/0004-2005 09-02-05
Concepto de mercado relevante

En el andlisis de competencia, los mercados relevantes son definidos en referencia a
las fuentes de competencia actual o potencial que puedan contener el ejercicio del poder de
mercado. Conceptualmente, el mercado relevante se define como el grupo de productos mas
reducido y al area geografica mas pequefia en la cual los oferentes, si actan como una sola
firma (un monopolista hipotético) pueden influir de manera rentable, en el precio, la calidad,
la variedad, el servicio, la publicidad, la innovacion u otras condiciones de competencia. Se
consideran dos dimensiones del mercado relevante: el mercado producto y el mercado geo-
gréafico. Estas dos dimensiones no son independientes y ambas contribuyen a la delimitacion
del mercado relevante.

B. Definicion de mercado producto

Caso: Look Factory, C.A. vs. Inmobiliaria 20-037, C.A.
Resolucién: n® SPPLC/0004-2005 09-02-05
Concepto del mercado producto

La determinacion del mercado producto resulta de los analisis de sustituibilidad des-
de el punto de vista de la oferta y de la demanda, la misma busca establecer cual es el conjun-
to minimo de productos o servicios cuya oferta deberia ser controlada por una firma hipotéti-
ca, para poder lograr un aumento de precios rentable y sostenible en el tiempo.

C. Definicién de mercado geografico

Caso: Look Factory, C.A. vs. Inmobiliaria 20-037, C.A.
Resolucidn: n® SPPLC/0004-2005 09-02-05
Concepto del mercado producto

La definicion del mercado geografico es la segunda dimension necesaria para identifi-
car el mercado relevante. En particular se busca determinar el &mbito espacial dentro del cual
compiten los productos en términos de precio, disponibilidad, calidad y otros parametros de
competencia.

2. En este sentido, y dentro del primer trimestre del afio 2005, véase la Resolucion: n°® SPPLC/0007-
2005, Caso Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V, C. A. y Corporacion Venezolana de Television,
C.A. (VENEVISION), de 24-02-05.
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1. PRACTICAS CONTRARIAS A LA LIBRE COMPETENCIA
1. Précticas bilaterales®
A. Principios generales de las précticas bilaterales

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V, C.A. y Corporacion
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucidn: n® SPPLC/0007-2005 24-02-05

Restricciones a la competencia de origen concertado

En este sentido, se puede calificar como una fuente de las medidas limitativas de la
competencia a “los acuerdos” y a “las decisiones y recomendaciones colectivas”, como ele-
mentos correctores y para dar mayor seguridad y consistencia a la prohibicion también las
préacticas concertadas y las practicas concientemente paralelas, materializacion de todas las
limitaciones concertadas de la competencia de origen incierto y dudoso, o de dificil encaje en
los conceptos de acuerdo, decisién o recomendacion colectiva. En general, para referirnos a
las distintas fuentes de las limitaciones de la competencia de origen concertado, hablaremos
indistintamente, de medidas, conductas o acuerdos limitativos de la competencia, como con-
cepto amplio que engloba acuerdos en sentido amplio, conductas conscientemente paralelas,
etc.; esto es, todo concierto de voluntades capaz de producir efectos dafiinos sobre la compe-
tencia, con independencia de que constituyan o no auténticos contratos en sentido técnico-
juridico.

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacién
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucién: n® SPPLC/0007-2005 24-02-05

Distincion entre los acuerdos y las préacticas concertadas

La doctrina de la Superintendencia Procompetencia establece una distincion entre los
acuerdos y las practicas concertadas, mencionando que aun cuando en el primer caso sola-
mente se requiere el intercambio de consentimientos, en el segundo ademas se requiere de
una ejecucion material. Ahora bien, algunos autores hacen a su vez la distincion entre el
término acuerdos y carteles, refiriéndose a las primeras como cualquier acuerdo, practica
concertada y recomendacion colectiva y a los segundos como Gnicamente los acuerdos entre
competidores que restringen la competencia Artigas, Zulmari y Navarro Efrén, “Acuerdos
Horizontales”, en Revista de la Facultad de Derecho, n® 57, Universidad Catélica Andrés
Bello, 2002, p. 151.

2. Précticas exclusionarias
A. Principios generales de las préacticas exclusionarias

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacién
Venezolana de Televisién, C.A. (VENEVISION)*

Resolucion: n°® SPPLC/0007-2005 24-02-05

Concepto de practicas exclusionarias

3. En la Recopilacion anterior ubicamos, en una seccion aparte, la doctrina de la SPPLC que, en abs-
tracto, analizaba las practicas bilaterales, metodologia que reiteramos en esta Recopilacion.

4. Sobre el concepto de practicas exclusionarias, vid. las Resoluciones: n® SPPLC/0036-2004 Caso
Marine Supply, C.A. vs. Terminales Maracaibo C. A., Intership-ping, C.A., de 04-06-04, y n°
SPPLC/0041-2004, Caso Pro-Competencia vs. Marcelo Rivero, Compaifiia Anénima y otros, de 06-
07-04, ademés de las otras decisiones incluidas en la anterior Recopilacion.
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El supuesto de hecho contemplado por la norma citada lo constituye la realizacion
de aquellas conductas o actuaciones que efectGian uno o varios agentes econémicos con la
finalidad de impedir total o parcialmente la permanencia o el acceso de agentes economi-
cos al mercado. Este tipo de actuacion implica un debilitamiento del grado de competencia
prevaleciente en el mercado en cuestion, que no tendria lugar como resultado natural de la
dinamica del mismo, por lo que se considera que se reduce de forma innecesaria el grado
de competencia.

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacion
Venezolana de Televisién, C.A. (VENEVISION)®

Resolucion: n® SPPLC/0007-2005 24-02-05

Consecuencias de las préacticas exclusionarias

La restriccion a la competencia que ocasiona este tipo de practica origina, principal-
mente, tres consecuencias: (1) el dafio al agente excluido, (2) la reduccion de la competencia
efectiva en el mercado que se deriva de dicha exclusion, y (3) el dafio ocasionado al consu-
midor, quien ve reducida la gama de opciones con las que contaba anteriormente. Las proba-
bilidades de alcanzar dicho objetivo se encuentran directamente relacionadas con la capaci-
dad de la empresa que lleva a cabo la practica de obstaculizar efectivamente la permanencia o
la entrada del agente, y, al mismo tiempo, con la capacidad de los competidores efectivos o
potenciales de contrarrestar dicha accién.

B. Condiciones de procedencia de la prohibicion de practicas exclusionarias

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacién
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)®

Resolucién: n° SPPLC/0007-2005 24-02-05

Condiciones de ilicitud de las practicas exclusionarias

La prohibicion de realizacion de practicas exclusionarias a la luz de lo establecido en
la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, requiere la verifica-
cion de una serie de condiciones que deben producirse en forma concurrente para poder invo-
car la aplicacién de la Ley. Ellas comprenden no solo la capacidad de la empresa presunta-
mente infractora para afectar actual o potencialmente el mercado, sino también la condicién
objetiva de que la practica presuntamente anticompetitiva dificulte la permanencia de agentes
econdmicos en el mercado o impida la entrada de nuevos agentes econdmicos sin que medien
razones de eficiencia econémica que justifiquen la exclusion.

3. Boicot’
A. Principios generales del boicot

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacion
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucion: n® SPPLC/0007-2005 24-02-05

Concepto de boicot

5. En idéntico sentido, vid. la Resolucién: n°® SPPLC/0041-2004, Caso Pro-Competencia vs. Marcelo
Rivero, Compafiia Anénima y otros, de 06-07-04

6. Véanse sobre este aspecto las Resoluciones n°® SPPLC/0013-2004, Caso Almacenadora Caraballe-
da, C. A.vs. Almacenadora Broperca, C. Ay otros de 03-03-04; n°® SPPLC/0036-2004 Caso Marine
Supply, C. A. vs. Terminales Maracaibo C.A., Intership-ping, C. A., de 04-06-04 y n® SPPLC/0042-
2004, Caso Proactiva vs. Grupo Cotécnica, de 14-07-04, ademas de las otras decisiones incluidas en
la anterior Recopilacion.

7. En general, sobre esta practica, vid. Resolucion: n° SPPLC/0031-2004, Caso Optilaser, C.A. vs. Emi
Music Venezuela y otros, de 19-05-04.
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De su lectura se extrae que la norma contiene la prohibicién de una practica conocida
en la doctrina econémica y en el lenguaje coloquial como “boicoteo”. El Diccionario Enci-
clopédico de Derecho Usual, por Guillermo Cabanellas, define el boicoteo como la Anula-
cion de toda relacién comercial o social, impuesta a una persona, industria o comercio, para
obligarle a ceder o transigir. Sin embargo, hay que mencionar que en la legislacién protectora
de la competencia, tanto la venezolana como la comparada (vg. Ley de Defensa de la Compe-
tencia Alemana) las prohibiciones de boicoteo exigen una serie de elementos adicionales a la
definicion dada para considerar que a través de aquella practica se esta causando un perjuicio
a la competencia.

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacion
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucién: n® SPPLC/0007-2005 24-02-05

Tipos de boicot

En este sentido, hay que mencionar primero cuando esa anulacién de las relaciones
comerciales con el objeto de obligar a otro a transigir, se manifiesta como una restriccion a
la competencia. Pueden distinguirse entonces, tres supuestos de boicoteo en sentido am-
plio, a saber:

a) Que la practica sea ejecutada por un grupo de competidores que se ponen de acuerdo pa-
ra, a través de una accion directa (por ejemplo una negativa de venta), obligar a otro sujeto
econdmico a ejecutar una determinada conducta. En este caso, estariamos dentro del su-
puesto del articulo 10 de la Ley, el cual prohibe los acuerdos horizontales.

b) Que la practica sea ejecutada por un sujeto econdmico con tal poder de mercado que su
actuacion sea lo suficientemente dafiina como para excluir o causar un grave perjuicio al
afectado por la conducta. En este caso, se estaria en presencia de un abuso de posicién
dominante, lo que esté tipificado en el articulo 13 de la Ley.

c) Que la préactica sea ejecutada por un tercero, quien ha sido incitado por un grupo de
agentes o por uno solo actuando de forma unilateral. En este caso, es el tercero quien va a
ejecutar la conducta dafiina sobre el afectado, pero con la particularidad que el interesado
en el dafio, es decir, él o los agentes dichos, no lo hacen directamente, como en los anterio-
res casos, sino a traves de la incitacion al tercero.

Los anteriores casos constituyen en el lenguaje usual formas de manifestarse un boi-
coteo, pero es sdlo el tltimo de ellos el que se refiere especificamente a la practica prohibida en
la defensa de la competencia. Es decir, los dos primeros casos se refieren a formas especificas
de limitacidn o restriccion de la competencia, como son los acuerdos horizontales y el abuso de
la posicion de dominio. Entonces, en el campo de la competencia, el boicoteo se refiere en
especifico al tercero de los supuestos planteados, es decir, la actuacidn dafiosa ejecutada por un
tercero, a instigacion de otro, a fin de lograr un beneficio que este Gltimo pretende obtener con
el dafio. En conclusidn, cuando el boicoteo es ejecutado por un grupo de competidores, esto es
castigado como acuerdo horizontal; en el caso de ser producto de una posicion dominante, a
través de la prohibicion de abusar de ella; y cuando es ejecutado a través de un tercero incitado,
es prohibido como un boicoteo en si mismo, es decir, en sentido estricto.

Es el Gltimo de los sentidos explicados donde se inscribe el articulo 7° de la Ley que
se comenta, el cual prohibe aquellas actuaciones que restrinjan la competencia “a incitar a
terceros sujetos a esta Ley” a no ejecutar una serie de conductas que causarian un grave
perjuicio al afectado por ellas.
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Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacion
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucidn: n® SPPLC/0007-2005 24-02-05

Las dos manifestaciones del boicot: unilateral y concertado

Luego, se puede afirmar que el articulo 7° contiene la prohibicion de boicoteo en el
sentido de la defensa de la competencia, cuando a través de un acuerdo horizontal o el ejerci-
cio de una posicion dominante, se incita a un tercero a perjudicar comercialmente a otro
agente. Es asi como el boicoteo puede manifestarse de dos maneras, 0 a través de acciones
emprendidas por un agente econdémico con suficiente poder para influenciar a un tercero a
que realice practicas restrictivas en contra de otro, o a través de una concertacion de volunta-
des entre varios agentes econémicos, es decir, estos se ponen de acuerdo o actlian conjunta-
mente incitando a terceros a realizar determinadas conductas para evitar la entrada de un
nuevo competidor o provocar la salida de uno indeseado.

B. Condiciones de procedencia de la prohibicion de boicot

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V, C.A. y Corporacion
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucion: n°® SPPLC/0007-2005 24-02-05

Partes involucradas en el boicot

En la estructura de esta practica se observa la presencia de tres partes claramente
identificables, a saber: el agente o los agentes econdmicos que emprenden acciones anticom-
petitivas a través de la incitacion a un tercero; el tercero incitado a no aceptar la entrega de
bienes 0 a no prestar determinados servicios, y por ultimo, la parte a la cual se dirigen los
efectos restrictivos de la conducta anteriormente descrita.

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacion
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucién: n® SPPLC/0007-2005 24-02-05

Distintas practicas derivadas del boicot

Ahora bien, trae el articulo 7° una enumeracion de las conductas que ese tercero inci-
tado debe llevar a cabo para que se considere que se esta ejecutando una practica anticompe-
titiva, como lo son: a) no aceptar la entrega de bienes o la prestacion de servicios; b) impedir
la adquisicion de bienes o la prestacién de servicios y; ¢) no vender materias primas o insu-
MOs 0 prestar servicios a otros.

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacion
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucién: n° SPPLC/0007-2005 24-02-05

El dafio potencial al mercado derivado del boicot

Es por lo anterior que en los casos en los cuales se tome la decision de boicotear a un
agente, a través de la incitacion a un tercero a limitar sus relaciones comerciales con aquel,
no es necesario que tal conducta se ejecute, pues es suficientemente nocivo la existencia
misma del acuerdo, ya que, ademas del temor fundado de su posibilidad de ejecucion, trae en
si mismo el perjudicial efecto de constituir un interferencia indebida en las relaciones comer-
ciales, precisamente lo que la Ley pretende evitar.

(..)

El Legislador ha dispuesto que toda concertacion de voluntades cualquiera sea su tipo,
acuerdo, decisién o recomendacion colectiva que tengan por objeto la comision de practicas
sefialadas en el mencionado articulo, son prohibidas ain cuando no llegasen a materializarse
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sus efectos en el mercado. Esta Superintendencia ha entendido en este caso que la Ley pros-
cribe la fuente de la cual emanan las restricciones, esto es, los acuerdos o decisiones, sin
entrar a considerar sus actos materiales, se puede decir que el Legislador en este articulo ha
asumido una posicion preventiva mas que represiva.

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacion
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucion: n°® SPPLC/0007-2005 24-02-05

La regla per se y el boicot.

Con respecto a la practica prevista en el articulo 7° de la Ley para Promover y Prote-
ger el Ejercicio de la Libre Competencia, la misma esta sujeta a una prohibicion de las llama-
das “per se” bajo el Derecho Estadounidense. El término “per se” es utilizado por los nor-
teamericanos para sefialar cuando una determinada practica es prohibida sin necesidad de
constatar los efectos que en el mercado origine la misma, es decir, de antemano se asume su
perjudicialidad y su ineficiencia considerandose entonces prohibida desde el mismo momento
en que la préctica se verifique. En el caso Klor's Inc. vs. Broadway - Hales Stores, Inc 1959,
(Cabanellas, Guillermo (H.), Derecho Antimonopélico y de defensa de la Competencia, p.
519) se sefiala:

Los boicoteos realizados por un grupo, o sea las negativas concertadas de comerciantes a
tratar con otros comerciantes, han sido incluidas en la categoria de préacticas prohibidas
(per se) desde hace mucho tiempo

Esto es asi, ya que, como se comentaba, la existencia misma de un acuerdo de boicotear,
sin necesidad que se lleve a efecto, trae en si mismo el germen del dafio y la afectacion a
la competencia, como bien se reconoce de la interpretacion del articulo que lo prohibe
(articulo 7°).

4. Acuerdos entre competidores
A. Principios generales de los acuerdos entre competidores

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacién
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucidn: n® SPPLC/0007-2005 24-02-05

La ratio de la prohibicion contenida en el articulo 10 de la LPPLC

Claramente el articulo 10 prohibe toda medida limitativa de la competencia que adop-
te la forma de “acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o cons-
cientemente paralelas, que tengan por objeto produzca o pueda producir el efecto de impedir,
restringir o falsear la competencia en todo o en parte del mercado nacional”. El presente
articulo no prohibe toda limitacién de la competencia, sino tan solo aquella que deriva de la
accion comun de dos 0 mas empresas.

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacion
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucién: n® SPPLC/0007-2005 24-02-05

La ratio de la prohibicién contenida en el articulo 10.1 de la LPPLC

El ordinal 1° puntualiza algunas variables que pudieran ser empleadas para suprimir la
rivalidad entre competidores: precios y otras condiciones de comercializacion o de servicios.
Con el propésito de captar nuevos clientes 0 mantener a los clientes actuales los agentes
economicos se valen de los precios y otras condiciones tales como promociones, bonificaciones,
descuento por volimenes, dias de crédito o porcentajes de descuento por pronto pago. De esta
manera, el resultado béasico de la competencia es tender a la reduccién del nivel de precios
directa o indirectamente en el mercado, ya que mientras mas bajo sea el precio cobrado por un



78 REVISTA DERECHO PUBLICO N° 101 / 2005

producto mayor sera su nivel de demanda, por lo que aquellas empresas que deseen atraer un
mayor nimero de compradores que sus competidores deben fijar precios méas bajos que éstos, lo
cual sélo sera posible si las estrategias emprendidas por éstas generan resultados eficientes que
se traducen en reducciones de costos, y que son en Gltima instancia trasladados a los precios.

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacion
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucion: n® SPPLC/0007-2005 24-02-05
Obijeto de los acuerdos sobre precios y/o condiciones de comercia-
lizacion

En virtud de lo expuesto, se evidencia que cualquiera de los tipos de conductas entre
competidores para la fijacién de precios y otras condiciones de comercializacion no se agotan
con la fijacion o el establecimiento de un precio, tasa 0 margen comln para los clientes de
aquellas empresas que forman parte del acuerdo, sino que dicho tipo de conductas también
pueden consistir en férmulas o reglas comunes cuyo objetivo Gltimo sea establecer mecanis-
mos para la determinacion directa o indirecta de precios y otras condiciones de comercializa-
cion. Esto incluye aquellos acuerdos en los cuales se fije el momento en el que debe ocurrir
un incremento de precios y la proporcion o porcentaje del mismo.

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacion
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucion: n°® SPPLC/0007-2005 24-02-05

Concepto de acuerdos entre competidores para repartir mercados,
areas territoriales, sectores de suministro o fuentes de aprovisio-
namiento

Para la comprension de este dispositivo es importante acotar que si los competidores
acuerdan repartirse clientes, podrian obtener con ello posiciones monopdlicas. Esto obedece a
que una de las decisiones fundamentales que deben tomar los agentes econémicos es donde
vender o prestar sus productos o servicios, y donde comprar sus insumos, lo que determinara
cual es el mercado que corresponde a cada competidor y cudl es la demanda que debe satisfa-
cer. Por ello, si un grupo de competidores decide repartirse concertadamente los mercados,
tanto de los clientes a quienes van a vender o prestar sus productos o servicios como de sus
proveedores de insumos, estaran dentro del supuesto del ordinal que se comenta.

B. Condiciones de procedencia de la prohibicion de acuerdos entre competidores

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacién
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucidn: n® SPPLC/0007-2005 24-02-05

Condiciones de ilicitud de los acuerdos entre competidores

Como fue sefialado anteriormente la Superintendencia en reiteradas oportunidades ha
indicado que existen tres condiciones necesarias que conllevan a la configuracién de una viola-
cion del articulo 10 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia:

a. que la conducta sea producto del concierto de voluntades que produzca una accién con-
junta,

b. que su comisidn se atribuya a agentes econdmicos competidores y

c. el objeto de dicha conducta debe estar previsto en los ordinales del articulo 10 de la
mencionada ley.
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Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. R.C.T.V., C.A. y Corporacion
Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION)

Resolucidn: n® SPPLC/0007-2005 24-02-05
Condiciones de ilicitud de los acuerdos entre competidores para fi-
jar precios

Tradicionalmente, el acuerdo entre competidores para fijar precios u otras condiciones
de comercializacion al que alude especificamente el ordinal 1 del articulo 10, es considerado
COmMo una accion absolutamente restrictiva de la libre competencia, puesto que ella supone
que todos o una parte de los participantes de un mercado en particular, dejan de competir y
toman acciones conjuntas o coordinadas con la finalidad de modificar las variables de com-
petencia y, de esta forma, obtener rentas o privilegios monopdlicos que estas empresas o
participantes no obtendrian si éstas actuaran en forma individual e independiente. El resulta-
do que buscan los competidores al actuar en forma coordinada es la obtencion de una capaci-
dad conjunta para afectar el mercado, actuando como un monopolio.

5. El abuso de la posicién de dominio
A. Principios generales del abuso de la posicion de dominio

Caso: Look Factory, C.A. vs. Inmobiliaria 20-037, CAB
Resolucion: n° SPPLC/0004-2005 09-02-05
Concepto de posicion de dominio

En este sentido, ha sido criterio reiterado de esta Superintendencia, definir la posicion
de dominio como: “la posibilidad que tiene un agente econdmico (que puede ser un solo
sujeto o varios vinculados entre si) de actuar con independencia en el mercado sin tener en
cuenta a sus competidores, compradores o distribuidores, usuarios o consumidores, (...) por
la ausencia de competidores” (Resolucion Caso Sofimerca).

Caso: Look Factory, C.A. vs. Inmobiliaria 20-037, CA°S
Resolucion: n° SPPLC/0004-2005 09-02-05
La licitud de la posicion de dominio

No obstante, la Posicion de Dominio, no debe entenderse como una practica contraria
a la libre competencia, ya que la misma puede ser resultado de estrategias comerciales licitas
o de la inversion en areas inexploradas del mercado. Asimismo, dentro de un sistema compe-
titivo siempre es posible que una firma, por su sola eficiencia y por lo menos durante cierto
tiempo, pueda ganar a la competencia y atraer toda o casi toda la demanda, esta circunstancia
debe ser considerada, desde todo punto de vista, como un éxito del sistema competitivo y no
como un ataque a él.

B. Condiciones de procedencia de la prohibicién de abuso de la posicién de do-
minio
Caso: Look Factory, C.A. vs. Inmobiliaria 20-037, C.A.

Resolucidn: n® SPPLC/0004-2005 09-02-05
Condiciones de ilicitud de la posicion de dominio

8. Véase la Resolucién: n° SPPLC/0043-2004, Caso Pro-Competencia vs. Manufactura de Papel, C.A.
(MANPA), de 21-07-04.

9. Sobre ello, y ademas de la Resolucion citada en la nota anterior, véase la Resolucion: n° SPPLC/0048-
2004, Caso Servicios de Proteccion Familiar, C. A. vs. ElI Edén, Parque Memorial y otros, de 04-
08-04, asi como la Resolucion: n°® SPPLC/0049-2004, de Caso Corporacion Digitel, C.A. vs. Teleco-
municaciones Movilnet, C. A. y Compafiia Nacional Teléfonos CANTV, de 09-08-04.
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Sin embargo, cuando una empresa utiliza su posicion de dominio para distorsionar el
proceso del mercado y asi obtener beneficios supra-competitivos, es decir, que superen aque-
llos que se obtendrian en una situacion de competencia, entonces si se estaria configurando
una conducta o préactica restrictiva de la libre competencia. De este modo, el abuso de posi-
cion de dominio a que alude el articulo 13 eiusdem, requiere la concurrencia de dos elemen-
tos, a saber: A. Que la empresa que realiza la presunta practica detente una posicion de domi-
nio; B. El caracter abusivo de la practica realizada.

Caso: Look Factory, C.A. vs. Inmobiliaria 20-037, C.A.*
Resolucion: n° SPPLC/0004-2005 09-02-05
Practicas discriminatorias y abuso de la posicién dominante

Para que una posicion de dominio contrarie el bien juridicamente tutelado por la legis-
lacién de competencia es menester que el agente econémico que goza de ella ejecute acciones
abusivas. En el presente caso, las conductas denunciadas son las previstas en los ordinales 1°
y 4° de este articulo. La practica contenida en el ordinal primero del articulo 13° eiusdem es
conocida con el nombre de discriminacion de precios y/o condiciones de comercializacion.
Esta practica es aquella en la que el vendedor mantiene condiciones de comercializacion
diferentes a cada comprador o grupo de ellos, sin que ello pueda justificarse en diferencias de
costos o practicas comunes del comercio.

Con respecto a la practica enmarcada en el ordinal cuatro del articulo 13, podria de-
cirse que el mismo es mas amplio que el primer ordinal puesto que contiene lo estipulado en
este, mas todas aquellas discriminaciones que no son de precio ni de condiciones de comer-
cializacion.

Ahora bien, el trato diferenciado no es necesariamente un abuso de posicién de domi-
nio. Una empresa puede cobrar precios distintos o aplicar condiciones diferentes por razones
justificadas. Por ejemplo, resulta razonable que a una empresa cercana se le cobre un precio
menor que a otra ubicada a una gran distancia, pues en el primer caso los costos de transporte
son menores.

()

Por lo tanto, para que exista una violacién de los ordinales 1° o 4° del articulo 13 de la
Ley no se requiere Unicamente que exista el trato diferenciado (en precios o condiciones
comerciales) en la prestacion de un servicio o la venta de bienes similares, sino que dicho
trato no sea justificado por précticas usuales del comercio.

En términos generales la diferenciacion de precios es una practica comercial que con-
siste en la venta de un similar bien o servicio a diferentes precios. Para que una diferencia-
cién de precios pueda catalogarse como discriminacion, ésta debe obedecer a causas directa-
mente relacionadas con la demanda de un bien o servicio y no con diferencias en el costo de
provision a distintos clientes. La Ley para la Promocion y Proteccidn del Ejercicio de la Libre
Competencia estipula como préctica restrictiva solo la discriminacion de precios y no la
diferenciacion

La discriminacion de precios puede darse entre diferentes unidades vendidas a un
comprador (discriminacién en primer grado), entre diferentes compradores (discriminacion
en segundo grado), y entre distintos mercados, ésta Ultima practica de cobrar precios diferen-
tes en mercados independientes suele denominarse discriminacion de precios de tercer grado.

10. Sobre el concepto de discriminacion de precios, véase la Resolucion: n° SPPLC/0049-2004, Caso
Corporacion Digitel, C. A. vs. Telecomunicaciones Movilnet, C. A. y Compaifiia Nacional Teléfonos
CANTV, de 09-08-04.
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1. Funcionarios que ejercen cargos de eleccién popular (responsabilidad).

1 EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO
1. Ordenamiento Juridico
A. La Ley: Irretroactividad de la Ley
TSJ-SC (15) 15-2-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz

Caso: Impugnacion del articulo 50, letra d), in fine, de la Ordenanza
del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de Caracas.

El principio de irretroactividad de la ley es un principio general
del Derecho, que fue elevado, en nuestro ordenamiento juridico, al
rango de derecho constitucional, el cual no es susceptible siquiera de
restriccion ni suspension en el caso de regimenes de excepcion.

El articulo 24 de la Constitucion de 1999 recoge, en idénticos términos al articulo 44
de la Constitucion de 1961, el principio de irretroactividad de la ley, de la siguiente manera:

“Ninguna disposicion legislativa tendra efecto retroactivo, excepto cuando imponga me-
nor pena. Las leyes de procedimiento se aplicaran desde el momento mismo de entrar en
vigencia, aun en los procesos que se hallaren en curso; pero en los procesos penales, las
pruebas ya evacuadas se estimaran en cuanto beneficien al reo o rea, conforme a la ley vi-
gente para la fecha en que se promovieron.

Cuando haya dudas se aplicara la norma que beneficie al reo o a la rea” (Destacado de la
Sala).

La inclinacién de la redaccion de la norma hacia la aplicacion de este principio en la
especial materia penal no puede conducir, en modo alguno, a entender que la irretroactividad
de las leyes es Unicamente garantia penal, y no exigible en relacion con las normas que regu-
len otros dmbitos juridicos. Antes por el contrario, se trata de un principio general del Dere-
cho, que fue elevado, en nuestro ordenamiento juridico, al rango de derecho constitucional,
cuya importancia es tal que, como sostuvo esta Sala en sentencia n® 1507 de 05-06-03 (Caso
Ley de Regulacion de la Emergencia Financiera), no es susceptible siquiera de restriccion ni
suspension en el caso de regimenes de excepcion.
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En relacion con este principio, la jurisprudencia de esta Sala (entre otras, sentencias
1760/2001; 2482/2001, 104/2002 y 1507/2003), ha sefialado lo siguiente:

“Una elemental regla de técnica fundamental informa que las normas juridicas, en tanto
preceptos ordenadores de la conducta de los sujetos a los cuales se dirigen, son de aplica-
cion a eventos que acaezcan bajo su vigencia, ya que no puede exigirse que dichos sujetos
(naturales o juridicos, publicos o privados) se conduzcan u operen conforme a disposicio-
nes inexistentes o carentes de vigencia para el momento en que hubieron de actuar.

La garantia del principio de irretroactividad de las leyes esta asi vinculada, en un primer
plano, con la seguridad de que las normas futuras no modificaran situaciones juridicas sur-
gidas bajo el amparo de una norma vigente en un momento determinado, es decir, con la
incolumidad de las ventajas, beneficios o situaciones concebidas bajo un régimen previo a
aquél que innove respecto a un determinado supuesto o trate un caso similar de modo dis-
tinto. En un segundo plano, la irretroactividad de la ley no es mas que una técnica confor-
me a la cual el Derecho se afirma como un instrumento de ordenacién de la vida en socie-
dad. Por lo que, si las normas fuesen de aplicacién temporal irrestricta en cuanto a los su-
cesos que ordenan, el Derecho, en tanto medio institucionalizado a través del cual son im-
puestos modelos de conducta conforme a pautas de comportamiento, perderia buena parte
de su halito formal, institucional y coactivo, ya que ninguna situacion, decision o estado
juridico se consolidaria. Dejaria, en definitiva, de ser un orden”.

Ahora bien, como afirma Joaquin Sanchez-Covisa, la nocion de retroactividad se en-
cuentra intrinsecamente relacionada con la nocién de derecho adquirido, si se entiende por tal
“aquel que no pueda ser afectado por una ley sin dar a la misma aplicacién retroactiva”-,
por lo que ambos son “el aspecto objetivo y el aspecto subjetivo de un mismo fenémeno”,
expresion que esta Sala ha hecho suya en sentencias nos 389/2000 (Caso Didgenes Santiago
Celta) y 104/2002 (Caso Douglas Rafael Gil), entre otras. En consecuencia, esta Sala consi-
dera que ha de partirse de la premisa de que “una ley serd retroactiva cuando vulnere dere-
chos adquiridos™ (Sanchez-Covisa Hernando, Joaquin, La vigencia temporal de la Ley en el
ordenamiento juridico venezolano, 1943, pp. 149y 237).

Asunto por deméas complejo es la determinacién de en qué casos una norma juridica
es retroactiva y, en consecuencia, cuando lesiona un derecho adquirido. Para ello, la autoriza-
da doctrina que se cité delimita cuatro supuestos hipotéticos: (i) cuando la nueva Ley afecta
la existencia misma de un supuesto de hecho verificado antes de su entrada en vigencia, y
afecta también las consecuencias juridicas subsiguientes de tal supuesto; (ii) cuando la nueva
ley afecta la existencia misma de un supuesto de hecho que se verificé antes de su entrada en
vigencia; (iii) cuando la nueva ley afecta las consecuencias juridicas pasadas de un supuesto
juridico que se consolidd antes de su entrada en vigencia; y (iv) cuando la nueva ley s6lo
afecta o regula las consecuencias juridicas futuras de un supuesto de hecho que se produjo
antes de su vigencia.

En los tres primeros supuestos, no hay duda de que la nueva Ley tendra auténticos
efectos retroactivos, pues afecta la existencia misma de supuestos de hecho (Actos, hechos o
negocios juridicos) o bien las consecuencias juridicas ya consolidadas de tales supuestos de
hecho que se verificaron antes de la vigencia de esa nueva Ley, en contradiccion con el prin-
cipio “tempus regit actum” y, en consecuencia, con el precepto del articulo 24 constitucional.
En el caso de la cuarta hipotesis, la solucién no es tan facil, ante lo cual Sanchez-Covisa
propone —postura que comparte esta Sala- que habra de analizarse el caracter de orden publi-
co 0 no de la norma juridica que recién sea dictada, para determinar si su aplicacion no puede
renunciarse o relajarse por voluntad de las partes (Ob. cit., pp. 166 y ss.) y, en caso afirma-
tivo, la nueva legislacion puede validamente y sin ser retroactiva regular las consecuencias
futuras de las relaciones existentes, siempre que se respeten los hechos y efectos pasados.
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En aplicacion de las anteriores consideraciones al caso de autos, esta Sala concluye
que, en efecto, la norma objeto de impugnacion constituye un precepto de caracter retroacti-
Vo, por las siguientes razones:

La Ordenanza que se impugno acordé la creacion del Cuerpo de Bomberos del Distri-
to Metropolitano de Caracas, lo cual significo la integracion de dos 6rganos administrativos
que existian hasta entonces, a saber: el Cuerpo de Bomberos del antiguo Distrito Federal y el
Cuerpo de Bomberos del Este, en uno solo que cumplird las mismas funciones en este nuevo
ente politico-territorial: el Distrito Metropolitano de Caracas. Ello implic6, como consecuen-
cia, la transferencia de los funcionarios de los Cuerpos que resultaron integrados al nuevo
(Articulo 2 de la Ordenanza). De manera que existid, en principio, continuidad funcionarial
de los funcionarios de los Cuerpos que fueron integrados. Y dice la Sala en principio pues la
norma que se impugné —articulo 50- establecid la existencia de un Comité Técnico entre
cuyas funciones estaba (letra d) “realizar un proceso de calificacion del personal al servicio
de la Mancomunidad Cuerpo de Bomberos del Este, con el objeto de seleccionar, de acuerdo
con sus credenciales y méritos, al personal a ingresar al Cuerpo de Bomberos del Distrito
Metropolitano de Caracas”. Este proceso no abarca a quienes habian sido miembros del
Cuerpo de Bomberos del antiguo Distrito Federal porque ellos ya habian sido transferidos al
Distrito Metropolitano cuando éste sustituyd, administrativamente, a la Gobernacion del
Distrito Federal.

Ahora bien, la exigencia que se impuso en ese proceso de calificacion, en el sentido
de que no se considerarian elegibles “aquellos funcionarios que con anterioridad hubiesen
sido excluidos de algin otro Cuerpo de Bomberos por faltas disciplinarias”, implica una
modificacion de las condiciones para la continuidad en el cargo que esos funcionarios des-
empefiasen en la Mancomunidad Cuerpo de Bomberos del Este, pues para el mantenimiento
de su continuidad laboral se exige que no hubiere sido sancionado disciplinariamente y ex-
pulsado de algin otro cuerpo de bomberos antes de su ingreso al Cuerpo de Bomberos del
Este. Ello implico, respecto de los funcionarios que se encuentran en ese supuesto de hecho,
una evidente aplicacion retroactiva, pues se esta afectando una situacién juridica que se con-
solid6 con anterioridad —el nombramiento del funcionario a pesar de haber sido objeto de
alguna sancién disciplinaria- y el derecho adquirido al cargo que desempefia al momento de
la creacion del nuevo cuerpo de bomberos- y, en consecuencia, el ejercicio de ese derecho
adquirido se ve ahora supeditado a un requisito nuevo que antes no se le exigio, con lo cual
se modifico, a futuro, la validez de dicho derecho adquirido.

No es, se insiste, que Unicamente se establezcan consecuencias futuras nuevas a
hechos pasados, es que se estd cuestionando y afectando la condicion de funcionario de
quien, en su momento, cumplié todos los requisitos que se exigian para ser titular del cargo y
que ahora pierde esa condicién -y, en consecuencia, su derecho que habia adquirido- porque
no cumple con un requisito sobrevenido que no estaba preceptuado en aquella oportunidad, lo
cual encuadra en la segunda de las hipétesis de aplicacion retroactiva de la norma, que antes
se sefialaron.

En este sentido, esta Sala sefial6 en sentencia 1507/05-06-03 que la Ley “no puede
obrar hacia atras afectando relaciones ya formadas, en el sentido de trastocar la existencia
de hechos, actos o negocios juridicos suscitados con anterioridad a su entrada en vigencia,
toda vez que seria vulneratorio del principio tempus regit actum, al valorar situaciones ante-
riores a su entrada en vigor”.

Asimismo, considera la Sala que esa aplicacion retroactiva de la norma que se impug-
né comporta, ademas, un agravio al atributo temporal del principio de legalidad de las san-
ciones, segun el cual no puede haber delito ni sancién sin ley previa, tal como preceptua el
articulo 49, cardinal 6, de la Constitucion de 1999. Principio que, si bien debe respetarse en el
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ejercicio del poder punitivo penal, resulta plenamente aplicable en el &mbito de las potestades
administrativas sancionadoras y disciplinarias, tal como sefialara la Sala Politico-
Administrativa en sentencias de 1-10-1998 (Caso Anibal Ricardo Pirela Rodriguez), de 10 de
marzo de 1998 (Caso Moisés Miguel Dominguez Hernéndez) y en reciente sentencia de esta
Sala n° 1212/23-6-2004. Asi se decide. En efecto, esta sancion de exclusion del Cuerpo de
Bomberos del Distrito Metropolitano de Caracas para los actuales miembros de la Mancomu-
nidad Cuerpo de Bomberos del Este, es posterior al hecho al hecho que la genera, como lo es
la circunstancia de haber sido excluidos —necesariamente antes de su ingreso a este Gltimo- de
algun otro cuerpo de bomberos por faltas disciplinarias.

En consecuencia, por cuanto la porcion final del articulo 50, letra d), de la Ordenanza
del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de Caracas, vulneré el articulo 24 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, es forzosa su declaratoria de nulidad.
Asimismo, y de conformidad con el articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, la Sala fija los efectos de esta decision hacia el pasado, es decir, le otorga efectos ex
tunc, y, en consecuencia, deja sin efecto todas las actuaciones que se hubieren realizado con
fundamento en la norma que se anuld. Asi se decide.

1. DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES
1. Garantias Constitucionales
A. Lagarantia de la reserva legal
TSJ-SC (266) 16-3-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz

Caso: Impugnacién de los articulos 10 y 16 de la Ordenanza sobre Ta-
rifas del Servicio de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Li-
bertador del Distrito Federal.

Las Ordenanzas —en tanto Leyes dictadas por el Poder Munici-
pal- pueden también restringir el ejercicio de la libertad econémi-
ca, dentro del ambito de competencia de los Municipios.

En este caso, tanto la parte actora como los terceros intervinientes consideraron que se
lesiond su derecho a la libertad econémica como consecuencia de la violacion del principio
de reserva legal, en atencion a lo que dispone el cardinal 32 del articulo 156 de la Constitu-
cion, desde que la afectacion de esa libertad sdlo puede hacerse mediante Leyes del Poder
Nacional.

Al respecto, esta Sala reitera el criterio que sostuvo en anteriores oportunidades en el
sentido de que las Ordenanzas —en tanto Leyes dictadas por el Poder Municipal- pueden
también restringir el ejercicio de la libertad econémica, dentro del &mbito de competencia de
los Municipios que define el articulo 178 eiusdem. Asi lo estableci6 en fallo n°® 2641 de 01 de
octubre de 2003 (caso Inversiones Parkimundo C.A.) cuando sefial¢ lo siguiente:

“Segun aclarara ya esta Sala en anteriores oportunidades (s.SC de 14-2-02, caso Comer-
cializadora Agropecuaria El Cafeto C.A.; de 5-6-02, caso Orinoco Mining Company; y de
9-7-03 caso Empresa de Construcciones Benvenuto Barsanti C.A.), las Ordenanzas que
dictan los Concejos Municipales en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion tie-
nen rango de Ley y, como tal, son susceptibles de limitar el ejercicio de los derechos fun-
damentales, con inclusién por supuesto, de la libertad econdmica. El aspecto que debe de-
terminarse en este caso, sin embargo, es si la regulacion del precio de ese servicio puede
considerarse una competencia propia de los Municipios, conforme con la Constitucion de
1999 o si, por el contrario, es competencia exclusiva del Poder Nacional. (...)
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De esa manera, se observa que el articulo 178 de la Constitucion establece una enumera-
cidn no taxativa de las competencias municipales, las cuales se fundamentan en el concep-
to de ‘vida local’. Asi, entran, dentro del &mbito municipal todas aquellas materias que
conciernen a la vida local y que, por tanto, no tienen trascendencia nacional. Y, en todo
caso, segun aclara la propia norma constitucional, las actuaciones que corresponden al
Municipio en la materia de su competencia no menoscabaran las competencias nacionales
o estadales definidas en la Constitucion y la Ley”.

No puede, en consecuencia, prosperar la denuncia que se efectud, desde que, en este
caso, las restricciones a la prestacion del servicio de aseo urbano y domiciliario estan conte-
nidas, precisamente, en una normativa con rango de Ley, como es la Ordenanza Sobre Tarifas
de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Libertador del Distrito Federal. Ademas, se
observa que la regulacion juridica de la actividad de aseo urbano y transporte, en lo que atafie
a las condiciones propias de cada Municipio, es competencia del Poder Municipal, a tenor de
lo que dispone, expresamente, el cardinal 4 del articulo 178 de la Constitucion. Todo lo ante-
rior fundamenta la desestimacion de la denuncia de violacion del derecho de libertad econo-
mica. Asi se decide.

B. La garantia de acceso a la justicia
TSJ-SC (97) 2-3-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz
Caso: Banco Industrial de Venezuela C.A. vs. Ministerio de Finanzas.

No puede declararse la inadmisibilidad de una demanda por
razon de la incompetencia sin que con ello se debilite el contenido
esencial del derecho al acceso a la justicia y, en definitiva, el dere-
cho a la tutela judicial eficaz.

2. La Sala pasa a pronunciarse sobre de la solicitud de revision del fallo que emitié la
Sala Politico-Administrativa el 19 de diciembre de 2002, para lo cual comienza por el anali-
sis de la decision cuya revision se requirié y observa que la misma declaré inadmisible el
recurso contencioso de nulidad que intenté el ahora solicitante de revision, con fundamento
en el articulo 84.2 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, entonces vigente, esto
es por la consideracion de que la demanda se inco6 ante un tribunal incompetente.

Ahora bien, la decision objeto de revision se apartd de la interpretacion que ha hecho
esta Sala Constitucional sobre el derecho constitucional a la obtencion de una tutela judicial
efectiva, acceso a la justicia y principio pro actione, segun los cuales todo ciudadano tiene
derecho a acceder a la justicia, al juzgamiento con las garantias debidas, a la obtencion de
una sentencia cuya ejecucion no sea ilusoria y a que los requisitos procesales se interpreten
en el sentido més favorable a la admision de las pretensiones procesales.

En efecto, esta Sala ha sefialado que el principio pro actione forma parte del nlcleo
esencial de los derechos fundamentales a la tutela judicial eficaz y al debido proceso. Asi,
se encuentra que la Sala, en decision n® 2229 del 20 de septiembre de 2002, estableci6 lo
siguiente:

“La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo ha debido juzgar pro actione, segun
los lineamientos de la interpretacion de esta Sala acerca del alcance del derecho de acceso
a la jurisdiccion, y apreciar, como Ultimo eslabén de la cadena de conductas lesivas, la
omisién en la que habria incurrido la Administracion en su respuesta, del 18 de mayo de
2001, al daltimo requerimiento de las Administradas -sin que con ello prejuzgue la Sala
acerca de la procedencia de la demanda al respecto- a partir del cual, y hasta la interposi-
cién del amparo, no se produjo la caducidad.
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Asi, el criterio que fue vertido por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en la
sentencia que esta sometida a revision, obvié una interpretacion que realizd esta Sala en el
marco del principio pro actione, el cual impone la exigencia de la interpretacion de los re-
quisitos de admisibilidad de las demandas en el sentido que més favorezca el derecho de
acceso a la jurisdiccion que establece el articulo 26 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, con lo cual incurrié en omision de la aplicacion de la norma
constitucional en cuestion y asi se declara. Por tal razén, se declara que ha lugar a la so-
licitud de revisidn que se examina y analiza y, en consecuencia, se anula el fallo que el
mencionado tribunal dicté el 6 de noviembre de 2001, y se ordena que se pronuncie una
nueva decision, en segunda instancia, en el proceso de amparo que se inici6é con ocasion
de la demanda de amparo constitucional que intentaron Pesajes del Puerto C.A. y Trans-
porte Alca C.A.”

El alcance del principio pro actione (a favor de la accion) ha sido objeto de un siste-
matico tratamiento por parte de esta Sala. La conclusion que se puede extraer de las decisio-
nes que han considerado el tema, es que las condiciones y requisitos de acceso a la justicia no
deben imposibilitar o frustrar injustificadamente el ejercicio de la accion a través de la cual se
deduce la pretension, toda vez que “el propio derecho a la tutela judicial efectiva garantiza
la posibilidad de ejercicio eficiente de los medios de defensa, asi como una interpretacién de
los mecanismos procesales relativos a la admisibilidad que favorezca el acceso a los ciuda-
danos a los 6rganos de justicia” (s.S.C. n° 1.064 del 19-09-00).

Esta Sala ha sefialado que el derecho al debido proceso comprende el acceso a la jus-
ticia, al juzgamiento con las debidas garantias y a la ejecucion del fallo; al respecto, estable-
cid lo siguiente:

“Por otra parte, este Tribunal Superior de Justicia, en sentencia del 8 de agosto de 2000 dic-
tada por la Sala Politico-Administrativa, ha precisado que el derecho al debido proceso (arti-
culo 49 de la Constitucién de 1999) es un derecho complejo que encierra un conjunto de ga-
rantias que se traducen en una diversidad de derechos para el procesado entre los que figuran
el derecho a acceder a la justicia, a ser oido, a la articulacién de un proceso debido, de acceso
a los recursos legalmente establecidos, a un tribunal competente, independiente e imparcial, a
obtener una resolucién de fondo fundada en derecho, a un proceso sin dilaciones indebidas, a
la ejecucion de las sentencias, entre otros que se vienen configurando en la jurisprudencia.
Todos estos derechos se desprenden de la interpretacion de los ocho ordinales que consagra
el articulo 49 de la Carta Fundamental. (sentencia n° 1.614 del 29-08-01).”

La parte solicitante de la revision manifestd que la Sala Politico-Administrativa debi6
interpretar la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia de manera integral con la Consti-
tucion y el Cadigo de Procedimiento Civil, por lo que, luego de la declaratoria de su incom-
petencia, debid remitir el caso al tribunal competente y no declarar inadmisible el recurso
cuando ya fenecio el lapso de caducidad. Afadio que la declaratoria de inadmisibilidad frus-
tr6 su derecho a que la causa fuera decidida en el fondo.

Esta Sala encuentra que, en efecto, la decision de la Sala Politico-Administrativa se
aparta del criterio del favorecimiento al derecho de acceso a la justicia y al derecho a la ac-
cidn que constitucionalmente, estan garantizados y asi lo ha interpretado esta Sala.

Ciertamente, esta Sala estima que es contrario al articulo 26 de la Constitucién que la
Sala Politico-Administrativa declare inadmisible una demanda y ordene el archivo del expe-
diente cuando considere que no es el tribunal con competencia para su conocimiento, pues de
ese modo, dicha decisidn se estaria fundamentando en una interpretacion literal del entonces
articulo 84, cardinal 2 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia (hoy reproducido
en el articulo 19, parrafo 6 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia) que no toma
en cuenta los criterios de esta Sala que antes fueron expuestos en relacion con el favoreci-
miento al derecho de acceso a la justicia, al derecho a la accion y, en definitiva, con la abso-
luta garantia del derecho a la tutela judicial efectiva.
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En abundancia, esta Sala recuerda que es una maxima en Derecho Procesal que la
competencia es requisito esencial para la resolucion de fondo del asunto, no asi para su trami-
tacion, de manera que mal puede declararse la inadmisibilidad de una demanda por razén de
la incompetencia sin que con ello se enerve el contenido esencial del derecho al acceso a la
justicia y, en definitiva, el derecho a la tutela judicial eficaz.

Incluso, considera la Sala que la aplicacion literal de la referida norma juridica impli-
caria una indebida desigualdad procesal y una indeseable inseguridad juridica. Desigualdad
procesal e inseguridad juridica porque, en el marco de un proceso judicial y ante un supuesto
de hecho en concreto —la incompetencia del tribunal ante el cual se interpuso la causa-, se
producirian dos soluciones juridicas distintas: la declaratoria de incompetencia y consecuente
declinatoria, o bien la declaratoria de inadmisibilidad, segun el proceso se rigiese por el Co-
digo de Procedimiento Civil (articulos 69 y 75 de dicho Cddigo) o bien por la normativa de la
entonces Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia (articulo 84, cardinal 2), ahora Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia (articulo 19, parrafo 6), lo que, en definitiva,
arroja una dicotomia de soluciones juridicas frente a un mismo supuesto factico que reflejan
la necesaria incompatibilidad de alguna de ambas en relacién con el derecho de acceso a la
justicia y el principio pro actione, ante lo cual debe prevalecer, con fundamento en los prece-
dentes de esta Sala que antes se citaron, la solucion que otorga la norma procesal civil.

De manera que no existen dudas para esta Sala Constitucional de que, en este caso, si bien
la decision se fundé en el articulo 84.2 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia,
entonces vigente, tal disposicion debi6 ser desaplicada —via control difuso- ante la existen-
cia de una norma de rango constitucional que garantiza de manera expresa el acceso de to-
da persona a los 6rganos de administracion de justicia.

En efecto, en el marco del sistema de justicia constitucional venezolano, todo juez de la
Republica es juez constitucional en tanto que esté en la obligacion de asegurar la integri-
dad de la Constitucion (articulo 334 de la Constitucion) y, fundamentalmente, porque para
el cumplimiento de esa finalidad, se le otorga -entre otros instrumentos- la potestad de
ejercicio del control difuso de la constitucionalidad, en atencién al cual “(e)n caso de in-
compatibilidad entre esta Constitucion y una ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales, correspondiendo a los tribunales en cualquier causa, ain
de oficio, decidir lo conducente” (articulo 334 eiusdem). Control difuso de la constitucio-
nalidad que no es una facultad de los jueces de la Republica, sino una verdadera potestad
que, por esencia, implica un poder-deber que no sélo puede ejercerse, sino que, ademas,
debe ser ejercido en interés ajeno al propio beneficio de su titular, esto es, se ejerce en pro-
teccion del interés general, lo que, en el caso concreto, se traduce en su ejercicio en aras de
la obligacion general de “asegurar la integridad de la Constitucion”.

En atencion a lo anterior, esta Sala Constitucional, en su condicion de maxima clspide de
la jurisdiccion constitucional, en caso de que determine que una decisién judicial de otro
juez de la Republica contraria sus interpretaciones vinculantes sobre el contenido o alcance
de las normas y principios constitucionales, en los términos del articulo 335 de la Consti-
tucion, puede en via de revision, establecer el incumplimiento por omision del deber de
ejercicio del control difuso de la constitucionalidad de normas legales. En otros términos,
la potestad que a esta Sala otorga el articulo 336, cardinal 10, de la Constitucion, de revi-
sion de las “sentencias de control de constitucionalidad de leyes o normas juridicas dicta-
das por los Tribunales de la Republica” procede, no sélo frente al exceso de ejercicio del
control difuso de la constitucionalidad o de su errado ejercicio sino, ademas, ante el defec-
to 0 ausencia de éste cuando el Juez debid desaplicar una norma y no lo hizo, especialmen-
te si ha debido hacerlo para el acatamiento de alguna interpretacion vinculante de esta Sa-
la. Asi se decide.

Por ultimo, es de hacer notar que la propia Sala Politico-Administrativa modificd re-
cientemente su criterio en relacién con las consecuencias juridicas de la declaratoria de in-
competencia a la luz de la nueva Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia. Asi, me-
diante sentencias n® 782 de 7-7-04; 792 de 7-9-04; 1.114 y 1.115 de 18-9-04; 1.796 de 19-10-
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04; 1.715 de 7-10-04; y 1.900 de 27-10-04, dicha Sala establecio que, si bien la incompeten-
cia da lugar a la declaratoria de inadmisibilidad de la demanda —en atencidn a una interpreta-
cion literal del articulo 19 de dicha Ley- y comporta el archivo del expediente (s. n° 1.679 de
6-10-04), el derecho al acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva no puede verse me-
noscabado por el transcurso del lapso de caducidad, que legalmente se preceptia desde la
interposicion de la demanda hasta la decision de incompetencia de la Sala. Asi, de la decision
1.114 de 18-9-04 se lee lo siguiente:

“No obstante la inadmisibilidad del recurso contencioso administrativo de nulidad inter-
puesto conjuntamente con amparo cautelar, debe la Sala observar que ha sido clara la pre-
tension de los recurrentes de salvaguardar legitimamente sus derechos, acudiendo por ante
esta Maxima instancia a los fines de que se produzca un pronunciamiento acerca de la va-
lidez del acto administrativo mediante se declar6 su responsabilidad administrativa; de alli
que, en principio, la declaratoria de inadmisibilidad del aludido recurso, sin que se efectl-
en mayores consideraciones, podria producir un menoscabo en la situacidn juridica de los
actores, concretamente en el ejercicio de su derecho constitucional a la defensa y de acceso
a la justicia, como consecuencia del vencimiento del lapso de caducidad legalmente pre-
visto, para procurar, en via contenciosa, la defensa del derecho por ellos invocado.

En ese contexto, no puede dejar de advertir esta Sala el hecho notorio que la Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo, para el momento de la interposicién del presente recur-
so, formalmente no estaba en funcionamiento; situacion factica que —a juicio de esta Sala-
en la situacion evaluada, razonablemente permite presumir que ha podido influir en que el
presente recurso se haya interpuesto por ante esta Sala, a los fines de salvaguardar sus de-
rechos constitucionales a la justicia y tutela judicial efectiva.

En vista de lo anterior, considera esta Sala que es su deber ineludible garantizar la preemi-
nencia del respeto de los derechos y garantias constitucionales, con el fin de asegurar el
orden social justo consagrado en la Carta Magna, y que prevalezca la verdad como ele-
mento consustancial de la justicia. En razdn de ello, y a pesar de no ser esta Sala la autori-
dad judicial competente para conocer del recurso interpuesto, cabe destacar que si es el
maximo 6rgano de la jurisdiccion contencioso administrativa en la cual se enmarca el
asunto planteado; por lo que, habiéndose presentado el recurso ante la misma, se hace ne-
cesario establecer expresamente que el tiempo transcurrido desde su interposicion hasta la
presente fecha, no debera ser tomado en cuenta a los efectos de determinar el vencimiento
de los plazos de caducidad para ejercer la accién in commento (sic). Asi se establece”.
(Destacado afiadido).

Por lo que precede, se declara que ha lugar a la revision y, en consecuencia, se anula
la sentencia que pronunci6 la Sala Politico-Administrativa el 19 de diciembre de 2002, que
debera fallar nuevamente sobre la competencia, en aplicacion de la doctrina que aqui se ha
sentado con cardcter vinculante, y remitir la demanda al tribunal que estime con competencia
para el conocimiento de la misma. Asi se decide

a. Proteccién de derechos e intereses colectivos o difusos
TSJ-SC (3) 25-1-2005
Magistrado Ponente: Ivan Rincén Urdaneta

Caso: Federacion Nacional de Jubilados y Pensionados de Teléfonos
de Venezuela (F.E.T.R.AJ.U.P.T.E.L.), vs. Compafiia An6nima Na-
cional Teléfonos de Venezuela (C.A.N.T.V.)

El presupuesto de los intereses colectivos y difusos es la uni-
formidad de intereses, bien de sujetos indeterminados, como de
grupos sociales determinados, en una sola direccion y con un mis-
mo proposito.
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En primer lugar, la Sala constata que la Sala de Casacién Social con fundamento en
sentencias nimero 483 del 29 de mayo de 2000 (Caso Queremos Elegir y Comité de Familia-
res de las Victimas de los Sucesos de febrero-marzo de 1.989 (C.O.F.A.V.I.C.) y nimero 656
del 30 de junio de 2000 (Caso Defensoria del Pueblo) acertadamente estimé que: “...el carac-
ter colectivo o difuso de los intereses en juego, cuya representacion fuera asumida por la
demandante, concierne a personas indeterminadas y no, como en este caso, a individuos
perfectamente particularizados e identificados”. En efecto, en las decisiones anteriormente
citadas y en sentencia nimero 3.648 del 19 de diciembre de 2003, la Sala realiz6 una sintesis
con fundamento en los precedentes sentados en distintas oportunidades, referida a los dere-
chos e intereses colectivos o difusos y en ella se indicé que: “en materia de indemnizaciones
por intereses colectivos, ellas sdlo pueden ser pedidas por las personas juridicas para sus
miembros constituidos conforme a derecho, y los particulares para ellos mismos, al patenti-
zar su derecho subjetivo, sin que otras personas puedan beneficiarse de ellas; pero en lo
referente a la condena sin indemnizacion, al restablecimiento de una situacién comdn lesio-
nada, los otros miembros del colectivo pueden aprovecharse de lo judicialmente declarado,
si asi lo manifestaren”.

Ahora bien, dado que el presupuesto de los intereses colectivos y difusos es la uni-
formidad de intereses, bien de sujetos indeterminados, como de grupos sociales determina-
dos, en una sola direccién y con un mismo propésito, lo cual pareciera no ocurrir en el pre-
sente caso ya que aqui podria producirse un fallo que lesione el interés juridico de otro sector
de la sociedad no representado por los hoy peticionantes. Lo anterior, en modo alguno signi-
fica que su pretension no pueda ser satisfecha judicialmente. Por el contrario, la misma ha de
serlo mediante la utilizacion de medios que permitan la contencién del interesado en los
resultados del juicio y no mediante la accion de intereses colectivos tal y como apreci6 la
sentencia sometida a revision de la Sala, en la cual se acepto6 la legitimidad de los solicitantes
como particulares, esto es el que posee cualquier ciudadano de la Constitucion de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela en garantia de su derecho de peticidn y de acceso a una tutela
judicial efectiva consagradas en el texto constitucional.

C. Las garantias del debido proceso: El derecho a ser juzgado por el juez natural
TSJ-SC (233) 11-3-2005
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero L6pez

Caso: Fiscal General de la Republica vs. Decision Sala Plena Acciden-
tal del Tribunal Supremo de Justicia.

La falta de competencia le impide al juez entrar a examinar el
mérito de la causa, habida consideracion de que tan relevante re-
quisito, es un presupuesto de la sentencia de fondo. Las decisiones
gue se tomen por un juez incompetente contravienen la garantia
constitucional al debido proceso y a ser juzgado por los jueces na-
turales.

En el caso sub lite, denuncio el representante de la vindicta publica como funda-
mento de su solicitud de revision de la sentencia en cuestion, que la Sala Plena Accidental
del Tribunal Supremo de Justicia, violentd principios constitucionales, consistentes “al
debido proceso, y concretamente, del derecho al juez natural, establecido en el articulo
49, numeral 4 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en virtud de la
ilegal constitucion de la Sala Plena Accidental (...), a los fines de emitir la sentencia del
14 de agosto de 2002”.
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La Sala, para pronunciarse sobre el argumento precedentemente expuesto, pasa a rea-
lizar el analisis concatenado sobre la sustanciacion que en el procedimiento de antejuicio de
mérito a los ciudadanos General de Division (Ej) Efrain Vasquez Velasco, General de Briga-
da (Av) Pedro Pereira Olivares, Vicealmirante Héctor Ramirez Pérez y Contralmirante Da-
niel Lino José Comisso Urdaneta, realizara el Juzgado de Sustanciacion de la Sala Plena del
Tribunal Supremo de Justicia, y en tal sentido observa:

En fecha 24 de mayo de 2002, el Fiscal General de la Republica, ciudadano Julian
Isaias Rodriguez Diaz, interpuso por ante la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia,
querella a fin de que se realizara antejuicio de mérito contra los oficiales de alto rango identi-
ficados en el precedente parrafo, todo esto con el objeto, de que la Sala en cuestidn declarase
el mérito para el enjuiciamiento de los mismos.

El 05 de junio de 2002, el ciudadano Efrain Vasquez Velasco, recus6 al Magistrado
Ivan Rincén Urdaneta de conformidad con lo dispuesto en el articulo 86, numerales 4, 5, 6, 7
y 8 del Cadigo Organico Procesal Penal, por ello, el 06 de junio del mismo afio, el Magistra-
do recusado present6 ante la Secretaria de la Sala Plena, el informe al cual hace referencia el
articulo 93 eiusdem.

En fecha 12 de junio de 2002 el Magistrado Ivan Rincdn Urdaneta, en su caracter de
Presidente del Tribunal Supremo de Justicia, recus6 al Primer Vicepresidente del Maximo
Tribunal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 71 de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia y 93 del Codigo Orgéanico Procesal Penal.

El mismo dia, 12 de junio de 2002, el ciudadano Daniel Comisso Urdaneta, recuso al
Magistrado Juan Rafael Perdomo, y el dia 13 del mismo mes y afio procedio a recusar tam-
bién, al Magistrado Omar Mora Diaz, de conformidad con los articulos 85 y 86, numerales 7
y 8; y 101 del Cédigo Organico Procesal Penal.

Luego, en fecha 13 de junio de 2002, el Magistrado Juan Rafael Perdomo, presento su
respectivo informe ante la Secretaria de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, igual
lo hizo el Magistrado Omar Mora Diaz, en fecha 18 de junio de 2002.

En virtud de todas las anteriores recusaciones, en Sala Plena del Tribunal Supremo de
Justicia, mediante Acta levantada en fecha 19 de junio de 2002, se sefial6 lo que a continua-
cion, se transcribe:

“...solicitd el derecho de palabra el Magistrado Dr. Levis Ignacio Zerpa, a objeto de: propo-
ner que se procurase, en primer término, resolver lo relativo a las recusaciones propuestas en
el expediente (...); a tal efecto, en atencién al contenido del articulo 72 de la Ley Orgéanica de
la Corte Suprema de Justicia, que sefiala que en caso de que tampoco pudiese conocer el Se-
gundo Vicepresidente, debe hacerlo aquél de los Magistrado no inhibido ni recusado, a quien
corresponda decidir conforme a una lista que elaborara el Tribunal Supremo...”

Siendo asi, en virtud de las listas propuestas, se designé como Magistrado Dirimente,
al Dr. Antonio José Garcia Garcia, para conocer de conformidad con el articulo 72 de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, de las recusaciones interpuestas contra el Presiden-
te, Primer Vicepresidente y Segundo Vicepresidente del Tribunal Supremo de Justicia. Ahora
bien, el mencionado articulo 72 de la derogada Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justi-
cia, vigente para el momento en que ocurrieron los hechos narrados, expresamente sefiala:

“Si se inhibieren o fueren recusados todos los Magistrados que forma alguna de las Salas,
conocerda de la incidencia el Presidente de la Corte en Pleno, a menos que éste también sea
uno de los inhibidos o recusados, en cuyo caso conocera de la incidencia el Primer Vice-
presidente de la Corte.
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Si el Primer Vicepresidente también se hubiere inhibido o fuere recusado, resolvera el Se-
gundo Vicepresidente; y si tampoco este pudiera conocer lo hard aquel de los Magistrados
no inhibido ni recusado, a quien corresponda decidir, conforme a una lista que elaborara
la Corte...”.

La norma parcialmente transcrita, plasmaba quién es el llamado a resolver las inhibi-
ciones o recusaciones de los Magistrados que conforman el Maximo Tribunal, quedando
establecido que conoce de las inhibiciones o recusaciones de algin Magistrado, el Presidente
del Supremo Tribunal, y en su defecto, le siguen en orden a conocer de las mismas, el Prime-
ro y Segundo Vicepresidente, respectivamente. Y de darse el caso, en que todos los preceden-
temente nombrados se encuentren inhibidos o recusados, conocera y resolvera la incidencia,
un Magistrado que integre la lista prevista para ello, como es el caso de marras.

En el asunto que nos ocupa, se observa que tanto el Presidente, como el Primer y Se-
gundo Vicepresidente fueron recusados, razén por la cual, la Sala Plena en fecha 19 de junio
de 2002, designé al Magistrado Antonio José Garcia Garcia como Dirimente para que resol-
viera las recusaciones en cuestion. Quien en fecha 26 de junio del mismo afio, procedio a
declarar inadmisibles las recusaciones de los Magistrados Ivan Rincon Urdaneta y Franklin
Arrieche Gutiérrez.

Es decir, una vez declarada la inadmisibilidad de la recusacion propuesta contra el
Magistrado Presidente del Tribunal Supremo de Justicia, Ivan Rincén Urdaneta, el 26 de
junio de 2002, éste reasumia su competencia para resolver conforme a lo establecido en el
articulo 46, numeral 18 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, que expresamen-
te sefialaba: “Son atribuciones del Presidente de la Corte: (...) conocer de las inhibiciones y
recusaciones de los Magistrados y demas funcionarios de la Corte”.

No obstante lo anterior, en fecha 02 de julio de 2002, el Magistrado Antonio José
Garcia Garcia, incurrié en usurpacion de funciones cuando procedié a declarar con
lugar las recusaciones propuestas contra los Magistrados Omar Mora Diaz y Juan Ra-
fael Perdomo, arrebatandole asi, al Presidente del Maximo Tribunal la competencia
para decidir las recusaciones planteadas, que como quedd expuesto supra, ya habia sido
rehabilitado en su competencia para decidir las mismas, en su condicion de Juez natu-
ral. Todo lo cual deriva en una violacion al proceso con relacion al conocimiento y decision
de las recusaciones de los Magistrados de la méaxima instancia judicial.

Tal actividad jurisdiccional se constituyd como un acto arbitrario, que rifie con los
principios constitucionales que resguardan el debido proceso y la garantia de ser juzgado por
los jueces naturales, que se encuentran previstos en el articulo 49, numeral 4, de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual reza:

“El debido proceso se aplicard a todas las actuaciones judiciales y administrativas y, en
consecuencia:

(...)4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en las jurisdicciones
ordinarias, o especiales, con las garantias establecidas en esta Constitucién y en la Ley. Nin-
guna persona podra ser sometida a juicio sin conocer la identidad de quien lo juzga, ni podra
ser procesada por tribunales de excepcion o por comisiones creadas para tal efecto....”.

De esta manera, resulta incontrovertible que el proceder del Magistrado Antonio José
Garcia Garcia, provoco una ilegal constitucion de la Sala Plena Accidental, por cuanto al
actuar fuera de su competencia y declarar con lugar las recusaciones de los Magistrados
Omar Mora y Juan Rafael Perdomo, -se reitera-, de forma arbitraria, ya que la competencia le
correspondia al Presidente del Maximo Tribunal, lo que a su vez, genero la indebida e ilegal
constitucion de la Sala Plena que conoci6 del antejuicio de mérito, violando asi, el dispositivo
constitucional precitado, por descomposicion del 6rgano jurisdiccional que legalmente debia
conocer de las recusaciones y del nombramiento de los Magistrados naturales, a quienes
correspondia su conocimiento.
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En otras palabras, con el proceder del Magistrado Dirimente, se excluy6 de la Sala
Plena, a dos de sus jueces naturales, por consiguiente, las decisiones que tomara en su opor-
tunidad dicha Sala Plena Accidental, habrian de contravenir de manera palmaria y evidente la
garantia constitucional al debido proceso y a ser juzgado por los jueces naturales, que
como bien lo sefiald el representante del Ministerio Pablico, se encuentran establecidas en el
mencionado articulo 49, numeral 4 de nuestra Carta Magna, que en forma coordinada e intra-
sistematica, contienen los diferentes numerales de dicho dispositivo constitucional.

Con relacién a la garantia constitucional a ser juzgado por los jueces naturales, la
doctrina especializada en la materia, ha sefialado:

“El derecho al Juez natural comporta (...) que el proceso se decida por el Juez ordinario
predeterminado por la Ley (...). Es necesario, pues, que el Juez sea aquél al que corres-
ponde su conocimiento segln la normas vigentes con anterioridad (...). Se atenta contra la
garantia constitucional siempre que se modifica la competencia o la composicién del 6rga-
no jurisdiccional (...) por (...) los 6rganos rectores del Poder Judicial, a fin de sustraer un
litigio del conocimiento del Tribunal al que naturalmente le corresponderia.

No sélo se vulnera el Derecho cuando se modifican las normas de competencia, a fin de
que corresponda conocer de la pretensiéon a un érgano que, aun siendo propiamente judi-
cial, no sea el que deberia conocer con arreglo a las normas vigentes en el momento de
producirse los hechos. Sino también, cuando se modifican las normas reguladoras del
nombramiento de los Magistrados, o, sin modificarlas se aplican de tal modo que tra-
tan de evitar que el 6rgano judicial competente esté formado por aquellos Magistra-
dos que deberian formarle de no haberse alterado el procedimiento normal de nom-
bramientos. (...), el derecho al Juez natural se viola cuando la Sala competente para
conocer de un proceso se constituye en forma no previstaen la Ley...”. (Jesus, Gonza-
lez Pérez, “El Derecho a la Tutela Jurisdiccional”, Cuaderno Civitas, Segunda Edicion,
1989, Madrid-Espafia, pp. 129 y 130).

Por su parte, la Jurisprudencia patria ha establecido expresamente lo que a continua-
cion, se transcribe:

“Siendo la competencia el factor que fija limites al ejercicio de la jurisdiccién o, como se
sefiala cominmente, la medida de la jurisdiccion, la debida competencia, en nuestro orde-
namiento procesal vigente, es un presupuesto de validez para el pronunciamiento de una
sentencia valida sobre el mérito; por ello, la sentencia dictada por un Juez incompe-
tente es absolutamente nula e ineficaz. Ahora bien, cuando el Juez actGa con manifiesta
incompetencia y procede a dictar sentencia de mérito, incurre en una evidente trasgresion
al articulo 49, numeral 3 de la Constitucion, ya que carece de aptitud o cualidad para
juzgar.

Igualmente, resulta violado, en consecuencia, el numeral 4 del referido articulo 49, ya que
dicha carencia de aptitud en el Juez conlleva a que el justiciable no sea juzgado por sus
jueces naturales, derecho esencial a ser observado en toda causa. Es evidente que un Juez
incompetente, ademéas nunca podra ser el Juez natural de la causa” (Negrillas de la
Sala). (Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, del 02 de
mayo de 2001).

Asimismo, en sentencia de fecha 3 de abril de 2003, esta Sala sefial6 lo siguiente:

“Conforme a la Constitucion de 1999, como parte del derecho al debido proceso, ‘toda
persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en las jurisdicciones ordi-
narias, o especiales, con las garantias establecidas en esta constitucion y en la Ley’, lo
cual se vincula con el derecho de toda persona “...(a ser oida en cualquier clase de proce-
so con las debidas garantias y dentro del plazo razonable determinado legalmente, por un
tribunal competente, independiente e imparcial establecido con anterioridad (...)’ como
lo establece en su articulo 49, numerales 4 y 3. (Negrilla de la cita). Respecto del derecho
al Juez natural, esta Sala Constitucional en sentencia n® 29/00, del 15 de febrero de 2000
(caso Enrique Méndez Labrador), ha establecido que ““(...) consiste en la necesidad que el
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proceso sea decidido por el Juez ordinario predeterminado en la Ley. Esto es aquél al que
le corresponde el conocimiento segiin las normas vigentes con anterioridad. Esto supo-
ne, en primer lugar, que el 6rgano judicial haya sido creado previamente por la norma
juridica; en segundo lugar, que ésta lo haya investido de autoridad con anterioridad al
hecho motivador de la actuacion y proceso judicial...”. (Negrillas de la Sala).

De lo anteriormente expuesto, se evidencia, la errada y grotesca interpretacion de
una garantia constitucional como lo es, que todo ciudadano tiene derecho a ser juzgado
en forma absoluta por sus jueces naturales, que en el caso de autos conllevo a la flagrante
violacion de toda la teoria de la jurisdiccion y de la competencia legalmente establecida, pues
como lo sostienen los autores Calamandrei y Chiovenda, es imposible hablar de los jueces
naturales sin conectar la jurisdiccion con la competencia por existir una relacion de continen-
te a contenido, porque todos los jueces tienen jurisdiccion pero no todos tienen compe-
tencia para conocer de un determinado asunto, como igualmente también lo sostiene el
autor Eduardo Couture en estos términos “...un juez competente, es al mismo tiempo un juez
con jurisdiccidn; pero un juez incompetente es un juez con jurisdiccién y sin competencia. La
competencia es el fragmento de jurisdiccion atribuido a un Juez”. Por eso, “la sentencia dic-
tada por un Juez incompetente es absolutamente nula e ineficaz”, como se sefialé en la sen-
tencia supra citada.

En el caso que nos ocupa, el Magistrado Dirimente tenia jurisdiccion pero no compe-
tencia para decidir las recusaciones mencionadas, al haberle arrebatado como se sefial6 ante-
riormente, al juez natural, es decir, al Presidente del Tribunal Supremo, la potestad para deci-
dirlas, por lo que devino entonces la incompetencia de la Sala Plena Accidental que dirimio
ilegalmente el antejuicio de mérito.

En ese sentido, de haberse considerado en el mencionado antejuicio la existencia de
meritoria relevancia de los hechos, indicios y presunciones para enjuiciar a los prenombrados
militares, el proceso de fondo hubiese resultado irrito en cuanto al mérito por falta de presu-
puesto de la sentencia, pues, como lo sostiene el autor Rengel Romberg, tal falta de compe-
tencia le impide al juez o jueza entrar a examinar el mérito de la causa, habida consideracion
de que tan relevante requisito, como se dijo, es un presupuesto de la sentencia de fondo. Esta
conclusién se hace irrebatible, como irrebatible fue la indebida constitucion de la Sala Plena
Accidental del Tribunal Supremo de Justicia, que dict6 la inficionada sentencia definiti-
vamente firme por sobreseimiento, al proferirla en esta instancia Unica y precalificar la
irrelevancia de mérito sobre los hechos punibles presuntamente cometidos por los militares
de alto rango, identificados en este fallo.

En esa misma linea doctrinaria, es pertinente la aplicacion de este aserto aun tratando-
se como efectivamente se tratd de un procedimiento especial, que lo constituye el antejuicio
de mérito, pero que le puso fin con creces, porque incluso se adentré al fondo del asunto al
hacer analisis decisorio sobre los presuntos delitos cometidos y que se le imputan a los ciu-
dadanos supra identificados, de conformidad con el Cédigo de Justicia Militar, concluyendo
que este procedimiento se extinguia por sobreseimiento. Lo cual ratifica para esta Sala, las
caracteristicas y naturaleza de la decision proferida como una decision definitivamente firme
que aunque inficionada, queda comprendida dentro del ambito de aplicacion y procedencia de
la solicitud de revision prevista en el articulo 336, numeral 10 de la Constitucién de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela, y de la interpretacion que de él ha hecho en su doctrina juris-
prudencial, esta Sala Constitucional. Asi se decide.

Con base a todos los razonamientos que anteceden, esta Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia, constata que dada la ilegal constitucion de la Sala Plena Acciden-
tal que dirimi6 por sobreseimiento, el antejuicio de mérito en los términos expuestos, la mis-
ma incurri6 en una errada y grotesca violacion del Principio Constitucional al debido proceso
y juzgamiento por parte de los jueces naturales para conocer del mencionado antejuicio. De
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donde se colige sin lugar a dudas, que la decision que constituy6 el dispositivo, quedé com-
prendida dentro del control de la constitucionalidad que permite a esta Sala Constitucional en
base a la supremacia de la Constitucion, declarar la procedencia de la solicitud de revision
interpuesta por el ciudadano Fiscal General de la Republica, en su escrito de fecha 02 de
diciembre de 2002.

2. Derechos Individuales
A. Derecho de peticion y a la oportuna respuesta
CSCA (69) 3-2-2005
Magistrado Ponente: Maria Enma Ledn Montesinos

Caso: José Antero Garfides Gonzalez vs. Concejo Municipal del Mu-
nicipio Pefia del Estado Yaracuy.

Para que se configure la violacion del derecho de peticion pre-
visto en el articulo 51 de la Constitucion, entendido éste como
aquel que tiene por objeto permitir a los ciudadanos acceder a los
organos de la administracion con el fin de ventilar asuntos de su
interés en sede administrativa y recibir adecuada y oportuna res-
puesta, debe mediar una peticién y a su vez constatarse la actitud
omisiva de la autoridad competente para responder.

El accionante alegd como vulnerado el derecho de peticidn consagrado en el articulo
51 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, debido a la abstencién u
omisién por parte de la Camara Municipal del Municipio Pefia del Estado Yaracuy en dar
oportuna respuesta con respecto a la solicitud que hiciere de obtener copias certificadas del
Acta de la Sesion Ordinaria n° 10 celebrada por la Camara Municipal en fecha 14 de mayo de
2002, e igualmente en lo referente a las propuestas realizadas en la Sesion Ordinaria celebra-
da por dicha Camara Municipal...

...Ahora bien, se tiene que, si bien el quejoso efectivamente pudo presentar su pro-
puesta ante las autoridades de la Camara Municipal, no consta en autos que le hayan sido
otorgadas las copias certificadas de la Sesion Ordinaria n® 10 celebrada en fecha 14 de mayo
de 2002, lo cual configura una conducta omisiva por parte de la Camara Municipal no dar
oportuna respuesta al pedimento realizado por el accionante en diversas oportunidades. Sobre
este particular, esta Corte considera oportuno sefialar lo establecido por la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia n® 442/01, de fecha 4 de abril de
2001 (caso Estacion de Servicios Los Pinos, S.R.L), en la que se analizo el sentido y alcance
del articulo 51 de la Carta Fundamental en los siguientes términos:

“Tal como lo exige el articulo 51 de la Constitucidn, toda persona tiene el derecho a obte-
ner una respuesta ‘oportuna’ y ‘adecuada’. Ahora bien, en cuanto a obtener una respuesta
‘oportuna’, esto se refiere a una condicién de tiempo, es decir que la respuesta se produzca
en el momento apropiado, evitando asi que se haga indtil el fin de dicha respuesta (...)”
(Subrayado de esta Corte).

En base al criterio citado supra, para que se configure la violacion del derecho de pe-
ticion previsto en el articulo 51 constitucional, entendido éste como aquel que tiene por obje-
to permitir a los ciudadanos acceder a los 6rganos de la administracion con el fin de ventilar
asuntos de su interés en sede administrativa y recibir adecuada y oportunamente una respues-
ta, debe mediar una peticion y a su vez constatarse la actitud omisiva de la autoridad compe-
tente para responder, ello asi, se tiene que en el presente caso medié una peticion de copias
certificadas las cuales no fueron otorgadas, lo que vulner6 el derecho de peticion y oportuna
respuesta previsto en el articulo 51 del Texto Fundamental del accionante, y asi se decide.
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B. Derecho de asociacion
TSJ-SC (266) 16-3-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz

Caso: Impugnacién de los articulos 10 y 16 de la Ordenanza sobre Ta-
rifas del Servicio de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Li-
bertador del Distrito Federal.

El derecho de asociacion, que establece el articulo 52 de la
Constitucion, tiene dos vertientes: una positiva, que permite a los
particulares asociarse entre si, y otra negativa, conforme a la cual
los particulares tienen el derecho a no asociarse en contra de su vo-
luntad. El ejercicio de ese derecho constitucional, puede encontrar
limitaciones en la Ley, respecto de cualquiera de sus dos vertientes.

3.1 Se solicitd también la nulidad del articulo 10 de la Ordenanza Sobre Tarifas de
Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Libertador del Distrito Federal, porque es, en
criterio de la parte actora, atentatorio al derecho de asociacion, puesto que la norma impon-
dria una obligacion de asociacion para el pago conjunto de la tasa por la prestacion del servi-
cio de aseo urbano y domiciliario.

Observa esta Sala que el derecho de asociacion, que recogi6 el articulo 52 de la Cons-
titucion, tiene dos vertientes. Una positiva, que permite a los particulares asociarse entre si;
otra negativa, conforme a la cual los particulares tienen el derecho a no asociarse en contra de
su voluntad. El ejercicio de ese derecho constitucional, como admite la propia norma, puede,
sin embargo, encontrar limitaciones en la Ley, respecto de cualquiera de sus dos vertientes.
Ello es lo que ocurre en este caso, desde que, efectivamente, estima esta Sala que el articulo
10 de la Ordenanza Sobre Tarifas de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Libertador
del Distrito Federal obliga a los habitantes de las “unidades de vivienda” en edificios destina-
dos a vivienda y bajo el régimen de propiedad horizontal, a asociarse, solo en el sentido de
que el gasto por la presentacion del servicio de aseo urbano y domiciliario podra ser conside-
rado, a juicio del prestador del servicio, como un gasto comin. Lo anterior, en todo caso,
constituye Unicamente una restriccion legal al derecho de asociacion que, en modo alguno,
puede entenderse como violacién de indole constitucional de ese derecho.

Estima la Sala que no resulta necesariamente contrario a la Constitucidn, la imposi-
cion por la Ley de restricciones al ejercicio de derechos fundamentales, desde que, precisa-
mente, el propio constituyente acept6 la posibilidad de que el Legislador ordene y limite el
ejercicio de esos derechos. La violacion a la Constitucion sélo se producird cuando la Ley
viole el contenido esencial del derecho, esto es, cuando lo desnaturalice o cuando imponga
limitaciones desproporcionadas o arbitrarias.

Sobre el alcance del derecho de asociacion y, mas concretamente, del “ejercicio nega-
tivo del derecho a (no) asociarse” en el marco de relaciones juridico-privadas, como lo son
las que se originan a causa de la propiedad horizontal, se pronuncié mas extensamente esta
Sala en sentencia n® 2904 de 20 de noviembre de 2002 (caso Segunda Anaya Sepulveda), en
la cual se estableci6 lo siguiente:

“2. Autonomia privada y derecho fundamental a la asociacion.

La solicitante de amparo constitucional, quien es propietaria de algunos locales comer-
ciales, no particip6 en la redaccion y aprobacion de los estatutos de la Asociacion Civil
en referencia ni, menos, en la elaboracidn del documento de condominio del Centro San
Ignacio.
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Ademas, esta persona asumio, ipso iure, la condicién de miembro de la Asociacion Civil
de Comerciantes con la sola compra de un local comercial en dicho Centro Comercial.

Notese que se esta en presencia de una asociacion privada, la cual, al igual que las socie-
dades civiles y mercantiles, se constituyen por la libre decision de una persona o por un
acuerdo de voluntades; no se trata, por tanto, de una corporacion sectorial, de un sindica-
to de trabajadores, de una universidad o de un partido politico, supuestos en los cuales la
voluntad constitutiva, los fines de la organizacion y la libertad de adscripcion al 6rgano
se restringen y el régimen normativo se erige sobre los principios democraticos de la par-
ticipacion e igualdad.

En relacion con la naturaleza juridica de ciertas asociaciones con trascendencia publica o
social, se replantea actualmente —aunque en otros términos- la posibilidad de una inter-
vencion politica més activa de ciertas organizaciones intermedias distintas a los parti-
dos politicos, tales como los Colegios profesionales, las Universidades, las Academias,
los Sindicatos, etc. Tal posibilidad o situacion era posible durante el antiguo régimen y
se supero, en principio, por la Revolucidn Francesa y el régimen liberal que siguié a la
misma y que se rige, fundamentalmente, por la tesis filoséfico-politica de la democracia
de partidos.

Aunque hoy se acepta que las sociedades se mueven en masa 0 colectivamente segun sus
condiciones ambientales, las estructuras normativas, algunas cualidades propias y ciertas
influencias externas, también se acepta que el Estado no impondra a los ciudadanos una
manera particular de relacionarse ni tampoco un deber de relacién para un fin especifico.
La personalidad necesita, por el contrario, un amplio margen de libertad para el desarro-
llo de la creatividad, para el ensayo de nuevas formas de relacion social y para su supe-
racion y equiparacion con los arquetipos sociales de mayor valor por sus cualidades fisi-
cas, morales e intelectuales.

Segun la doctrina del liberalismo maduro (Welcker) que choca con cualesquiera de las
otras tesis estatistas (Hobbes), ético-individualistas (Savigny) o radical-democraticas
(Rousseau), las asociaciones y corporaciones son esencialmente publicas —sociales y cul-
turales- pero también libres frente al Estado. Los més realistas, con Gierke, sostienen,
ademads, que las corporaciones no surgen ni de un dictado estatal ni de un contrato priva-
do sino de un acto constitutivo de naturaleza social-juridica; de suerte que la autonomia
corporativa no es autonomia privada —negocial- y las corporaciones no tienen represen-
tantes sino 6rganos (Cfr. Coderch, Pablo Salvador, Von Munich, Ingo y Ferrer I Riba, Jo-
sep. “Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia privada”, Cuadernos Civitas,
Madrid, 1997, pp. 13y ss.).

En el marco de este contexto liberal y socialista, lo mas préximo al principio fundamental
del libre desenvolvimiento y desarrollo de la personalidad, ademas de lo més razonable,
es que ninguna persona compraria un local comercial o de oficinas en ese Centro Comer-
cial San Ignacio, si el documento de condominio del mismo fuera contrario a la garantia
institucional y esencia misma del derecho a la asociacion como fenémeno social.

()

El derecho a la propiedad no priva sobre el de asociacion —sino que ambos derechos tie-
nen que ser ponderados en el caso concreto-, al extremo de que la peticionante de amparo
constitucional no puede imponerse sobre los deméas copropietarios del Centro San Ignacio
y sobre los demas miembros de la Asociacion Civil de Comerciantes porque, sencillamen-
te, la misma es una persona libre que goza del derecho de propiedad y reside en una so-
ciedad democrética.

Salvo que la referida Asociacion Civil de Comerciantes tuviera entre sus fines la comisién
de actos ilicitos —lo cual no ocurre en el presente caso-, las personas que se encargan de
la redaccidn y aprobacion del documento de condominio y de los estatutos de la Asocia-
cién Civil, asi como los propietarios de dicho Centro Comercial, tienen, en general, la
mas amplia autonomia de voluntad para la organizacion y regulacion de dicho condomi-
nio y de la asociacion civil de comerciantes. Si el legislador estableciera lo contrario en
una ley, dicha ley serfa contraria, igualmente, a la garantia institucional que reviste este
derecho fundamental a la asociacion.
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Con la excepcion de algunos casos que no vale la pena imaginar, la arbitrariedad no
emerge, precisamente, entre las asociaciones privadas, puesto que sus miembros se rela-
cionan entre si de acuerdo con valores sociales ampliamente conocidos como la libre
eleccién y la buena fe™.

El analisis del articulo 10 que se impugno lleva a la conclusion de que la limitacion
legal al derecho de asociacion no viola el contenido esencial del derecho de asociacién, por
un lado, porque sdlo se exige esa asociacion para el pago de la tasa que establece la Ordenan-
za Sobre Tarifas de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Libertador del Distrito
Federal y, por el otro, por cuanto tal asociacion solo opera frente a quien presta ese servicio,
para el cobro de esa tasa, lo cual deja a salvo la posibilidad de que los habitantes, de las que
se denominan “unidades de vivienda”, dispongan mecanismos de distribucion interna del
pago total que se efectle por aquella tasa, la cual se cataloga como gasto comuln en la Orde-
nanza- a través de los mecanismos que rigen la propiedad horizontal.

Ademas, tampoco estima esta Sala que la restriccion que se deriva del articulo 10 sea
desproporcionada o arbitraria; por el contrario, entiende que el articulo en cuestion establece
un mecanismo que permite el incremento de la eficacia en el cobro del servicio de aseo urba-
no y domiciliario, mecanismo que, como se vio, no impide a los habitantes de las “unidades
de vivienda” la distribucion interna del gasto comin en la forma que estimen conveniente.
Por lo tanto, se desestima la denuncia de nulidad que se plante6 respecto del articulo 10 de la
Ordenanza. Asi se decide.

3. Derechos Sociales
A. Derecho a la seguridad social
a. Régimen prestacional de empleo
TSJ-SC (91) 2-3-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Ronddn Haaz

Caso: Organizacion Programa Venezolano de Educacidon Accion en
Derechos Humanos (Provea). vs. Demanda de inconstitucionalidad por
omision.

Si bien es cierto que se eliming la contribucién de paro forzoso
y, en consecuencia, no puede ser objeto de cobro ni cotizacién, no
es cierto que los beneficios que esa prestacion suponia respecto del
derecho a la seguridad social en caso de cesantia laboral, hayan
gquedado desprotegidos, pues el legislador los ha sustituido por una
prestacion sustancialmente igual, como lo es el Régimen Prestacio-
nal de Empleo. No obstante, la Sala Constitucional declaré en omi-
sion a la Asamblea Nacional, por la falta de regulacion acabada del
Régimen Prestacional de Empleo en la Ley Organica del Sistema
de Seguridad Social, asi como la falta de sancion de la ley especial
a la que remite dicha Ley Orgéanica para la regulacion de ese régi-
men prestacional.

Mediante sentencia de 24-3-04 (Caso Otepi Consultores C.A.) esta Sala se pronuncio
acerca de algunas de las denuncias de la hoy demandante; en concreto, en lo que se refiere a
la pérdida de base legal y del anclaje legal minimo de la contribucién especial de paro forzo-
s0, como consecuencia de que el articulo 138 de la Ley Organica del Sistema de Seguridad
Social derogé expresamente el Decreto con Rango y Fuerza de Ley que Regula el Subsistema
de Paro Forzoso y Capacitacion Laboral. Asi, en esa oportunidad se establecid:
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“Dado que con la norma transcrita (articulo 138 Ley Organica del Sistema de Seguridad
Social) se produjo un vacio de regulacion respecto de los elementos integradores de la con-
tribucion especial de Paro Forzoso, pues era, precisamente, el Decreto derogado el que asi
los establecia, y visto que la Asamblea Nacional nada discipliné al respecto, el cobro de
dicha contribucién, con posterioridad al 30 de diciembre de 2002, y hasta que sea dictada
una nueva normativa con rango de ley que asi los disponga, ha de reputarse inconstitucio-
nal, en virtud del principio de legalidad tributaria, reconocido por los articulos 317 de la
Carta Magna, y 3 del Cddigo Orgénico Tributario, asi como una limitacion arbitraria del
derecho a la propiedad privada, consagrado en el articulo 115 Constitucional, el cual dis-
pone que dicho derecho constitucional estard sometido sélo “a las contribuciones, restric-
ciones y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad publica o de interés gene-
ral’ (negrillas de este fallo).

Por ello, apropiada fue la declaratoria del Tribunal Superior Quinto de lo Contencioso Tri-
butario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en el sentido de
declarar que el cobro del Paro Forzoso es inconstitucional, por ser una contribucién espe-
cial de seguridad social y, por ende, un tributo (cfr. articulo 12 del Cédigo Organico Tribu-
tario), asi como una limitacion al derecho a la propiedad privada, no estipulados en un acto
con rango de ley”.

Como consecuencia de esa derogatoria incondicional que estableci6 la Ley Organica
del Sistema de Seguridad Social, dispuso la Sala, en esa oportunidad, que mal puede preten-
derse ahora la recaudacion de la contribucion especial de paro forzoso sin que, con ello, se
violen 0 amenacen de violacion los derechos de propiedad y legalidad tributaria, por cuanto
dicho tributo carece, en la actualidad, de base legal.

Ahora bien, la ausencia de regulacion actual de esa contribucion especial de paro for-
zoso no implica, en criterio de esta Sala, la existencia de una omision legislativa que haya
traido como consecuencia la desproteccion de los principios de progresividad, seguridad
juridica e irrenunciabilidad del derecho fundamental a la seguridad social, pues la nueva Ley
Orgénica del Sistema de Seguridad Social garantiz6 —aunque de otra manera y con otra de-
nominacioén- la prestacion de ayuda a los trabajadores que quedaren cesantes o en situacion
de desempleo.

En efecto, el articulo 1 del Decreto con Rango y Fuerza de Ley que Regula el Subsis-
tema de Paro Forzoso y Capacitacion Laboral disponia lo siguiente:

“Este Decreto-Ley regula el Sistema de Paro Forzoso y Capacitacion Laboral como uno de
los Sistemas que conforman el Sistema de Seguridad Social, el cual tiene por objeto am-
parar temporalmente al afiliado que, cumpliendo con los requisitos (...) quede cesan-
te, y garantizar los mecanismos necesarios que faciliten su reinsercién en el mercado
de trabajo (...)".

Por su parte, la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social, si bien derog6 esta
contribucién de paro forzoso, cre6 el Régimen Prestacional de Empleo, cuyo objeto lo esta-
blece el articulo 81 de la Ley:

“Se crea el Régimen Prestacional de Empleo que tiene por objeto garantizar la atencién in-
tegral a la fuerza de trabajo ante las contingencias de la pérdida de empleo y de des-
empleo, mediante prestaciones dinerarias y no dinerarias y también a través de po-
liticas, programas y servicios de intermediacion, asesoria, informacion y orientacion la-
boral y la facilitacion de la capacitacion para la insercion al mercado de trabajo, asi co-
mo la coordinacion de politicas y programas de capacitacién y generacién de empleo
con drganos y entes nacionales, regionales y locales de carécter publico y privado, con-
forme a los términos, condiciones y alcances establecidos en la ley que regule el Régi-
men Prestacional de Empleo”.

En este mismo sentido, se lee del articulo 82 eiusdem lo siguiente:
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“El Régimen Prestacional de Empleo tendrd como ambito de aplicacion la fuerza de traba-
jo ante la pérdida involuntaria del empleo, en situaciéon de desempleo, y con discapa-
cidad como consecuencia de accidente de trabajo o enfermedad ocupacional”.

El Régimen Prestacional de Empleo constituye, asi, la garantia que establece la nueva
Ley ante la contingencia de la cesantia del trabajador, garantia que sustituye en lo esencial al
sistema de paro forzoso que fue derogado, a través de prestaciones similares a las que precep-
tuaba ese antiguo sistema. De manera que si bien es cierto que se elimind la contribucion de
paro forzoso y, en consecuencia, no puede, en modo alguno, ser objeto de cobro ni cotizacién
—lo que reitera esta Sala en esta oportunidad- no es cierto que los beneficios que esa presta-
cién suponia respecto del derecho a la seguridad social en caso de cesantia laboral, hayan
quedado desprotegidos, pues el legislador los ha sustituido por una prestacion sustancialmen-
te igual, como lo es el Régimen Prestacional de Empleo. En consecuencia, se reitera, no
existe omision legislativa ante la ausencia de regulacion actual de la prestacion por paro
forzoso, pues, para ello, se regul6 el Régimen Prestacional de Empleo. Asi se decide.

Tampoco es cierto lo que alegd la parte demandante, en el sentido de que exista un
vacio legal en relacion con “los porcentajes correspondientes a las cotizaciones de patronos
y trabajadores por concepto de contribucién especial al Régimen Prestacional de Empleo”,
como bien consider6 el Ministerio Piblico en este juicio, tal supuesto si consigue regulacion
—aunque transitoria- en la nueva Ley.

En efecto, de conformidad con el articulo 84 de la Ley Orgéanica del Sistema de Segu-
ridad Social “el financiamiento del Régimen Prestacional de Empleo estara integrado por los
recursos fiscales, las cotizaciones obligatorias del Sistema de Seguridad Social, los rema-
nentes netos de capital de la Seguridad Social y cualquier otra fuente de financiamiento que
determine la ley que regule el Régimen Prestacional de Empleo”.

El Régimen Prestacional de Empleo tiene entonces entre sus formas de financiamien-
to, las cotizaciones obligatorias a la seguridad social. Tales cotizaciones, por su parte, consi-
guen su base legal en los articulos 111 y siguientes de la Ley Organica del Sistema de Segu-
ridad Social, normas que establecen la obligacion de ese cobro, su naturaleza parafiscal, el
sujeto pasivo de la obligacién y su base contributiva. Asimismo, y tal como sefial6 el Minis-
terio Publico, la Ley si establecié en su régimen transitorio la formula de célculo de tales
cotizaciones mientras se dictan las leyes de los regimenes prestacionales. Asi, se lee de su
articulo 132 lo siguiente:

“Hasta tanto se aprueben las leyes de los regimenes prestacionales, el céalculo de las coti-
zaciones del Seguro Social Obligatorio se harad tomando como referencia los ingresos men-
suales que devengue el afiliado, hasta un limite maximo equivalente a cinco (5) salarios
minimos urbanos vigentes, unidad de medida que se aplicara a las cotizaciones estableci-
das en la Ley del Seguro Social”.

Ahora bien, esa regulacion transitoria del modo de célculo de las cotizaciones obliga-
torias al Seguro Social no se compadece con la falta de regulacion del modo de otorgamiento
transitorio de las prestaciones relacionadas con el Régimen Prestacional de Empleo; en otros
términos, la nueva Ley Unicamente reguld de manera programatica el Régimen Prestacional
de Empleo y no establecié como se otorgaran esas prestaciones y beneficios sociales mien-
tras se dicten las leyes especiales o “leyes de los regimenes prestacionales”.

En efecto, la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social es una Ley marco y, por
ello, su regulacion respecto del Régimen Prestacional de Empleo es genérica en lo que se
refiere al efectivo otorgamiento de las prestaciones correspondientes a los trabajadores cesan-
tes. Asi, se lee del articulo 81 de la Ley lo siguiente: “La Ley que regule el Régimen Presta-
cional de Empleo establecera los mecanismos, modalidades, condiciones, términos, cober-
tura 'y demas requisitos para la prestacion de los servicios”.
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Esta omision del legislador, mientras no se dicte la Ley especial del Régimen Presta-
cional de Empleo, resulta particularmente grave, si se toma en cuenta, como alegé la deman-
dante, que la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social derog6 el Decreto con Rango y
Fuerza de Ley que regula el Subsistema de Paro Forzoso y Capacitacion Laboral (articulo
138), lo que implic6, no sélo la derogatoria —se dijo ya- de las cotizaciones y cobros que, con
fundamento en ella, se realizaban, sino también la prestacion efectiva de los servicios y bene-
ficios a los trabajadores titulares de ese derecho. Por tanto, hasta tanto no se dicte la ley que
regule dicho régimen prestacional, existira, en la practica, una interrupcion de la prestacién
de los servicios sociales ante la pérdida de la actividad laboral.

En este sentido, se observa una diferencia radical respecto del Régimen Prestacional
de Vivienda y Habitat que también cre6 la Ley Orgéanica del Sistema de Seguridad Social,
pues si bien su regulacién es igualmente programatica, dicha Ley mantuvo en vigencia, y
“hasta tanto se promulgue la ley que regule el Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat”
(articulo 133), el Decreto con Rango y Fuerza de Ley que regula el Subsistema de Vivienda y
Politica Habitacional. De esta manera se asegur6 la continuidad en la efectiva prestacion de
ese beneficio social.

Se insiste, pues, que la mora del legislador nacional respecto de una regulacién sufi-
ciente de la materia a través de la propia Ley Orgéanica del Sistema de Seguridad Social o
bien a través de la aprobacion y promulgacion de la Ley que regule el Régimen Prestacional
de Empleo, implica que, mientras dicha ley no se dicte, se encuentra en suspenso y sin posi-
bilidad de ejercicio el derecho fundamental a la seguridad social que reconoce el articulo 86
de la Constitucion de 1999 en los siguientes términos:

“Toda persona tiene derecho a la seguridad social como servicio pablico de caracter no lu-
crativo, que garantice la salud y asegure proteccion en contingencias de maternidad, pater-
nidad, enfermedad, invalidez, enfermedades catastréficas, discapacidad, necesidades espe-
ciales, riesgos laborales, pérdida de empleo, desempleo, vejez, viudedad, orfandad, vi-
vienda, cargas derivadas de la vida familiar y cualquier otra circunstancia de prevision so-
cial. El Estado tiene la obligacion de asegurar la efectividad de este derecho, creando un
sistema de seguridad social universal, integral, de financiamiento solidario, unitario, efi-
ciente y participativo, de contribuciones directas o indirectas. La ausencia de capacidad
contributiva no serd motivo para excluir a las personas de su proteccion. Los recursos fi-
nancieros de la seguridad social no podran ser destinados a otros fines. Las cotizaciones
obligatorias que realicen los trabajadores y las trabajadoras para cubrir los servicios médi-
cos y asistenciales y demés beneficios de la seguridad social podran ser administrados s6lo
con fines sociales bajo la rectoria del Estado. Los remanentes netos del capital destinado a
la salud, la educacion y la seguridad social se acumularan a los fines de su distribucion y
contribucion en esos servicios. El sistema de seguridad social seréa regulado por una ley
organica especial” (negrillas de la Sala).

La omision legislativa que se verifica en esta oportunidad implicaria, ademas, el in-
cumplimiento de los acuerdos internacionales que fueron validamente suscritos por la Repu-
blica, que recogen el derecho a la seguridad social y establecen sus atributos esenciales. Asi,
el Convenio n° 102 relativo a la “Norma Minima de la Seguridad Social” de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), cuya Ley aprobatoria se publicé en nuestro ordenamiento
juridico en Gaceta Oficial n° 2848 extraordinario de 27 de agosto de 1981, recoge el conteni-
do minimo de las diferentes prestaciones que conforman el derecho a la seguridad social y
que los Estados Miembros se comprometen a asegurar. Concretamente, en lo que se refiere a
las Prestaciones de Desempleo (Parte 1V del Convenio), establece el articulo 19 que: “Todo
Miembro para el cual esté en vigor esta parte del Convenio debera garantizar a las personas
protegidas la concesion de prestaciones de desempleo, de conformidad con los articulos
siguientes de esta parte”, articulos éstos que se refieren a los lineamientos generales de lo
que debe contener la contingencia que se cubre (articulo 20), las personas protegidas (articulo
21), el modo de calculo del pago de la prestacion (articulos 22 y 23) y la duracion de la mis-
ma (articulo 24).
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Asimismo, la ausencia de la legislacion respecto de cuyo dictado estd en mora la Asam-
blea Nacional implicaria el incumplimiento del articulo 71 de dicho Convenio Internacional, en
relacion con el deber de los Estados miembros de establecer —y mantener- un sistema de cotiza-
ciones o de impuestos que financie —y por ende garantice- el costo de las prestaciones que se
concedian en aplicacion de ese Convenio. Asi, se lee en dicha norma lo siguiente:

“1. El costo de las prestaciones concedidas en aplicacion del presente Convenio y los gas-
tos de administracion de estas prestaciones deberan ser financiados colectivamente, por
medio de cotizaciones o de impuestos, o por ambos medios a la vez, en forma que evite
que las personas de recursos econdmicos modestos tengan que soportar una carga dema-
siado onerosa y que tenga en cuenta la situacion econémica del Miembro y la de las cate-
gorias de personas protegidas.

()

3. El Miembro debera asumir la responsabilidad general en lo que se refiere al servicio de
prestaciones concedidas en aplicacion del presente Convenio y adoptar, cuando fuere opor-
tuno, todas las medidas necesarias para alcanzar dicho fin; (...)”.

De manera que la ausencia de desarrollo legislativo por parte del legislador venezola-
no en relacién con el régimen prestacional de empleo, por cuanto trae como consecuencia
inmediata la falta de cotizacion para el financiamiento de la prestacion del beneficio social en
caso de desempleo y, mas grave adin, por cuanto implica la negacion de otorgamiento de
dicha prestacion a los beneficiarios, comporta la existencia de una omision legislativa que
debe ser remediada, a través de la orden a la Asamblea Nacional, para que ponga fin a esta
situacién y, en complemento, mediante la toma de medidas que, preventiva y cautelarmente,
sopesen las consecuencias de tal abstencion y eviten un indeseado incumplimiento de obliga-
ciones internacionales.

En consecuencia, esta Sala declara la omision de la Asamblea Nacional porque no ha
dictado la Ley especial que regule el Régimen Prestacional de Empleo, pues, de conformidad
con el articulo 336, cardinal 7, constitucional y 5, cardinal 12, de la Ley Orgénica del Tribu-
nal Supremo de Justicia, se trata de una inactividad normativa que impide el eficiente ejerci-
cio de derechos fundamentales (especialmente el derecho a la seguridad social) y, en conse-
cuencia, el cumplimiento de la Constitucion. Asi se declara.

Asimismo, si bien la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social no preceptla un
plazo determinado para que se dicten las leyes de los regimenes prestacionales especiales,
considera la Sala que, a mas de afio y medio de la entrada en vigencia de la referida Ley
organica, se ha prolongado en exceso el tiempo que razonablemente ameritaria la aprobacién
y promulgacion de tales leyes, fundamentalmente, y para lo que en este caso se refiere, de la
Ley del Régimen Prestacional de Empleo, que es la que, en la actualidad, carece de régimen
transitorio para la prestacion de dicho beneficio.

En este sentido, y en atencion a los argumentos que al respecto expuso el Ministerio
Publico, observa la Sala que no todas las obligaciones legislativas tienen un plazo expresa-
mente establecido para su cumplimiento, caso en el cual estariamos ante el maximo nivel de
concrecion respecto del cuando de la obligacion. En muchos casos, en ausencia de un plazo
especifico, serd el arbitrio del juez el que determinard, a través del criterio de razonabilidad y
racionalidad, si la inercia legislativa se ha excedido o no del tiempo razonable que amerita el
cumplimiento del precepto constitucional del que se trate.

En consecuencia, esta Sala declara que la falta de regulacion acabada del Régimen
Prestacional de Empleo en la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social, asi como la falta
de sancion de la ley especial a la que remite dicha Ley Organica para la regulacion de ese
régimen prestacional, constituye una omisidn violatoria del Texto Fundamental a la que debe
darsele pronta terminacion.
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Por tanto, y en atencidn al precedente que se sentd en la sentencia de 6-11-03 (Caso
Ley Organica de Régimen Municipal), esta Sala ordena a la Asamblea Nacional la prepara-
cion, discusion y sancion, dentro del plazo méaximo de tres (3) meses computables desde la
notificacion de este fallo, de la Ley que regule el Régimen Prestacional de Empleo que des-
arrolle las normas generales que, en este sentido, contiene la Ley Organica del Sistema de
Seguridad Social, todo ello a la luz del articulo 86 del texto Fundamental o, en su defecto, de
un régimen transitorio que solvente la situacion lesiva al derecho constitucional a la seguri-
dad social a que se ha hecho referencia en las lineas que anteceden. Asi se declara.

Por ultimo, en atencién a la gravedad de la situacion juridica que se plantea como
consecuencia de la omisidn legislativa que se declara en esta decision, en atencion a la urgen-
cia que reviste su reparacion, y con el fin, ademas, de evitar un indeseado incumplimiento de
las obligaciones internacionales que ha asumido la Republica, en los términos que antes se
expusieron, la Sala acuerda, de conformidad con el articulo 19, parrafo 11, de la Ley Orgéni-
ca del Tribunal Supremo de Justicia, medida cautelar innominada mediante la cual se suspen-
den los efectos del articulo 138 de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social y, en
consecuencia, se declara la ultra actividad del Decreto con Rango y Fuerza de Ley que Regu-
la el Subsistema de Paro Forzoso y Capacitacion Laboral, que fue publicado en la Gaceta
Oficial n° 5392 Extraordinario, de 22 de octubre de 1999, y, por ende, cautelarmente vigente
a partir de este pronunciamiento y hasta cuando la Asamblea Nacional ponga fin a la situa-
cién de mora legislativa en los términos de este fallo; medida preventiva que no obsta para
que, en caso de un eventual incumplimiento de este veredicto en fase de ejecucion voluntaria,
esta Sala complemente tal cautela con las medidas provisionales y correctivas que sean nece-
sarias para evitar mayores perjuicios al orden publico constitucional y al sistema de seguridad
social venezolano.

Lo anterior se dispone con estricto apego a los limites del juez constitucional, en los
supuestos de ejecucion forzosa de fallos de control de omisiones legislativas, tal como se
expuso en la sentencia de esta Sala de 31 de mayo de 2004 (caso Ley Orgéanica del Poder
Municipal). Asi se decide.

b. Pension de jubilacion
TSJ-SC (3) 25-1-2005
Magistrado Ponente: Ivan Rincdn Urdaneta

Caso: Federacion Nacional de Jubilados y Pensionados de Teléfonos
de Venezuela (F.E.T.R.AJ.U.P.T.E.L.), vs. Compafiia An6nima Na-
cional Teléfonos de Venezuela (C.A.N.T.V.)

Resulta obligatoria la aplicacion del articulo 80 de la Constitu-
cién a los diferentes entes de derecho publico o privado, distintos
de la Republica, que hayan implementado mecanismos alternativos
de pensiones y jubilaciones, por ser considerados como parte inte-
grante del actual sistema de seguridad social, inclusive aquellos de-
rivados de las contrataciones colectivas o laudos arbitrales, deter-
minando que, seguin lo dispuesto en dicha norma, el monto que pa-
gan los sistemas alternativos de jubilaciones y pensiones a sus be-
neficiarios no puede ser inferior al salario minimo urbano.

De la misma manera, esta Sala Constitucional constata que la Sala de Casacion Social
no tomo en cuenta ni analizo las disposiciones contenidas en los articulos 80 y 86 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en los que se consagra lo siguiente:
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“Articulo 80. El Estado garantizara a los ancianos y ancianas el pleno ejercicio de sus
derechos y garantias. El Estado, con la participacion solidaria de las familias y la socie-
dad, esta obligado a respetar su dignidad humana, su autonomia y les garantizara aten-
cion integral y los beneficios de la seguridad social que eleven y aseguren su calidad de
vida. Las pensiones y jubilaciones otorgadas mediante el sistema de Seguridad Social no
podréan ser inferiores al salario minimo urbano. A los ancianos y ancianas se les garanti-
zara el derecho a un trabajo acorde con aquellos y aquellas que manifiesten su deseo y es-
tén en capacidad para ello”.

“Articulo 86. Toda persona tiene derecho a la seguridad social como servicio publico de
caracter no lucrativo, que garantice la salud y asegure proteccion en contingencias de
maternidad, paternidad, enfermedad, invalidez, enfermedades catastrdficas, discapacidad,
necesidades especiales, riesgos laborales, pérdida de empleo, desempleo, vejez, viudedad,
orfandad, vivienda, cargas derivadas de la vida familiar y cualquier otra circunstancia de
prevision social. EI Estado tiene la obligacién de asegurar la efectividad de este derecho,
creando un sistema de seguridad social universal, integral, de financiamiento solidario,
unitario, eficiente y participativo, de contribuciones directas o indirectas. La ausencia de
capacidad contributiva no serd motivo para excluir a las personas de su proteccion. Los
recursos financieros de la seguridad social no podran ser destinados a otros fines. Las co-
tizaciones obligatorias que realicen los trabajadores y las trabajadoras para cubrir los
servicios médicos y asistenciales y demas beneficios de la seguridad social podran ser
administrados sélo con fines sociales bajo la rectoria del Estado. Los remanentes netos
del capital destinado a la salud, la educacién y la seguridad social se acumularan a los fi-
nes de su distribucion y contribucion en esos servicios. El sistema de seguridad social se-
ré regulado por una ley organica especial”.

El concepto de seguridad social consagrado en la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela debe ser entendido como un sistema que abarca toda una estructura que
integra entes de derecho publico-sistema de asistencia y seguridad social, configurado bajo el
régimen Unico de seguro social entendido, en su acepcion tradicional- al igual que el régimen
privado, cuyo objeto comin es garantizar la obtencion de los medios econémicos suficientes
para cubrir las necesidades basicas de los ciudadanos titulares del derecho a pensiones y
jubilaciones. En consecuencia, resulta obligatoria la aplicacion del articulo 80 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela a los diferentes entes de derecho publico o
privado, distintos de la Republica, que hayan implementado mecanismos alternativos de
pensiones y jubilaciones, por ser considerados como parte integrante del actual sistema de
seguridad social, inclusive aquellos derivados de las contrataciones colectivas o laudos arbi-
trales, como es el caso, determinando que, segun lo dispuesto en dicha norma, el monto que
pagan los sistemas alternativos de jubilaciones y pensiones a sus beneficiarios no puede ser
inferior al salario minimo urbano. En este contexto cabe destacar que, el principio de la Segu-
ridad Social es de orden publico y no se puede modificar ni por convencién colectiva ni por
convenio entre particulares. En tal sentido, esta Sala ha indicado en decision nimero 85 del
24 de enero de 2002 (Caso Asodeviprilara) que:

“...el Estado Social de Derecho no sélo crea deberes y obligaciones para el Estado, sino
también en los particulares, los cuales -conforme a las normas transcritas- serdn de ma-
yor exigencia cuando el sector privado incide en areas socio-econémicas. La proteccion
que brinda el Estado Social de Derecho, varia desde la defensa de intereses econédmicos
de las clases o grupos que la ley considera se encuentran en una situacion de desequili-
brio que los perjudica, hasta la defensa de valores espirituales de esas personas o grupos,
tales como la educacion (que es deber social fundamental conforme al articulo 102 cons-
titucional), o la salud (derecho social fundamental segln el articulo 83 constitucional),_o
la proteccioén del trabajo, la sequridad social y el derecho a la vivienda (articulos 82, 86
y 87 constitucionales), por lo que el interés social gravita sobre actividades tanto del Es-
tado como de los particulares, porque con él se trata de evitar un desequilibrio que aten-
te contra el orden publico, la dignidad humana v la justicia social. (Ver sentencia 2403
de esta Sala de 27-11-01).
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Se trata de evitar los perjuicios derivados de una desigualdad en las relaciones, prove-
niente de que una de las partes se encuentra en una posicion dominante ante otras que
forman un grupo o una clase social, por lo que dichas relaciones, de carecer de tutela
efectiva, generarian una situacion desproporcionadamente ventajosa para quien se en-
cuentra naturalmente en la posicién dominante sobre los miembros de las clases o grupos
que en tal relacion, les corresponderia estar en situacion de inferioridad. No se trata sélo
de la desproporcién que puede existir entre el poderoso econémico que explota a los
menesterosos, sino gue puede ocurrir en otras relaciones donde por motivos tecnolégi-
cos o de otra indole, una de las partes del contrato, debido a su posicién, lesiona en su
calidad de vida, al otro contratante, quien incluso podria formar parte del grupo privile-
giado, pero que en este tipo de relaciéon queda igualado a la masa explotable. Ello puede
ocurrir -por ejemplo- con consumidores de bienes, cuya publicidad masiva y subliminal
los presiona inconscientemente a su adquisicién; o con usuarios de servicios publicos ne-
cesarios o de bienes esenciales de amplia distribucion, que no reciben dichos servicios o
bienes en la calidad y condiciones requeridas, ni dentro de una relacién de armonia entre
lo recibido y lo pagado por ello; o con aquellos a quienes colectivamente se les sorprende
en la buena fe, al no prestarles la informacién comprensible y necesaria, abusando de la
ignorancia y obteniendo sobre ellas leoninas ventajas”.

En consecuencia, la proteccién que el Estado brinda al hecho social trabajo, incide di-
rectamente en el contexto de toda la sociedad, ya que ello puede conllevar a un alto indice de
desempleo y una serie de inconvenientes colaterales socioeconémicos que de mantenerse
causarian dafios, tanto a los trabajadores, como a los entes publicos vinculados al caso. Tal
proteccion no debe excluir a quienes ostenten la cualidad de pensionados o jubilados, ya que
el cobro de las pensiones de jubilacién forma parte del caracter irrenunciable del que gozan
los derechos laborales previstos en el Texto Fundamental.

A juicio de la Sala, se encuentra que la jubilacion se incluye en el derecho constitu-
cional a la seguridad social que reconoce el articulo 86 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela -articulo 94 y 2 de la Enmienda de la Constitucién de 1961- como
pension de vejez para la persona que cumplié con los requisitos de edad y afios de servicio
para que sea recipendiaria de tal beneficio de orden social, pues su espiritu es, precisamente,
garantizar la calidad de vida del funcionario pdblico o trabajador privado, una vez que es
jubilado.

En ese sentido, la Sala considera que la pension de jubilacion, por definicion, si bien
debe ser calculada sobre la base de los Gltimos sueldos que percibi6 el beneficiario de la
misma, no puede ser inferior al salario minimo urbano, tal y como lo ordena el articulo 80 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. De alli que, en el caso de autos, al
no tomarse en cuenta ni considerar el cumplimiento de la disposicion constitucional para el
calculo de las pensiones de jubilacidn, se vulner6 ese derecho constitucional.

De la misma manera, consono con lo expuesto precedentemente, se aprecia que la de-
cision sometida a revision de la Sala vulnero el caracter irrenunciable del que gozan los dere-
chos laborales, al excluir a quienes ostenten la cualidad de pensionados o jubilados del bene-
ficio de los aumentos en las pensiones de jubilacién proporcionales a los incrementos salaria-
les que reciban los trabajadores activos de la Compafiia Anénima Nacional Teléfonos de
Venezuela producto de las contrataciones colectivas.

Ciertamente, como se ha indicado en diversas oportunidades, la Sala no puede desco-
nocer el valor social y econdmico que tiene la jubilacion, pues ésta sélo se obtiene luego que
una persona dedica su vida Util al servicio de un empleador, y conjugado con la edad —la cual
coincide con el declive de esa vida Util- el beneficio de la jubilacién se configura como un
logro a la dedicacion de un esfuerzo que se prest6 durante afios. Asi, se ha entendido que el
objetivo de la jubilacién es que su titular —que ces6 en sus labores diarias de trabajo- manten-
ga la misma o una mayor calidad de vida de la que tenia, producto de los ingresos que ahora
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provienen de la pension de jubilacion, con la finalidad de asegurar una vejez cdnsona con los
principios de dignidad que recoge el Texto Fundamental en su articulo 80 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela que reza:

“Articulo 80. El Estado garantizard a los ancianos y ancianas el pleno ejercicio de sus de-
rechos y garantias. El Estado, con la participacion solidaria de las familias y la sociedad,
esta obligado a respetar su dignidad humana, su autonomia y les garantizara atencion in-
tegral y los beneficios de la seguridad social que eleven y aseguren su calidad de vida.
Las pensiones y jubilaciones otorgadas mediante el sistema de Seguridad Social no po-
dran ser inferiores al salario minimo urbano. A los ancianos y ancianas se les garantizara
el derecho a un trabajo acorde con aquellos y aquellas que manifiesten su deseo y estén en
capacidad para ello”. (Resaltado de la Sala)

Esta nocion de jubilacion fue infringida en el caso de autos, por cuanto, como se ob-
servd anteriormente, la pension de jubilacion de los demandantes, en aquellos casos que
resulte inferior al salario minimo urbano, debe igualarse al mismo para asi dar efectividad y
contenido al postulado plasmado en el articulo 80 de la Carta Fundamental. De la misma
manera, las pensiones que reciban los jubilados y pensionados deberan incrementarse en la
medida en que se produzcan aumentos para los trabajadores activos. Asi se decide.

...Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

...3. A continuacion, la Sala analizé los articulos 80 y 86 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela que se refieren al deber del Estado (que no de los patronos
privados) de garantizar los derechos de los ancianos —entre ellos el de que las pensiones y
jubilaciones no sean inferiores al salario minimo urbano- y de prestar el servicio publico de
cardacter no lucrativo de seguridad social.

En este contexto, se llegé a la conclusion de que, en el caso que fue decidido por la
Sala de Casacién Social, se vulner6 dicho articulo 80 porque no se tomé en cuenta esa dispo-
sicion para el calculo de las pensiones y jubilaciones, hecho éste que no se deduce de la na-
rrativa de la decision. En todo caso, esa no parece haber sido la pretensién de los demandan-
tes, segun se desprende, ahora si, de la narrativa, sino el supuesto derecho a aumentos pro-
porcionales a los que reciban los trabajadores activos, que es el punto que analizd la mayoria
seguidamente.

Alli, la sentencia, de la cual se aparta el disidente, Ileg6 a la conclusién de que los
trabajadores de la CANTYV tenian derecho a tales aumentos por el caracter irrenunciable de
los derechos laborales, sin que se ofrezca ningn fundamento para tal aserto. Luego, el
fallo derivd de la norma constitucional, que sélo garantiza un monto al menos superior al
del salario minimo para las pensiones y jubilaciones “otorgadas mediante el Sistema de
Seguridad Social”, el derecho a su aumento progresivo en forma proporcional a la de los
salarios de los trabajadores activos, de nuevo sin fundamento alguno, lo cual, en opinion de
quien se aparta de la decision que antecede, hace a ésta incurrir en inmotivacion también
respecto de este punto.

La conclusion a que se ha hecho referencia, de la cual difiere el voto salvante, podria
llegar a suponer para aquel empleador que otorgue el beneficio de jubilacion a sus trabajado-
res, la carga de una némina doble, lo cual seria antieconémico, ademas de injustificado, pues-
to que las pensiones y jubilaciones no tienen contraprestacion en el presente, de modo que, ni
son iguales al salario ni le son equiparables, como acertadamente lo declard la Sala de Casa-
cion Social en la sentencia que fue objeto de la solicitud de revision que encabeza estas ac-
tuaciones.

Por ello, la mayoria ha debido, al menos, circunscribir en forma explicita sus conclu-
siones al caso muy especifico de los demandantes, por la circunstancia muy particular de que
se trata de pensionados y jubilados de una sociedad mercantil que, para el momento de la
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cesacion de sus relaciones de trabajo, era una empresa del Estado, lo cual los hacia gozar de
una serie de condiciones que se vieron alteradas por la privatizacion de quien fuera su em-
pleador; ello para evitar una eventual pero peligrosa extension de aquellas conclusiones a
situaciones distintas a las que se tuvieron a la vista para el juzgamiento del caso concreto.

Es opinidn del disidente, que la doctrina del fallo del que se aparta desestimularé el
otorgamiento de pensiones y jubilaciones, por parte de los patronos del sector privado —mas
de alld de sus obligaciones legales-, a causa de lo incalculable de la carga econémica que
supondria el deber de actualizacion de las pensiones y jubilaciones en forma proporcional a
los salarios; ello, como es evidente, serd de enorme perjuicio para la gran masa trabajadora
cuyos derechos pretende proteger la mayoria sentenciadora.

Por otra parte, la interpretacion a que se ha hecho referencia podria suponer, desde
otro punto de vista, una enorme carga econémica para los patronos respecto de quienes ya
sean sus pensionados y jubilados —que, como es natural, no habria sido tomada en cuenta al
momento del otorgamiento del beneficio-, lo cual, puede avizorase sin dificultad, desestimu-
laria el aumento de salarios, en perjuicio, ahora, ademas, de los trabajadores activos. Corres-
ponderd a la Sala de Casacion Social hacer las precisiones y especificaciones que la mayoria
de esta Sala Constitucional omitio.

4. En conclusidn, es criterio de quien discrepa que la decisién de la Sala de Casacion
Social que fue anulada estaba ajustada a derecho y, en todo caso, no encuadraba dentro de
ninguno de los graves supuestos que establece el articulo 5.4 de la Ley Orgéanica del Tribunal
Supremo de Justicia para que proceda la revision de una sentencia de otra Sala de este Alto
Tribunal, razon por la que ha debido declararse que no habia lugar a la solicitud al respecto.

Queda asi expresado el criterio del Magistrado disidente.
TSJ-SC (165) 2-3-2005
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Héctor A. Serpa A. vs. Ministerio Publico.

No es posible extraer bajo ninguna interpretacion de las nor-
mas constitucionales, que los entes u 6rganos que incorporan a ju-
bilados deban asumir o soportar necesariamente las cargas deri-
vadas de la jubilacion otorgada previamente por otro ente u 6rga-
no de la Administracién Publica; por lo que el juez o la Adminis-
tracion en cada caso, deben atender a las normas que se dicten en
ejecucion de la Constitucion relacionadas con la jubilacién.

La decision objeto de revision tuvo como fundamento “(...) que una vez culminado el
periodo constitucional para el cual fue designado el recurrente como Fiscal General de la
Republica, al reanudarse el pago de su pension de jubilacion, éste ha debido ajustarse al dltimo
sueldo devengado por él, en virtud del principio constitucional de seguridad social consagrado
en la Constitucion de la Republica de Venezuela de 1961, el cual debid desarrollarse en la
normativa que rige a los funcionarios del Ministerio Publico (...)” y concluy®, sobre la base de
una interpretacion del derecho constitucional a la seguridad social que al ser el Ministerio
Publico el altimo organismo en el cual trabajoé el recurrente, éste debia asumir el pago de
la pensién de jubilacion correspondiente, el cual debia ser cancelado conforme al salario
gue corresponda en la actualidad al cargo de Fiscal General de la Republica.

De la lectura del fallo parcialmente transcrito, se evidencia que la decision de la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia es resultado directo de la interpreta-
cion del derecho a la seguridad social y, particularmente a la jubilacién, como manifestacién
de dicha garantia constitucional.
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En tal sentido, advierte la Sala que la interpretacion formulada por la Sala Politico
Administrativa este Tribunal, resulta errada debido a que de ella derivan una serie de conse-
cuencias juridicas que afectan el alcance de la jubilacion como expresion del derecho a la
seguridad social, al establecer como obligacidn de los entes u drganos que incorporen a
jubilados, el asumir necesariamente las cargas derivadas de la jubilacion otorgada por
otro ente u 6rgano de la Administracion Pablica.

Ahora bien, a los fines de realizar el correspondiente andlisis del criterio sostenido en
el fallo sometido a revision, se procede a delimitar en términos generales el marco normativo
de la jubilacion como parte del derecho a la seguridad social.

Los articulos 80 y 86 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
establecen lo siguiente:

“Articulo 80. El Estado garantizara a los ancianos y ancianas el pleno ejercicio de sus de-
rechos y garantias. El Estado, con la participacion solidaria de las familias y la sociedad,
esta obligado a respetar su dignidad humana, su autonomia y les garantizara atencion in-
tegral y los beneficios de la seguridad social que eleven y aseguren su calidad de vida.
Las pensiones y jubilaciones otorgadas mediante el sistema de Seguridad Social no po-
drén ser inferiores al salario minimo urbano. A los ancianos y ancianas se les garantiza-
ré el derecho a un trabajo acorde con aquellos y aquellas que manifiesten su deseo y estén
en capacidad para ello”.

“Articulo 86. Toda persona tiene derecho a la seguridad social como servicio publico de
carécter no lucrativo, que garantice la salud y asegure proteccion en contingencias de
maternidad, paternidad, enfermedad, invalidez, enfermedades catastrdficas, discapacidad,
necesidades especiales, riesgos laborales, pérdida de empleo, desempleo, vejez, viudedad,
orfandad, vivienda, cargas derivadas de la vida familiar y cualquier otra circunstancia de
prevision social. EI Estado tiene la obligacién de asegurar la efectividad de este derecho,
creando un sistema de seguridad social universal, integral, de financiamiento solidario,
unitario, eficiente y participativo, de contribuciones directas o indirectas. La ausencia de
capacidad contributiva no serd motivo para excluir a las personas de su proteccion. Los
recursos financieros de la seguridad social no podran ser destinados a otros fines. Las co-
tizaciones obligatorias que realicen los trabajadores y las trabajadoras para cubrir los
servicios médicos y asistenciales y demas beneficios de la seguridad social podran ser
administrados sélo con fines sociales bajo la rectoria del Estado. Los remanentes netos
del capital destinado a la salud, la educacion y la seguridad social se acumularan a los fi-
nes de su distribucion y contribucion en esos servicios. El sistema de seguridad social se-
ré regulado por una ley organica especial” (Resaltado de la Sala).

Igualmente, los articulos 147 y 148 de la Constitucién consagran que la ley establece-
ra el régimen de las jubilaciones y pensiones de los funcionarios publicos y funcionarias
publicas nacionales, estadales y municipales; asi como que nadie podra disfrutar mas de una
jubilacion o pensién, salvo los casos expresamente determinados en la ley -Cfr. Con el articu-
lo 2 de la Enmienda n° 2 de la Constitucion de 1961, que establecio en los mismos términos
el régimen aplicable a la jubilacién-.

Sobre la base de las normas parcialmente trascritas, el concepto de seguridad social
consagrado en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela “(...) debe ser
entendido como un sistema que abarca toda una estructura que integra entes de derecho
publico-sistema de asistencia y seguridad social, configurado bajo el régimen Unico de segu-
ro social entendido, en su acepcion tradicional- al igual que el régimen privado, cuyo objeto
comun es garantizar la obtencién de los medios econémicos suficientes para cubrir las nece-
sidades basicas de los ciudadanos titulares del derecho a pensiones y jubilaciones. En con-
secuencia, resulta obligatoria la aplicacién del articulo 80 de la Constitucion de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela a los diferentes entes de derecho publico o privado, distintos de
la Republica, que hayan implementado mecanismos alternativos de pensiones y jubilaciones,
por ser considerados como parte integrante del actual sistema de seguridad social, inclusive
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aquellos derivados de las contrataciones colectivas o laudos arbitrales, como es el caso,
determinando que, segin lo dispuesto en dicha norma, el monto que pagan los sistemas
alternativos de jubilaciones y pensiones a sus beneficiarios no puede ser inferior al salario
minimo urbano. En este contexto cabe destacar que, el principio de la Seguridad Social es de
orden publico y no se puede modificar ni por convencion colectiva ni por convenio entre
particulares (...)” (Vid. Sentencia de esta Sala del 25 de enero de 2005, caso: “Compafiia
Anonima Nacional Teléfonos de Venezuela C.A.N.T.V.”).

Asimismo, la Sala ha establecido que la jubilacién se incluye en el derecho constitu-
cional a la seguridad social que reconoce el articulo 86 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela -articulo 94 y articulo 2 de la Enmienda n° 2 de la Constituciéon de
1961-, como pension de vejez que le corresponde a la persona que cumplié con los requisitos
de edad y afios de servicios para que sea acreedora de tal beneficio de orden social, pues su
espiritu es, precisamente, garantizar la calidad de vida del trabajador o funcionario publico
una vez que es jubilado.

En ese sentido, la Sala ha considerado que la pension de jubilacion, por definicidn,
debe ser calculada sobre la base de los Gltimos sueldos que percibié el beneficiario de la
misma, toda vez que no puede desconocer el valor de derecho social que tiene en su esencia,
pues éste sdlo se obtiene luego de que una persona dedique su vida Util al servicio de un
empleador; lo cual conjugado con la edad -la cual coincide con el declive de esa vida util-,
hace que el beneficio de la jubilacion se configure como un logro a la dedicacion que se
prestd durante afios. Asi, se ha entendido que el objetivo de la jubilacidn es que su acreedor -
que ceso en sus labores diarias de trabajo- mantenga la misma o una mayor calidad de vida a
la que tenia, producto de los ingresos que ahora provienen de la pension por este concepto
(Cfr. Sentencia de esta Sala del 11 de diciembre de 2003, caso “Hugo Romero Quintero™).

Lo anterior evidencia que la jubilacién -como acertadamente afirma la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, en la sentencia objeto de revision- “(...) si
bien se origina en el &mbito de la relacion laboral, es considerado como un derecho social
enmarcado dentro de la Constitucion y desarrollado por las leyes, que puede ser objeto de
regulacion por parte del Estado, regulacion tendiente a garantizar la proteccion e integridad
del individuo que lo ostenta (...)".

En este orden de ideas, por remision expresa del articulo 86 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, el sistema de seguridad social se encuentra regulado por
una Ley Organica especial que en la actualidad es la Ley Organica del Sistema de Seguridad
Social, publicada en la Gaceta Oficial n® 37.600 del 30 de diciembre de 2002, la cual derogd
el Decreto con Rango y Fuerza de Ley n° 425, que regula el Subsistema de Salud, publicado
en la Gaceta Oficial n° 5.398, Extraordinario, del 26 de octubre de 1999; el Decreto con
Rango y Fuerza de Ley n° 366, que regula el Subsistema de Paro Forzoso y Capacitacion
Laboral, publicado en la Gaceta Oficial n® 5.392, Extraordinario, del 22 octubre de 1999, y el
Decreto con Rango y Fuerza de Ley n°® 426 que regula el Subsistema de Pensiones, publicado
en la Gaceta Oficial n° 5.398, Extraordinario, del 26 de octubre de 1999. De la misma mane-
ra se observa que la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social, dispone en su articulo
134 lo siguiente:

“Articulo 134. Hasta tanto se promulgue la Ley que regule el Régimen Prestacional de
Pensiones y Otras Asignaciones Econdémicas, se mantiene vigente la Ley del Estatuto so-
bre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Empleados de la Admi-
nistracion Pablica Nacional, de los Estados y de los Municipios, publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica de Venezuela n° 3.850 Extraordinario, de fecha 18 de julio de
1986 y su reglamento, en cuanto sus disposiciones no contrarien las normas establecidas
en la presente Ley”.
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De ello resulta pues, que bajo los principios y previsiones que informan el derecho a
la seguridad social, es posible que el ordenamiento juridico establezca diversas regulaciones
de caracter particular que no sean violatorias de los preceptos constitucionales. Asi, bajo la
vigencia de la Constitucion de 1961 los 6rganos con autonomia funcional, tales como la
Contraloria General de la Republica y el Ministerio Publico entre otros, dictaron sus estatutos
particulares sobre la jubilacion.

En efecto, bajo la tesis de la autonomia funcional, la extinta Corte Suprema de Justi-
cia en Pleno, en sentencia del 22 de mayo de 1990, excluy6 expresamente a los funcionarios
al servicio de la Contraloria General de la Republica de la Ley del Estatuto sobre el Régimen
de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Empleados de la Administracion Pablica
Nacional, de los Estados y de los Municipios, publicada en la Gaceta Oficial de la Repudblica
n° 3.850 Extraordinario del 18 de julio de 1986, anulando el numeral 5 del articulo 2 de dicho
Estatuto, ya que interpretd que no podian ser incluidos los 6rganos con autonomia funcional
en los entes a que hace alusién el articulo 2 de la Enmienda n° 2 del Texto Constitucional
derogado.

Asi, ha sido criterio pacifico y reiterado, declarar la nulidad por inconstitucionalidad
de aquellas leyes estadales que consagran y regulan el régimen de previsién y seguridad
social de los funcionarios al servicio de dichos entes descentralizados, por violar el principio
de reserva legal, al no haber sido dictados por el Poder Legislativo Nacional. Pueden citarse
al respecto la sentencia n® 359 del 11 de mayo de 2000, caso “Ley de Jubilaciones y Pensio-
nes del Estado Lara” y la sentencia n°® 450 del 23 de mayo de 2000, caso “Ley Organica de la
Contraloria del Estado Bolivar”.

Sin embargo, la doctrina sentada en los fallos de esta Sala respecto a la inconstitucio-
nalidad de leyes estadales que consagran y regulan el régimen de prevision y seguridad social
de los funcionarios al servicio de dichos entes descentralizados, no resulta aplicable a los
Ilamados érganos con autonomia funcional, ya que la intencion del constituyente, al dictar la
Enmienda n° 2 de la Constitucion de 1961, fue la de excluir a los funcionarios adscritos a
alguno de los entes con autonomia funcional del régimen comdn de previsién y seguridad
social de los demés funcionarios de la Administracion Pablica Nacional Centralizada o Des-
centralizada, exclusion que quedd evidenciada en la sentencia dictada por la extinta Corte
Suprema de Justicia en Pleno el 22 de mayo de 1990, mediante la cual declar6 la nulidad del
numeral 5 del articulo 2 de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones
de los Funcionarios o0 Empleados de la Administracion Publica Nacional, de los Estados y de
los Municipios, antes referida. El fallo de la Corte en Pleno de 1990, investido de la autoridad
de la cosa juzgada, textualmente sefial6 que:

“En virtud de lo expuesto, estima esta Corte que si bien la Contraloria General de la Re-
publica forma parte de la Administraciéon Publica Nacional (de la Republica), no puede
considerarse que sea parte de la Administracion Central ni de la Descentralizada de la
Republica, Unicas administraciones (a la par de la Administracion Central y Descentrali-
zada de los Estados y Municipios), cuyos funcionarios o empleados publicos podrian ser
destinatarios de las regulaciones legales autorizadas por la Enmienda Constitucional n° 2,
articulo 2°, en materia del beneficio de jubilacién o pension y, desde luego, como quedo
asentado, la Ley dictada en julio de 1986.

En razon de lo expuesto concluye esta Corte que la ‘Ley del Estatuto sobre el Régimen de
Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Empleados de la Administracion Publica
Nacional’, al incluir en el numeral 5 de su articulo 2° a la Contraloria General de la Re-
publica, contrari6 lo establecido en el articulo 2° de la Enmienda n° 2 promulgada el 26
de marzo de 1983, pues si bien la Contraloria General de la RepUblica es un organismo
de la Administracion Publica Nacional (de la Republica), no forma parte por ello de la
Administracion Central o Descentralizada de ésta, de modo que mal pueden (sic) dicho
organismo y sus funcionarios, ser destinatarios de la Ley de julio de 1986. Asi se declara”.
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Con motivo de dicha interpretacion se reconoce la existencia de una potestad regla-
mentaria, atribuida directamente por la Constitucién, a los 6rganos con autonomia funcional,
para dictar sus propios reglamentos en materia de prevision y seguridad social, sin que ello
implique violacion a la reserva legal.

Esa potestad reglamentaria atribuida a los 6rganos con autonomia funcional, encuen-
tra plena vigencia en el actual ordenamiento constitucional, ya que la Constitucion de 1999,
en su articulo 147 no someti6 expresamente a estos drganos a la ley nacional que “(...) esta-
blecera el régimen de las jubilaciones y pensiones de los funcionarios publicos y funciona-
rias publicas nacionales, estadales y municipales”, ley que ain no ha sido dictada y que no
podra incluir a este tipo de 6rganos con autonomia funcional, dentro de los cuales se encuen-
tra el Ministerio Publico, tal como asi lo prevé el articulo 273 del Texto Fundamental. (Vid.
Sentencia de esta Sala del 11 de abril del afio 2002, caso “Clodosbaldo Russian Uzcategui”).
Asi, la posibilidad de establecer estas normativas especiales deviene de la imposibilidad de
una norma constitucional de abarcar expresamente todos los supuestos sometidos a su ambito
de aplicacion, debido a su vocacion intemporal, general y condicionante del resto de la reticu-
la normativa de un determinado sistema juridico.

De ello resulta, que no es posible extraer bajo ningn parametro interpretativo de las
normas constitucionales, que los entes u 6rganos que incorporan a jubilados deban asumir o
soportar necesariamente las cargas derivadas de la jubilacion otorgada previamente por otro
ente u drgano de la Administracion Publica; por lo que el juez o la Administracién en cada
caso, deben atender a las normas que se dicten en ejecucion de la Constitucion relacionadas
con el supuesto planteado (Vgr. Jubilacion).

Asumir la interpretacion realizada por la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, comportaria la nulidad por inconstitucionalidad de todas aquellas nor-
mas o actos de ejecucion de las primeras, que establecen la imposibilidad, en el organismo
receptor, de asumir los pasivos de las jubilaciones otorgadas por otro ente u organismo e,
incluso, una constante reorganizacién del personal jubilado que reingrese a la Administracién
Publica en un 6rgano u ente distinto al que le otorgd la jubilacion. En tal sentido, la Sala
advierte que resulta una obligacion ineludible del juez que pretende sentar un nuevo crite-
rio jurisprudencial por medio del andlisis de las normas o principios constitucionales e
incluso de las interpretaciones vinculantes establecidas por esta Sala, que el mismo se
realice ponderadamente sobre la base de criterios de razonabilidad en cuanto a la proce-
dencia, necesidad y consecuencias juridicas del cambio de criterio sobre la realidad social.
En efecto, el analisis de la norma constitucional no puede formularse en términos matemati-
cos que desconozcan la unidad del sistema normativo y que pueda hacer llevar al juez a con-
clusiones erréneas, en detrimento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién
y de la coherencia del sistema juridico en un Estado de Derecho y Justicia.

En el presente caso, la Sala Politico Administrativa de este Tribunal con el criterio
sostenido en la sentencia objeto de revision, se apartd de lo establecido por ese drgano en
sentencia n° 1022 del 31 de julio de 2002, caso “Carmen Susana Urea Melchor”, que delimi-
t6 como consecuencia para el 6rgano que otorg6 la jubilacién a funcionarios que cesaban en
la prestacion de servicios en cargos publicos y que luego reingresaban a la funcién publica, el
recalculo de la pension de jubilacion segin el dltimo salario devengado, en los siguientes
términos:

“(...) los requisitos para el reingreso de los funcionarios publicos que hayan obtenido una
jubilacién, seran los siguientes: (...) (v) Al momento de cesar la prestacion de servicios en
los cargos publicos antes referidos -distintos a la figura de contratado- el funcionario ju-
bilado podréa reactivar su beneficio de pension por jubilacion, efectuando el recalculo a
que se refiere el articulo 13 del Reglamento en estudio; computandose el dltimo salario
devengado y el tiempo de servicio prestado. (...)”. (Resaltado de esta Sala)
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Es ineludible entones que la respectiva interpretacién constitucional considere las
consecuencias del criterio que se asuma frente a determinada causa; en virtud que bajo la
Optica de los principios de legalidad y de supremacia de la Constitucion, la interpretacion que
se haga del Texto Fundamental afectara al ordenamiento juridico como sistema, al estar cons-
tituido éste por un conjunto de normas coordinadas y vinculadas jerarquicamente entre si.

Asi pues, aun cuando la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
acertadamente afirma en la sentencia objeto de revision (reproduciendo integramente textos
aislados de la Sentencia n°® 01022 de fecha 31 de julio de 2002, caso “Carmen Susana Urea
Melchor™), que “(...) la posibilidad de que los funcionarios jubilados vuelvan a desempefar
funciones publicas, debe contemplarse como una manifestacion del mandato constitucional
de no limitar la voluntad de todo ciudadano que desee trabajar y que se encuentre apto para
ello, (...) el Estado debe procurar algun beneficio o estimulo a los funcionarios jubilados
que reingresen a la Administracion con el objeto de continuar prestando labores, ya que de
lo contrario, ninguno 0 muy pocos se atreverian a abandonar sus beneficios de jubilacién y
el tiempo de disfrute que ello comporta sin que a cambio (...) no se les reconozca el nuevo
tiempo de servicio y la homologacién del beneficio de pension conforme al dltimo salario
devengado, ambos beneficios sélo seran disfrutados para el momento en que la jubilacién
sea reactivada (...)”. Sin embargo, luego no considero, que al asumir en forma generali-
zada la interpretacion realizada del derecho a la seguridad social, se esta desestimulan-
do el reingreso de los jubilados a 6rganos o entes de la Administracién Publica distintos
a los que le otorgaron la jubilacion, por las cargas presupuestarias que implicaria asu-
mir la jubilacion ya otorgada.

Sobre la base de las consideraciones expuestas, la Sala advierte que debido a que el
entonces Consejo de la Judicatura le concedid al recurrente el beneficio de jubilacion en
fecha 16 de septiembre de 1980, y el 29 de marzo de 1984 fue designado por el extinto Con-
greso de la Republica como Fiscal General de la Republica para el periodo constitucional
1984-1989, la pensién de jubilacion, por definicion, debe ser calculada sobre la base de los
altimos sueldos que percibid el beneficiario de la misma y asumida en el presente caso por el
6rgano que acordd la jubilacion -sin perjuicio que existan supuestos en los cuales la normati-
va aplicable permita un traslado entre érganos o entes de la obligacién de cancelar una jubila-
cion- (Cfr. Sentencia de esta Sala del 11 de diciembre de 2003, caso “Hugo Romero Quinte-
ro”). Asi se declara.

Advierte la Sala que segun los criterios antes expuestos, se debe atender a la normati-
va aplicable al caso en concreto y, a tal efecto observa que:

La normativa vigente en materia de jubilacién para funcionarios y empleados del Mi-
nisterio Publico para el 7 de junio de 1989, fecha en la cual egresé el recurrente del cargo de
Fiscal General de la Republica, era la Resolucion del 26 de noviembre de 1976, publicada en
la Gaceta Oficial n° 31.121 del 30 de ese mismo mes y afo, la cual consagraba el beneficio
de jubilacién para los funcionarios y empleados del mencionado organismo, pero nada indi-
caba respecto de las personas jubiladas por otros organismos del sector pablico que ingresa-
ren a trabajar al Ministerio Publico.

Posteriormente, mediante la Resolucion n° 514 del 26 de noviembre de 1993 (publi-
cada en la Gaceta Oficial n° 35.355 del 7 de diciembre de 1993), se reformd la Resolucién
n° 202 del 16 de noviembre de 1989, y se regul6 por primera vez dentro del Ministerio Pabli-
co la situacion de los jubilados de otros organismos del sector publico, estableciendo la posi-
bilidad de otorgarle un complemento de su jubilacion y cuyo tenor es el siguiente:
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“(...) El ingreso al Ministerio Publico mediante nombramiento, de personas jubiladas por
la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Pensiones y Jubilaciones de los Funcionarios o
Empleados de la Administracion Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios, asi
como por otras leyes, reglamentos o estatutos, sélo serd posible en los cargos de libre
nombramiento y remocién, pero se atenderd al régimen de incompatibilidades entre jubi-
laciones y sueldos.

Si ese régimen no lo impide y el funcionario o empleado que haya ingresado al Ministerio
Publico permanece en éste por un lapso no menor de tres (3) afios,_tendra derecho en la
oportunidad de su retiro, a que la Institucion le conceda un complemento de la jubilacion,
si fuere procedente. (...)”. (Subrayado de la Sala)

Ulteriormente, se dict6 la Resolucion n° 138 del 27 de junio de 1996, la cual en el pa-
ragrafo tercero de su articulo 4°, estableci6 lo siguiente: “(...) Los beneficiarios de jubilacio-
nes otorgadas conforme a otras normas dictadas por organismos del Sector Publico, podran
ingresar al Ministerio Publico como contratados, o para ejercer un cargo de libre nombra-
miento y remocién, siempre que, en este Gltimo caso, presenten constancia de haber solicita-
do y obtenido la suspension del pago de las mismas durante el tiempo de su servicio a la
Institucion. En ningun caso corresponderan al Ministerio Publico las erogaciones deriva-
das de variaciones o complementos de aquellas jubilaciones (...)” (Resaltado de la Sala).

Ahora bien, observa la Sala que bajo la vigencia de esta normativa, el ciudadano Héc-
tor Augusto Serpa Arcas (en fecha 4 de junio de 1997), solicit6 al entonces Fiscal General de
la Republica le fuese concedido el beneficio de jubilacion. Asi las cosas, el régimen vigente
esta contenido en el Estatuto de Personal del Ministerio Publico, dictado por el Fiscal Gene-
ral de la Republica mediante Resolucion n° 60, publicada en la Gaceta Oficial n° 36.654 del
4 de marzo de 1999, el cual establece que:

“(...) Paragrafo Tercero: Los beneficiarios de jubilaciones otorgadas conforme a otras
normas dictadas por organismos del Sector Publico, podran ingresar al Ministerio Publi-
co como contratados, o para ejercer cargos de libre nombramiento y remocion, siempre
que, en este Ultimo caso, presenten constancia de haber solicitado y obtenido la suspen-
sion del pago de las mismas, durante el tiempo de su servicio a la Institucién. En ningin
caso, corresponderan al Ministerio Publico las erogaciones, derivadas de variaciones o
complementos de aquellas jubilaciones.

Paragrafo Cuarto: Quienes siendo jubilados por otro ente pablico, ingresen al Ministerio
Publico para desempefiar un cargo de libre nombramiento y remocién, por contrato o su-
jeto a periodo constitucional, no tendrén derecho a la concesion de una nueva jubilacion,
por parte de la Institucion, concurrente o sustitutiva de aquélla que estuviere disfrutando
(...)” (Resaltado y subrayado de la Sala).

Asi, resulta acertado lo expuesto por la Sala Politico Administrativa de este Tribunal,
al sefialar lo siguiente: “(...) Del anélisis efectuado a toda la normativa que ha regido la
materia objeto del presente caso, queda evidenciado que no existe prevision alguna que haya
establecido o prevea la posibilidad de que las personas jubiladas de otros organismos del
sector publico que hubieren ingresado posteriormente al Ministerio Pablico, ya sea en cali-
dad de contratados, o en un cargo de libre nombramiento y remocién, o en un ‘cargo sujeto
a periodo constitucional’ (este ultimo es precisamente el que ocupd el recurrente en el Mi-
nisterio Publico), pudieren tener derecho a ser acreedores de una nueva jubilacion en virtud
del desempefio de un cargo en la Fiscalia General de la Republica (...)” (Resaltado y subra-
yado del original).

Por su parte, la normativa aplicable a los funcionarios jubilados por el extinto Consejo
de la Judicatura, se encontraba originalmente contenida en la Ley del Estatuto sobre el Régi-
men de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Empleados de la Administracion
Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios, publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica de Venezuela n°® 3.850 Extraordinario, de fecha 18 de julio de 1986, la cual esta-
blece lo siguiente:
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“(...) Articulo 2.- Quedan sometidos a la presente Ley los siguientes organismos:(...) 4.-
El Consejo de la Judicatura. (...)

Articulo 13.- El monto de la jubilacion podra ser revisado periédicamente, tomando en
cuenta el nivel de remuneracion que para el momento de la revision tenga el altimo car-
go que desempefi6 el jubilado. Los ajustes que resulten de esta revision se publicaran en
la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela (...)” (Resaltado de esta Sala).

Respecto al segundo articulo parcialmente citado, se observa que el articulo 13 del
Reglamento de la Ley del Estatuto Sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los
Funcionarios o Empleados de la Administracion Publica Nacional, de los Estados y de los
Municipios, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela n° 36.618 del 11 de
enero de 1999, prevé que:

“(...) El jubilado no podré ingresar, a través de nombramiento, en ninguno de los orga-
nismos o entes a los cuales se aplica la Ley del Estatuto, salvo que se trate de los cargos
de libre nombramiento y remocién, previstos en los ordinales 1°y 2° del articulo 4 de la
Ley de Carrera Administrativa, o de cargos de similar jerarquia en los organismos no re-
gidos por esa Ley, 0 en cargos académicos, accidentales, asistenciales o docentes.

El pago de la Pension de jubilacién serd suspendido al jubilado que reingrese a uno de los
cargos a que se refiere el aparte Unico del articulo 11 de la Ley del Estatuto y, mientras
dure en su ejercicio, no estara obligado a aportar las cotizaciones previstas en el articulo
2 del presente Reglamento.

El organismo o ente a cuyo servicio reingrese el jubilado, lo notificara al organismo o en-
te que otorgd la jubilacién a los efectos de la suspensién del pago de la pensién. Al produ-
cirse el egreso se restituird el pago de la pensién que recibira en lo adelante el funciona-
rio jubilado, recalculdndose el monto de la misma con base en el sueldo percibido durante
el ultimo cargo y el nuevo tiempo de servicio prestado (...)”. (Subrayado de la Sala).

Ahora bien, la Ley de Carrera Judicial publicada en la Gaceta Oficial n® 5.262 Extra-
ordinario de fecha 11 de septiembre de 1998, al establecer el régimen especial para las jubila-
ciones de los jueces en su articulo 45, no prohibe que la actual Direccion Ejecutiva de la
Magistratura, asuma los complementos derivados del reingreso de los funcionarios jubilados
por el extinto Consejo de la Judicatura, a otros 6rganos o entes de la Administracion Publica;
sino por el contrario recoge los principios establecidos en la normativa parcialmente trascrita,
al establecer la contabilizacion de los afios de servicios prestados en otros organismos para la
determinacion de la procedencia de la jubilacién, en los siguientes términos:

“(...) Articulo 45. En el ejercicio de la funcién judicial, no podra sobrepasarse la edad de
setenta y cinco afios. A los efectos de la jubilacion se computaran los afios de servicio que
haya prestado el funcionario en cualquier dependencia del Estado, siempre que hubiere
cumplido por lo menos quince afios de actividad como juez y esté desempefiando estas
funciones para el momento de la jubilacion (...)".

Asi, en el caso bajo analisis al evidenciarse que el ciudadano Héctor Augusto Serpa
Arcas, fue jubilado mientras ejercia el cargo de juez superior (Anexo D del escrito contentivo
del recurso de revision interpuesto), resultaban plenamente aplicables los principios antes
expuestos y en particular lo siguiente:

Como supuestos relacionados con el 6rgano o ente que recibe al funcionario que rein-
gresa a la Administracion Publica -en el presente caso el Ministerio Publico-, los siguientes:

(i) El ente u 6rgano en el cual reingresa un particular jubilado, debera asumir los comple-
mentos o la totalidad de la jubilacién previamente acordada, si asi expresamente lo reco-
noce su estatuto.
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(ii) El reingreso de un funcionario jubilado a la Administracién Pdblica como personal ac-
tivo, no lo excluye del régimen general que tutela sus derechos como trabajador -desde el
punto de vista constitucional y legal- y, en consecuencia, al derecho de percibir las presta-
ciones correspondientes por concepto de antigliedad, las cuales de conformidad con la
normativa aplicable corresponden al 6rgano u ente en el cual presto sus servicios (en el ca-
S0 en concreto, el Ministerio Publico), salvo el supuesto de pagos previos por otros orga-
nismos y no en aquél en el cual se le otorgo la jubilacion.

(iii) En caso de asumir el ente u 6rgano en el cual reingresa un particular jubilado, el pago
la pension de jubilacién; comporta que la pension anterior se extinga.

(iv) Si el 6rgano o ente en el cual reingresa un jubilado a la Administracién Publica, per-
mite segln sus estatutos que se le conceda al jubilado un complemento de la jubilacién, la
misma es procedente y no implica la renuncia de la jubilacién ya otorgada. Pero en este
supuesto, no procede un recalculo de la pensién de jubilacién, a cargo del ente u érgano
que otorgd originalmente la jubilacion.

Por otra parte, en cuanto al érgano o ente que otorga originalmente la jubilacion y
asume los pagos de la pension correspondiente —en el caso concreto, el extinto Consejo de la
Judicatura, actualmente Direccion Ejecutiva de la Magistratura-; se debe tener en considera-
cion lo siguiente:

(i) El derecho del trabajador de percibir las prestaciones correspondientes por con-
cepto de antigiiedad, corresponde satisfacerla al 6rgano o ente en el cual presté sus
servicios (en el caso en concreto, el Ministerio Publico) y no en aquél en el cual se le
otorgo la jubilacion.

(ii) En términos generales el recalculo sobre la base del ultimo sueldo procede, siem-
pre y cuando la participacion como trabajador activo no sea consecuencia de la ocu-
pacion de un cargo como contratado en la Administracion; es decir, el recélculo se
producira si se verifica efectivamente el reingreso del funcionario a la Administra-
cién Publica.

(iii) En caso que el estatuto del 6rgano o ente en el que se produce el reingreso del
funcionario jubilado se encuentre una prohibicién de asumir los complementos o la
totalidad de la jubilacion previamente acordada; el drgano u ente que otorgo la jubi-
lacion, necesariamente debe asumir la correspondiente variacién que se produzca
como resultado del reingreso del funcionario a la Administracion Publica.

(iv) Considera esta Sala que en el supuesto en el que ambos érganos u entes -en el que
se produce el reingreso y el que originalmente otorgd la jubilacién- se excluya la po-
sibilidad de asumir cualquier variacion como resultado del reingreso, dicha normati-
va debe considerarse contraria al ordenamiento juridico constitucional (derecho a la
seguridad social), por lo que obligatoriamente deberd asumir la correspondiente va-
riacion el organismo que otorgo la jubilacién -en el presente caso, la Direccién Ejecu-
tiva de la Magistratura-.

De la lectura de las actas del expediente y de la normativa aplicable, se evidencia
que el ciudadano Héctor Augusto Serpa Arcas en su condicion de funcionario jubilado
por el entonces Consejo de la Judicatura, al momento de cesar la prestacion de sus ser-
vicios en el cargo de Fiscal General de la Republica, se encontraba en el derecho de
reactivar su beneficio de pensién por jubilacion y se efectuara el respectivo recalculo a
dicha pension, tomando en consideracion el Gltimo salario devengado y computando el
tiempo de servicio prestado en el Ministerio Pablico.

Por las consideraciones antes expuestas, resulta forzoso para esta Sala declarar la nu-
lidad de la sentencia cuya revision se solicitd y remitir a la Sala Politico Administrativa de
este Tribunal Supremo de Justicia el expediente de la causa para que dicte un nuevo pronun-
ciamiento, en acatamiento a la doctrina establecida en este fallo. Asi se decide



118 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 101 / 2005

4. Derechos Laborales
A. Naturaleza progresiva e intangible de los derechos laborales
TSJ-SC (3) 25-1-2005
Magistrado Ponente: Ivan Rincén Urdaneta

Caso: Federacion Nacional de Jubilados y Pensionados de Teléfonos
de Venezuela (F.E.-T.R.AJ.U.P.T.E.L.), vs. Compafiia An6nima Na-
cional Teléfonos de Venezuela (C.A.N.T.V.)

Ninguna ley podra establecer disposiciones que alteren la intangibilidad y pro-
gresividad de los derechos y beneficios laborales.

De la misma manera, indico la sentencia sometida a revisién que al caso de autos no
resultaba aplicable la disposicion del articulo 23 de la Ley de Privatizaciones, promulgada el
10 de marzo de 1992, que indica lo siguiente:

““La privatizacion de cualquier ente, compafiia o instituto del Estado, no puede afectar los
derechos de los trabajadores en su relacién laboral.

Paréagrafo Unico: Las convenciones colectivas, usos y costumbres laborales asi como los
derechos adquiridos de los trabajadores no podran ser desmejorados, salvo que sean sus-
tituidos por otros beneficios que en su totalidad superen o por lo menos mantengan la
misma amplitud de los derechos vigentes para la fecha anterior a la privatizacion”.

La Sala de Casacién Social indico que la norma anterior no abarca “derechos de ex
trabajadores provenientes de una jubilacion convencional.” Y concluy6 que el “estado juri-
dico de ser jubilado, es esencialmente distinto al del trabajador, y por ello no cabe a favor
del jubilado o pensionado, asi como ni de sus familiares beneficiarios de la jubilacion que
nunca fueron trabajadores, indicados en el articulo 13 del Anexo “C” de la Contratacion
Colectiva, una interpretacion extensiva del articulo 23 de la Ley de Privatizaciones cuyo
texto se circunscribe a fin de preservar los derechos de los trabajadores solamente”.

La anterior afirmacion sirvié como fundamento para desechar la demanda de los ciu-
dadanos Luis Rodriguez Dordelly, Nelly Colmenares de Mendoza, Aura Méndez, Carmen de
Pisani, Gladys Fuentes, Maria Morales, Maria Gutiérrez, Ramon Loreto, Jests Miliam Espi-
noza, Juan José Battaglini, Guillermo Rojas Chirinos y José Chacon, en su condicion de
jubilados de la referida empresa, sin entrar a analizar los montos de las jubilaciones que éstos
reciben de la misma y el fundamento de su pretension.

En efecto, observa esta Sala que la sentencia que dict6 el 7 de septiembre de 2004 la Sa-
la Casacién Social, tal y como se sefiald anteriormente, con fundamento en disposiciones lega-
les dictadas bajo la vigencia de la Constitucion de 1961, infringio lo dispuesto en el articulo 89
de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual consagra lo siguiente:

“Articulo 89. El trabajo es un hecho social y gozara de la proteccion del Estado. La ley
dispondra lo necesario para mejorar las condiciones materiales, morales e intelectuales
de los trabajadores y trabajadoras. Para el cumplimiento de esta obligacion del Estado se
establecen los siguientes principios:

Ninguna ley podré establecer disposiciones que alteren la intangibilidad y progresividad
de los derechos y beneficios laborales. En las relaciones laborales prevalece la realidad
sobre las formas o apariencias.

Los derechos laborales son irrenunciables. Es nula toda accién, acuerdo o convenio que
implique renuncia o0 menoscabo de estos derechos. S6lo es posible la transaccion y conve-
nimiento al término de la relacion laboral, de conformidad con los requisitos que esta-
blezca la ley.
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Cuando hubiere dudas acerca de la aplicacion o concurrencia de varias normas, o en la
interpretacion de una determinada norma se aplicara la més favorable al trabajador o
trabajadora. La norma adoptada se aplicara en su integridad.

Toda medida o acto del patrono contrario a esta Constitucion es nulo y no genera efecto
alguno.

Se prohibe todo tipo de discriminacién por razones de politica, edad, raza, sexo o credo o
por cualquier otra condicion.

Se prohibe el trabajo de adolescentes en labores que puedan afectar su desarrollo inte-
gral. El Estado los o las protegera contra cualquier explotacién econémica y social”.

Debe precisar esta Sala que al establecerse una distincion entre un funcionario publico
y un trabajador de la empresa privada, en virtud de la privatizacion de la referida empresa y
posteriormente entre la condicidn de trabajador y la de jubilado, la decision objeto de examen
resulta discriminatoria e infringe el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 26 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, desconociendo precisamente la
naturaleza progresiva e intangible de los derechos laborales. De la misma manera, se desco-
nocio la intencion del constituyente consagrada en la referida norma, que hace prevalecer la
realidad sobre las formas o apariencias en materia laboral.

Al respecto, esta Sala Constitucional, en sentencia nimero 708 del 10 de mayo de
2001 (Caso Juan Adolfo Guevara y otros), declaro:

“...Observa esta Sala, que el articulo 26 de la Constitucion vigente, consagra de manera
expresa el derecho a la tutela judicial efectiva, conocido también como la garantia juris-
diccional, el cual encuentra su razén de ser en que la justicia es, y debe ser, tal como lo
consagran los articulos 2 y 3 eiusdem, uno de los valores fundamentales presente en todos
los aspectos de la vida social, por lo cual debe impregnar todo el ordenamiento juridico y
constituir uno de los objetivos de la actividad del Estado, en garantia de la paz social. Es
asi como el Estado asume la administracion de justicia, esto es, la solucién de los conflic-
tos que puedan surgir entre los administrados o con la Administracién misma, para lo que
se compromete a organizarse de tal manera que los minimos imperativos de la justicia
sean garantizados y que el acceso a los 6rganos de administracion de justicia estableci-
dos por el Estado, en cumplimiento de su objeto, sea expedito para los administrados.

El derecho a la tutela judicial efectiva, de amplisimo contenido, comprende el derecho a
ser oido por los 6rganos de administracion de justicia establecidos por el Estado, es decir,
no solo el derecho de acceso sino también el derecho a que, cumplidos los requisitos esta-
blecidos en las leyes adjetivas, los 6rganos judiciales conozcan el fondo de las pretensio-
nes de los particulares y, mediante una decision dictada en derecho, determinen el conte-
nido y la extensién del derecho deducido, de alli que la vigente Constitucion sefiale que no
se sacrificara la justicia por la omisién de formalidades no esenciales y que el proceso
constituye un instrumento fundamental para la realizacion de la justicia (articulo 257). En
un Estado social de derecho y de justicia (articulo 2 de la vigente Constitucion), donde se
garantiza una justicia expedita, sin dilaciones indebidas y sin formalismos o reposiciones
indtiles (articulo 26 eiusdem), la interpretacion de las instituciones procesales debe ser
amplia, tratando que si bien el proceso sea una garantia para que las partes puedan ejer-
cer su derecho de defensa, no por ello se convierta en una traba que impida lograr las ga-
rantias que el articulo 26 constitucional instaura.

La conjugacién de articulos como el 2, 26 6 257 de la Constitucion de 1999, obliga al juez
a interpretar las instituciones procesales al servicio de un proceso cuya meta es la resolu-
cidn del conflicto de fondo, de manera imparcial, idonea, transparente, independiente, ex-
pedita y sin formalismos o reposiciones indtiles.

(omissis)
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Ha dicho esta Sala, reiteradamente, que los errores de juzgamiento en que pueda incurrir
el juez en el cumplimiento de su funcion, en la escogencia de la ley aplicable o en su in-
terpretacion, o en la apreciacion de los hechos que se les someten y las infracciones lega-
les, sblo sera materia a conocer por el juez constitucional cuando constituyan, a su vez,
infraccion directa de un derecho constitucionalmente garantizado™ (subrayado afiadido).

Voto Concurrente de la Magistrada Luisa Estella Morales Lamufio

2. Muy acertadamente el fallo que antecede determind la flagrante inconstitucionali-
dad del criterio sostenido por la sentencia revisada, por el cual, segun sostuvo la Sala de
Casacion Social, la circunstancia de la privatizacion de la empresa demandada (CANTV)
generd una alteracion de las condiciones laborales de los trabajadores; razén por la cual resul-
taba desestimada la pretension procesal de los demandantes, por cuanto, en criterio de aquella
Sala: (i) el pretendido beneficio de los jubilados y pensionados no habia sido pactado en la
Convencion Colectiva vigente y, por tanto, no podia reconocérseles por la ausencia de apli-
cacion del articulo 27 de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de
los Funcionarios 0 Empleados de la Administracion Publica Nacional, de los Estados y de los
Municipios, el cual s6lo era aplicable antes de la “privatizacion”; (ii) que tampoco le es apli-
cable el reconocimiento que prevé el articulo 23 de la Ley de Privatizaciones (que prohibe la
reforma in peius de los derechos adquiridos de los trabajadores, por el hecho de la privatiza-
cion) debido a que no podria aplicarsele “retroactivamente” a CANTYV, porque el acto formal
de privatizacion ocurri6 antes que su entrada en vigencia; (iii) que la sentencia del 27 de
junio de 1991 dictada por la Sala de Casacion Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia,
en donde se reconoce la aplicacion de la Ley del Estatuto antes referido, fue dictada bajo el
caracter estatal de la empresa, no estando ya “privatizada”.

En ese sentido, en criterio de quien suscribe, no sélo deviene en evidente la inconsti-
tucionalidad de semejante criterio (sostenido por la Sala de Casacién Social), por el hecho
que: (i) cuando el trabajador se convierte en jubilado, si bien se extingue la relacién laboral
ordinaria; no obstante, se mantiene un vinculo juridico especial como consecuencia de la
primera, en cuyo caso deben mantenerse incélumes todos los principios y garantias laborales
que orientan el hecho social del trabajo (Vgr. La progresividad de los derechos; la ausencia
de perjuicio en los trabajadores como consecuencia de cambios o alteraciones en el patrono;
la prohibicion de fijacion de desmejoras o reformas in peius de las condiciones de trabajo, sin
que medie, al menos, el consentimiento valido de los propios trabajadores; la interpretacion
preferente en beneficio del trabajador en caso de duda -in dubio pro operario-; etc.); v (ii)
que tal interpretacion, sostenida por la Sala de Casacion Social, contraria lo establecido en los
articulos 80, 86 y 89 de la CRBV, de los cuales se podia extraer, para el caso concreto, la
contundente primacia de la seguridad social y la progresividad de los derechos de los accio-
nantes sobre una dudosa y superficial interpretacion sobre la “retroactividad” del articulo
23 de la Ley de Privatizaciones y la pretendida “desaplicacion sobrevenida™ del articulo 27
de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o
Empleados de la Administracion Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios; asi
como también, la inobservancia de lo previsto en el articulo 134 de la vigente Ley Organica
del Sistema de Seguridad Social, que claramente estatuye la “ultractividad” (término o mo-
dismo acufiado por la practica laboral) de los beneficios relativos a la seguridad social de
todos aquellos trabajadores que se venian rigiendo conforme al mencionado Estatuto. Sino
también por la forma precaria en que fue conceptualizado el proceso de privatizacion de
cara a la situacion juridica de los trabajadores de la empresa.

En tal sentido, advierte quien suscribe, que la privatizacion de una empresa estatal no
es obstaculo para que el Estado establezca ciertas cautelas o controles para preservar no sélo
la (a.-) continuidad en la prestacion del servicio o actividad prestacional, que hasta ahora ha
desempefiado la empresa; sino también, (b.-) orientados a evitar los recurrentes traumas o
lesiones sociales — en el ambito laboral- que esta clase de procesos genera. (Todas las expe-
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riencias de privatizaciones en el mundo han venido acompafadas de graves problemas en el
ambito social, los cuales llegan a agravarse cuando la empresa a privatizar se constituye en la
principal o Unica fuente de trabajo en una localidad).

En ese orden, una de esas cautelas o técnicas en los procesos de privatizacion, de las
cuales se asiste el Estado, ha sido identificada como la Ilamada “accion de oro o especifica”,
consistente en un catalogo de cargas o modos a los cuales se debe someter la empresa frente
al Estado, tales como (i) la carga de requerir autorizacion administrativa previa del ente pri-
vatizador para acometer decisiones de la empresa que alteren sustancialmente la composicién
accionarial; (ii) la directa imposicion de condiciones o cargas para acometer su prestacion y
(iii) la imposicion de condiciones o reglas para evitar o suprimir, los traumas y conflictos
sociales, antes referidos.

En efecto, su establecimiento — de la accion dorada- se encuentra teleoldgicamente
condicionada a garantizar la continuidad de la prestacion y a precaver los efectos sociales
que la transicion del caracter (de publica a privada) de la empresa pudiese generar.

En ese orden, vale acotar que, por lo general, son dos las modalidades para su fija-
cion, (i) bien como resultado de su insercion en el estatuto social (técnica de “golden share”
acogido en Reino Unido), o (ii) por estipulacion legal expresa, materializada a través de un
acto gubernamental (aln cuando posteriormente pueda inscribirse documentalmente, como
ocurre en paises como Francia o Espafia). Tal y como ocurrio en el caso de la empresa de-
mandada (CANTYV), en cuya privatizacion fue empleada dicha técnica (accion dorada), me-
diante su incorporacion en el documento social y posterior inscripcion en el Registro de Co-
mercio, ain cuando el contenido de los poderes que de dicha accioén dimanan tienen su origen
en estipulaciones impuestas por el Estado Venezolano desde el mismo momento en que fue
aprobado el pliego de condiciones de la privatizacion.

Asi, en ese contexto, se observa que la Sala de Casacién Social de este digno Tribunal
Supremo desestimé lo pactado en Acta de fecha 15 de noviembre de 1991 (cuyo texto se da
por reproducido), suscrita por el entonces Presidente del Fondo de Inversiones de Venezuela
(FIV), un Representante de la Republica, y los representantes de las Confederaciones de
Trabajadores de Venezuela (CTV) y de los Trabajadores de las Telecomunicaciones en Ve-
nezuela (en donde se reconoce la “progresividad” y no desmejora de los derechos adquiridos
de los trabajadores como consecuencia de la privatizacion), aduciendo que tal “pliego” no
resultaba oponible a la demandada CANTYV y que en todo caso, sdlo estaba referido para los
trabajadores que estuviesen amparados por la Convencion Colectiva vigente para aquel en-
tonces. Este ultimo aserto, sostenido por el fallo revisado, en criterio de quien suscribe, es
abiertamente atentatorio e inconstitucional por todos y cada uno de los argumentos desarro-
llados por el fallo que antecede; pero también por la circunstancia practica de haber desesti-
mado que semejante Acta se constituia en un reconocimiento o prueba adicional del derecho
que se debate.

En efecto, al margen de todas las consideraciones legislativas aplicables (las previsio-
nes de la Ley de Privatizaciones; la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y
Pensiones de los Funcionarios 0 Empleados de la Administracion Puablica Nacional, de los
Estados y de los Municipios; y la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social), asi como la
sana aplicacion de los derechos constitucionales previstos en los articulos 80, 86 y 89 de la
CRBV, y del derribo de la errénea aplicacion — en el caso concreto- de la garantia de la “irre-
troactividad” que hizo la Sala de Casacidn Social (antes explicada); debe agregarsele que la
demandada desconoci6 los compromisos y cargas asumidas — de indole laboral- en virtud
del pliego de condiciones que les fueron impuestas.
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En ese mismo sentido, para el momento de la compra de CANTV (de igual forma
como ocurre para cualquier empresa, sea publica o privada), el grupo adquirente debi6 haber
realizado lo que en el medio juridico internacional se conoce en forma consolidada como una
“due diligence for acquisition” en donde se hace un inventario juridico econémico de todos
los pasivos legales existentes, para conocer el costo real de la empresa (luego de deducidos
esos pasivos de cualquier especie). De lo contrario, los adquirentes quedarian expuestos a
subrogarse a todos los pasivos sin ningdn tipo de atenuante. Maxime aun lo relativos a relacio-
nes laborales, los cuales se encuentran especificamente protegidos por el principio —recogido
legislativamente- de la “sustitucion de patrono™.

Ahora bien, la Unica excepcion a semejante subrogacion universal o adquisicion for-
zosa de compromisos, seria la prevision en el contrato de adquisicién o toma de control ac-
cionarial, de una clausula expresa en la cual se estableciera un eximente de responsabilidad
especifico, el cual se encuentra casi siempre vinculado al desconocimiento previo de la cau-
sa que genera el gravamen o carga.

En el caso concreto de CANTV, tal posibilidad de eximente de responsabilidad labo-
ral no existe y, mas adn, era evidente el conocimiento que tenian los adquirentes sobre los com-
promisos laborales de la empresa, cuando conocian de antemano su “ratificacion convencional”
(debido a que ya la legislacion se los reconocia) mediante un ACTA CONVENIO (del 15 de
noviembre de 1991), y que formaba parte integrante del PLIEGO DE CONDICIONES para la
adquisicion de la empresa. Lo contrario seria negarle publicidad al ACTA, y negar su incuestio-
nable inclusion en el patrimonio de la empresa previo a su formal privatizacion.

Por otra parte, no deja de asombrar a quien suscribe, que la Sala de Casacion Social
haya desestimado, entre otros argumentos, la pretension de los demandantes tomando en
cuenta una diferenciacién o clasificacion del status o situacion de los trabajadores dependien-
do si la empresa era publica o privada, y en base a la condicién del trabajador como activo o
jubilado. En ese orden, ain cuando la inconstitucionalidad de semejante diferenciacion fue
acertadamente advertida por el fallo que antecede, quien suscribe considera oportuno agregar,
que del fallo revisado también se desprende similar vicio de inconstitucionalidad, pero al no
construir — en su motiva- al menos algun argumento sélido que haya podido sustentar la
“racionalidad” de la diferenciacion.

Tal acotacion es importante, dado que, en principio (y en descargo superficial del fa-
llo revisado), no toda diferenciacion es inconstitucional “per se”, dado que pueden admitirse
discriminaciones siempre que se logre demostrar su racionalidad y coherencia.

En tal sentido, el articulo 21 de la CRBV consagra el derecho a obtener de las autori-
dades publicas o personas privadas un trato: (i) igual entre similares y; (ii) un tratamiento
igual y no discriminatorio ante situaciones similares.

En efecto, dispone la referida norma constitucional, lo siguiente:
“Todas las personas son iguales ante la ley; en consecuencia:

1.1. No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo, la condicion
social o0 aquellas que, en general, tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y liberta-
des de toda persona.

2. 2. La ley garantizara las condiciones juridicas y administrativas para que la igualdad
ante la ley sea real y efectiva; adoptard medidas positivas a favor de personas o grupos
que puedan ser discriminados, marginados o vulnerables; protegera especialmente a
aquellas personas que por alguna de las condiciones antes especificadas, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionaré los abusos o maltratos que contra ellas
se cometan.”
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En ese sentido, esta propia Sala asi lo ha determinado en diversos fallos, entre otros,
de fecha 17 de octubre de 2000 (n° 1197), en donde se asento que:

“En cuanto a la violacion del derecho a la igualdad alegada, esta Sala Observa, que en
forma reiterada la jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa de la entonces Corte
Suprema de Justicia (Casos: Vidal Blanco de fecha 21 de julio de 1994 y Eliseo Sarmiento
de fecha 13 de abril de 1999) ha entendido que la “discriminacion existen, también, cuan-
do situaciones similares 0 andlogas se deciden, sin aparente justificacién, de manera dis-
tinta o contraria. En efecto el derecho fundamental a la igualdad y no discriminacion en-
tre particulares consagrado en el articulo 61 de la Constitucién, abarca no solo los su-
puestos por €l sefialados sino todas aquellas situaciones donde sin algin motivo o razon
se resuelvan contrariamente planteamientos iguales, y asi se declara”.

De conformidad con lo anterior, y con fundamento en la doctrina dominante en esta mate-
ria, observa esta Sala que el derecho subjetivo a la igualdad y a la no discriminacion, es
entendido como la obligacién de los Poderes Publicos de tratar de igual forma a quines se
encuentren en analogas o similares situaciones de hecho, es decir, que este derecho supo-
ne, en principio, que todos los ciudadanos gocen del derecho a ser tratados por la ley de
forma igualitaria, y se prohibe por tanto, la discriminacion.

Ahora bien, no todo trato desigual es discriminatorio, s6lo lo sera el que no esté basado
en causas objetivas y razonables, pero el Legislador puede introducir diferencias de trato
cuando no sean arbitrarias, esto es, cuando estén justificadas por la situacion real de los
individuos o grupos, es por ello, gue el derecho a la igualdad sélo se viola cuando se trata
desigualmente a los iguales, en consecuencia, lo constitucionalmente prohibido es el trato
desigual frente a situaciones idénticas.

Como conclusion de lo antes expuesto, esta Sala considera necesario sefialar, que la clau-
sula de igualdad ante la ley, no prohibe que se le confiera un trato desigual a un ciudada-
no o grupo de ciudadanos, siempre y cuando se den las siguientes condiciones: (a) que los
ciudadanos o colectivos se encuentren real y efectivamente en distintas situaciones de
hecho; (b) que el trato desigual persiga una finalidad especifica; (c) que la finalidad bus-
cada sea razonable, es decir, que la misma sea admisible desde la perspectiva de los dere-
chos y principios constitucionales; y (d) que la relacién sea proporcionada, es decir, gue
la_consecuencia juridica que constituye el trato desigual no guarde una absoluta despro-
porcién con las circunstancias de hecho y la finalidad gue la justifica. Si concurren las
condiciones antes sefialadas, el trato desigual serd admisible y por ello constitutivo de una
diferenciacién constitucionalmente legitima™.

(Subrayado de quien suscribe).

Asi, resulta que la sentencia revisada (de la Sala de Casacén Social) no logré demos-
trar ninguno de los cuatro (4) requisitos expuestos en la jurisprudencia recién trascrita como
para justificar la discriminacion de los trabajadores jubilados en el caso concreto, violentando
asi la doctrina sentada por esta Sala Constitucional, lo que justificd (ademas de lo exhausti-
vamente expuesto por el fallo que antecede), la declaratoria HA LUGAR del recurso de revi-
sion interpuesto.

Por ultimo, como corolario de todo lo expuesto en este punto (2.-), quien suscribe
concluye que: (i) el beneficio que ha sido reconocido por el fallo que antecede, preexiste
conforme lo consagrado en los articulos 80, 86 y 89 de la CRBV cuya aplicacion es inmedia-
ta sin necesidad de desarrollo legislativo, independientemente que sean aplicables o no los
articulos 23 de la Ley de Privatizaciones; 27 la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubila-
ciones y Pensiones de los Funcionarios 0 Empleados de la Administracion Publica Nacional,
de los Estados y de los Municipios, y 134 la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social al
caso concreto; (ii) conforme a los principios de progresividad y no desmejora de las condi-
ciones y derechos laborales de los trabajadores como consecuencia de cambios en el patrono
(consagrados en las disposiciones constitucionales antes citadas), la privatizacion de una
empresa no puede traducirse en una alteracion in peius de los trabajadores; (iii) Al
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margen de todas las consideraciones anteriores, todas las cargas o pasivos que el Estado
asuma en cualquier ambito, y mas particularmente en el laboral, para mitigar los efectos
adversos que en el sustrato social pueda generar un proceso de privatizacion, deben ser asu-
midos por el adquirente de la empresa en forma universal y absoluta; salvo la fijacion de un
eximente expreso que, ademas, estaria sujeto a una cuestionable legalidad dado el reconoci-
miento legislativo que, en nuestro foro, tienen la figura de la “sustitucion patronal”; (iv) la
condicion de jubilado supone la extincién de la relacion laboral ordinaria, pero no extingue
el vinculo juridico formal del ex operario con su patrono, mas al contrario, supone una
mutacion en las condiciones que les vinculan, pero manteniendo la exigibilidad de todos y
cada uno de los principios y garantias que orientan las relaciones laborales de cualquier
naturaleza; entre ellas la progresividad e intangibilidad de los derechos y el reconocimien-
to de condiciones adecuadas a para una seguridad social acorde con su condicion; (vi)
Cualquier diferenciacion o clasificacion de los trabajadores basada, simplemente, en el carac-
ter pablico o privado de la empresa se constituye en una inaceptable discriminacién que
atenta y vulnera las mas basicas garantias laborales y de la seguridad social.

Queda asi expresado el presente concurrente.
...Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

...trado Pedro Rafael Rondén Haaz discrepa de la mayoria respecto de la decision que
antecede, motivo por el cual salva el voto, por las siguientes razones:

1. Se abordo el andlisis de la sentencia objeto de revision a la luz de la jurisprudencia
anterior a la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, la cual, para el caso especifico de
la revision de sentencias de otras Salas del Tribunal, establece supuestos de procedencia distin-
tos, como lo revela la lectura del articulo 5.4 de la Ley y su comparacion con el 5.16 eiusdem.

En efecto, dichas normas, respectivamente, rezan:

“Es de la competencia del Tribunal Supremo de Justicia como més alto Tribunal de la Re-
publica.

()

4. Revisar las sentencias dictadas por una de las Salas, cuando se denuncie fundadamente
la violacién de principios juridicos fundamentales contenidos en la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, Tratados, Pactos 0 Convenios Internacionales suscritos
y ratificados validamente por la Republica, 0 que haya sido dictada como consecuencia de
un error inexcusable, dolo, cohecho o prevaricacion;

()

16. Revisar las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional y control difuso
de la constitucionalidad de leyes o normas juridicas, dictadas por los demas tribunales de
la Republica;”

En todo caso, posteriormente, en la declaratoria con lugar de la solicitud, no se expre-
sa cudl hipotesis, de las que se mencionan en la motiva o de las que recoge el articulo 5.4 de
la Ley, justifica la revision; solo se declar6 la violacion de un articulo constitucional, la cual
habria tenido que ser calificada de “deliberada” -en los propios términos de la decision- o de
“error inexcusable” —en los términos de la Ley-, para que hubiera habido lugar a la revision.

2. En cuanto al fondo, la mayoria llegé a la conclusion de que es discriminatorio el es-
tablecimiento de distinciones entre los funcionarios publicos y los trabajadores de las empre-
sas privadas y entre los trabajadores activos y los jubilados, idea que no comparte quien
disiente, puesto que se tratan, unas y otras, de situaciones y relaciones juridicas distintas, las
cuales, por tanto, pueden estar sometidas, validamente, a regimenes diferentes.
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En todo caso, para la sustentacion de la afirmacion que precede, la sentencia de la que
se discrepa invoca un fallo que analiza el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva,
tema éste ajeno al que se debate y ajeno al argumento que pretende cimentar, lo cual hace
inmotivada la decision que luego se toma sobre la base de este razonamiento.

B. Organizaciones sindicales
TSJ-SC (3) 25-1-2005
Magistrado Ponente: Ivan Rincén Urdaneta

Caso: Federacion Nacional de Jubilados y Pensionados de Teléfonos
de Venezuela (F.E.-T.R.AJ.UP.T.E.L.), vs. Compafia An6nima Na-
cional Teléfonos de Venezuela (C.A.N.T.V.)

Por otra parte, si bien la referida empresa estd obligada a negociar y celebrar nuevas
convenciones colectivas con las organizaciones sindicales mas representativas de los trabajado-
res de la misma, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 514 de la Ley Organica del Trabajo,
una vez que culmine la vigencia de las convenciones colectivas que en la actualidad rigen la
relacion laboral entre los trabajadores y la Compafiia Andnima Teléfonos de Venezuela; y visto
que segun lo previsto en el articulo 96 constitucional y en la vigente legislacion laboral, ni el
constituyente de 1999 ni el legislador de 1997 reconocieron a las asociaciones de jubilados y
pensionados legitimacion para negociar y celebrar convenciones colectivas con sus antiguos
patronos, lo cual esta reservado hasta hoy dia a las organizaciones sindicales que representen a
la mayoria absoluta de los trabajadores (materia de estricta reserva legal-articulos 96 y 156.32
del Texto Constitucional-, que mal podria ser innovada por esta Sala), este Tribunal sin embar-
go declara que lo anterior no impide que las asociaciones de jubilados y pensionados tengan la
posibilidad, en virtud del caracter irrenunciable del que gozan los derechos laborales, de partici-
par en las discusiones sindicales y exigir de los sindicatos la inclusién de sus propuestas en la
negociacion de la contratacion colectiva. Asi finalmente se declara.

5. Derechos Culturales y Educativos: Derecho al deporte
TSJ-SC (255) 15-3-2005
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Federacion Venezolana de Futbol vs. Sala Electoral del Tribunal
Supremo de Justicia.

Todas las personas tienen derecho al deporte y a la recreacion
como actividades que benefician la calidad de vida individual y co-
lectiva. El Estado asumira el deporte y la recreacion como politica
de educacioén y salud publica y garantizara los recursos para su
promocion. (Art.111 de la Constitucién)

Efectivamente, en primer término debe indicarse que respecto al tema del deporte, el
mismo se constituye como un fenémeno social que ha sido plasmado en nuestra Constitucion,
tal como lo preceptla el propio articulo 111, el cual reza:

“Todas las personas tienen derecho al deporte y a la recreacién como actividades que be-
nefician la calidad de vida individual y colectiva. El Estado asumira el deporte y la recrea-
cién como politica de educacion y salud pablica y garantizara los recursos para su promo-
cién. La educacion fisica y el deporte cumplen un papel fundamental en la formacion inte-
gral de la nifiez y adolescencia. Su ensefianza es obligatoria en todos los niveles de la edu-
cacion publica y privada hasta el ciclo diversificado, con las excepciones que establezca la
ley. El Estado garantizara la atencién integral de los y las deportistas sin discriminacion
alguna, asi como el apoyo al deporte de alta competencia y la evaluacion y regulacion de
las entidades deportivas del sector publico y del privado, de conformidad con la ley.
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La ley establecera incentivos y estimulos a las personas, instituciones y comunidades que
promuevan a los y las atletas y desarrollen o financien planes, programas y actividades de-
portivas en el pais”.

Como se evidencia, el Constituyente de 1999 reconoci6 que el deporte se encuentra
asociado, por un lado, al derecho a la salud, y por otro, a una pretension basica fundamental
auténoma, referida ésta, al derecho intrinseco del ser humano a desarrollar actividades depor-
tivas, siendo de tan gran magnitud dichos aspectos que la norma constitucional supra citada
resefia, que el propio “Estado garantizara la atencion integral de los y las deportistas sin
discriminacion alguna, asi como el apoyo al deporte de alta competencia y la evaluacion y
regulacion de las entidades deportivas del sector pablico y del privado...”; dicha actividad,
por lo tanto, es un derecho fundamental en una doble vertiente.

De lo antes expuesto, se afirma que desde el punto de vista del principio de libertad
“Todas las personas tienen derecho al deporte y a la recreacion como actividades que bene-
fician la calidad de vida individual y colectiva”; desde el punto de vista del principio de
igualdad, la Constitucion garantiza, que “El Estado asumira el deporte y la recreacién como
politica de educacién y salud publica y garantizara los recursos para su promocioén”. Por lo
tanto, desde una Optica juridica, se observa un espacio individual y colectivo en el cual los
ciudadanos practiquen las formas deportivas de su preferencia; y desde una dptica econémica
y politica, se le sefiala al Poder Publico la tarea de planificar y fundar los servicios necesarios
para que el deporte sea una actividad igualitaria, posible, real, alcanzable y efectiva en los
términos de la llamada clausula de Estado Social.

La Constitucion, en el articulo citado, ahonda en el tema, y declara que “La educa-
cion fisica y el deporte cumplen un papel fundamental en la formacidn integral de la nifiez
y adolescencia”. En este pronunciamiento se ratifica la mencién que se hizo poco antes en
relaciéon a la vinculacion del deporte con la salud y la recreacion, no sélo de los que lo
practican activamente, sino también de sus espectadores, sin diferenciacion de los niveles
deportivos, en cuanto a las distintas categorias para su ejercicio en la formacion integral de
todos los venezolanos. El derecho al deporte, por lo tanto, esta asociado, y ello es crucial
para la decision que se tome en este caso, tanto a la clausula de Estado de Derecho (ambito
personal o colectivo de actuacién protegido), como con la clausula de Estado Social (proyec-
cidn de las tareas del Estado hacia su satisfaccion).

Por otra parte, el fendmeno deportivo trasciende las fronteras de los Estados, al punto
que en la categoria del deporte élite o de alta competicion “parece prevalecer un esfuerzo
individualista por la superacion de marcas homologables internacionalmente y requiere, por
ello, una absoluta primacia y la sumision estricta a un orden juridico supranacional”, a cuyas
normas habréa que atenerse para que las individualidades o los equipos que los practiquen no
vean a lo interno de los Estados, por desconocimiento de los ordenamientos que los rigen,
frustradas su participacion en los eventos o justas internacionales (la cita es del articulo de J.
Bermejo Vera, “Constitucion y ordenamiento deportivo”, REDA, n° 63, 1989).

De ese orden juridico supranacional al que se refiere el autor citado, son actores prin-
cipales las organizaciones deportivas internacionales, tales como el Comité Olimpico Inter-
nacional (COI) y las Federaciones deportivas internacionales, a las que se encuentran vincu-
ladas las Federaciones deportivas de los distintos paises en adaptacion a la normativa dictada.
“Estas ultimas son las que fijan las reglas de los juegos deportivos, con resoluciones eficaces
universalmente, en orden a cuya aplicacidn, ni siquiera las autoridades jurisdiccionales de
los Estados tienen poder alguno. Ademas, las Federaciones tienen potestad propia en rela-
ciodn a los juegos deportivos internacionales y potestad disciplinaria con relacién a los atle-
tas y a las sociedades deportivas”. La cita, que es de Massimo Severo Giannini, de su libro:
El Poder Publico, Estados y Administraciones Publicas, Civitas, 1991, p. 24, se trascribe con
el fin de dar cuenta de la trascendencia del fenémeno deportivo internacional.
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Todos estos elementos reunidos: por un lado, los derechos de rango constitucional a la
participacion, asociacion, el derecho al deporte, a la salud, a la recreacion, que afectan tanto
dimensiones individuales como colectivas y difusas de su regulacion y ejercicio, y por el otro
lado, el asunto no menos importante y delicado, de la incidencia en el ordenamiento juridico
interno de otros ordenamientos que la doctrina ha denominado “supraestatales”, encabezados
por drganos llamados “administraciones supraestatales compuestas por elementos no estata-
les” (como los denomina el dltimo autor citado, p. 24); asi como la afectacion que, en su
conjunto, podria producir a los principios y al bienestar social un desequilibrio o inadecuada
ponderacion que tiene incidencia en el derecho a la recreacion y esparcimiento, hace que la
materia del amparo planteada por el ciudadano Jesus Berardinelli ante la Sala Electoral, esca-
para de la estricta competencia electoral que la Constitucion y las leyes le asignan; y que su
tramite correspondia, vista la conjuncion de derechos y principios de tan relevante importan-
cia, a esta Sala Constitucional. Asi se establece.

6. Derechos Politicos: Derecho al sufragio
TSJ-SE (2) 5-3-2005
Magistrado Ponente: Luis Martinez Hernandez

Caso: JesUs Berardinelli vs. Comisién Electoral de la Federacion Ve-
nezolana de Futbol.

Bajo esas premisas conceptuales, evidencia la Sala que el accionante solicita se
acuerde medida cautelar de suspension del proceso electoral de la Federacion Venezolana de
Futbol, cuya fase de postulacion esta prevista que culmine el préximo domingo 6 de marzo
de 2004, a las 6:00 de la tarde. En ese sentido, en el capitulo respectivo y respecto a los re-
quisitos para acordar la cautela solicitada, remite al escrito libelar, en cuanto entiende que
tales exigencias vienen cumplidas por la inminente aplicacion del Reglamento Electoral de
dicha entidad deportiva al proceso electoral en referencia, incluyendo los requisitos que en su
criterio hacen nugatorio tal derecho.

Evidencia la Sala al respecto, en un analisis prima facie del caso planteado como co-
rresponde en el supuesto de una solicitud cautelar, y a reserva de lo que pudiera concluirse
consumado el debate procesal, que ciertamente la regulacion contenida en el Reglamento
Electoral de la Federacion Venezolana de Fitbol, cuya copia ha consignado la accionante,
especialmente en sus articulos 53, 54, 55 y 59, letra “A”, en sus actos aplicativos puede dar
lugar a una situacién tal que desnaturalice la esencia del proceso electoral, menoscabando,
por via de consecuencia, el cabal ejercicio del derecho fundamental al sufragio, en su face-
ta activa materializada en el derecho a postularse consagrado en los articulos 63 y 67 cons-
titucionales.

En efecto, una interpretacion concatenada de tales disposiciones, hace concluir que,
en el caso de que el cuerpo electoral sea reducido, como en efecto aparentemente sucede en el
caso de la Federacion Venezolana de Futbol, puesto que el mismo esta integrado por los
representantes de las Asociaciones de Futbol y de las entidades profesionales en primera
division (articulo 55 del Reglamento Electoral), una postulacién que cuente con un ndmero
de postulantes mayor que el minimo necesario (de un tercio de los miembros del cuerpo
electoral conforme lo dispone el articulo 59 de ese Reglamento), podria imposibilitar de
hecho el ejercicio del derecho a presentar otras postulaciones, habida cuenta que los integran-
tes de ese reducido cuerpo electoral sélo pueden ejercer ese derecho —a postular- para un solo
candidato.

Precisamente, tal es el supuesto que, de acuerdo con lo sefialado por el accionante, y con
la informacion aportada por los medios de comunicacion social venezolanos en los ultimos dias
y alegada en el escrito libelar como hecho notorio comunicacional, doctrina jurisprudencial
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sentada por la Sala Constitucional en sentencia n° 98 del 15 de marzo de 2000, caso Oscar Silva
Hernandez vs Tribunal Instructor de la Corte Marcial, y que ha sido plenamente acogida por
esta Sala, entre otras, en sentencia n° 9 del 07 de febrero de 2002, caso Sergio Omar Calderdn
Dugque vs Consejo Nacional Electoral, se verifica en el caso bajo andlisis. Especificamente, es
un hecho notorio comunicacional la participacion en el caso de las proximos comicios de la
Junta Directiva de la Federacion Venezolana de Futbol, de los representantes de veinte veinti-
cuatro (24) asociaciones y de diez (10) clubes de primera division (véanse las nota de pren-
sa contenidas en el portal http://www.cantv.net/deportes/futbol/resena.asp?id= 53586 &cat=
1&Fresena=TRUE, consultadas el 04 de marzo de 20005, asi como la informacion conte-
nida en la pagina B-4 del Diario “El Nacional” del miércoles 2 de marzo de 2005). De alli
que, aparentemente la situacion factica existente en el caso de autos, evidencia que una
normativa que en el plano abstracto no luce manifiestamente violatoria del derecho al su-
fragio, sin embargo determina que sus actos aplicativos en el caso aqui sometido ha analisis, si
hagan presumir la amenaza inminente de limitacion injustificada al derecho constitucional al
sufragio en su faceta activa, al obstaculizarse de hecho la participacién de mas de una opcién
electoral en este caso concreto. Tal situacion entonces, determina en criterio de esta Sala la
presuncién de amenaza de violacion al derecho constitucional invocado por el accionante en
el presente caso. Asi se decide.

Corresponde entonces analizar si en el caso concreto se configura el periculum in mo-
ra, y en ese sentido, observa que la doctrina y la jurisprudencia han definido el periculum in
mora, como el temor razonable de un dafio juridico posible, inminente o inmediato en el
ambito juridico y personal del recurrente, que se hace necesario prevenir, de modo que no
basta el simple alegato de la supuesta irreparabilidad del dafio, sino la conviccion de que la
cautela solicitada es necesaria para evitarlo, no procediendo en consecuencia sin la evidencia
0 prueba de su presupuesto, esto es, la irreparabilidad o dificultad de la reparacion del dafio
por la sentencia definitiva.

En ese sentido, también se cumple en el caso bajo analisis el referido requisito, toda
vez que el cierre del acto de postulaciones tendria lugar el proximo domingo 6 de marzo,
seglin consta en convocatoria publicada en la prensa y cuya copia corre al folio treinta y dos
(32) del presente expediente. De alli que resulta evidente para la Sala el cumplimiento del tal
exigencia procesal -conforme a su doctrina jurisprudencial contenida, entre otros fallos, en los
distinguidos con los nimeros 178 del 22 de Noviembre de 2001, caso Eneida Santos de Sosa vs
Alcaldia de Chacao y Comision Electoral para la eleccion de los jueces de paz en el Municipio
Chacao del Estado Miranda, 106 del 28 de julio de 2004, caso José Miguel Vegas Castejon,
JesUs Puerta, Dalia Correa, Yajaira Tovar de Souto y otros vs Comision Electoral de la Uni-
versidad de Carabobo y 77 del 27 de mayo de 2004, caso Julidn Fernando Nifio Gamboa vs
Comision Electoral de la Universidad Experimental Politécnica Antonio José de Sucre-, ante la
inminencia de la culminacién de la fase de postulaciones, puesto que al concluir la misma antes
de que esta Sala dicte un fallo eventualmente favorable al accionante, no resultaria posible la
reparacion de la situacion juridica infringida por esta via procesal, habida cuenta que lo que
persigue la solicitud de tutela constitucional es permitir la postulacion de planchas en el proceso
electoral de la Junta Directiva de la Federacion VVenezolana de Futbol. Asi se decide.

TSJ-SE (10) 15-3-2005
Magistrado Ponente: Luis Martinez Hernandez

Caso: Jesus Berardinelli vs. Comision Electoral de la Federacién Ve-
nezolana de Futbol.

Pasa este Sala Electoral a pronunciarse sobre el fondo de la controversia planteada,
para lo cual observa:
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En el caso bajo andlisis, para el proceso electoral de la Federacion Venezolana de
Futbol, participaran como electores veinticuatro (24) representantes de las Asociaciones de
Futbol y de diez (10) de los clubes de primera division, y ha sido ya admitida la postulacion
de la plancha presidida por el ciudadano Rafael Esquivel, con un nimero de veinticuatro (24)
electores postulantes. En consecuencia, la admisién de esa postulacién impide cualquier otra
en este proceso comicial, dado que los postulantes de esa opcion electoral cuya participacion
ya ha sido aceptada, no pueden postular otra plancha o candidato como alternativa, segin lo
prevé el articulo 54 del Reglamento Electoral de la Federacion Venezolana de Futbol, y con-
forme a lo dispuesto en el articulo 59, letra “A” del mismo, se requiere de un minimo de un
tercio (1/3) de los miembros del cuerpo electoral para presentar cualquier postulacién. En
consecuencia, un simple calculo numérico evidencia que no puede presentarse ninguna otra
postulacion en estos comicios, al no existir la posibilidad factica para otro candidato de reunir
el nimero minimo de postulaciones exigido por la normativa aplicable.

De alli que los actos aplicativos de los articulos 53, 54, 55 y 59, letra “A” del Regla-
mento Electoral de la Federacion Venezolana de Fatbol que han tenido lugar durante la fase
de postulaciones del proceso electoral de la Junta Directiva, Consejo de Honor y Presidente
de la Junta de Arbitraje del referido ente, han originado una situacion juridica que ciertamen-
te amenaza con desnaturalizar la esencia del proceso electoral, caracterizado por la libre
concurrencia de opciones electorales, menoscabando, por via de consecuencia, el cabal ejer-
cicio del derecho fundamental al sufragio, en su faceta activa materializada en el derecho a
postularse consagrado en los articulos 63 y 67 constitucionales.

En razén de lo anterior, considera la Sala que ante la evidente violacion del referido
derecho constitucional, resulta PROCEDENTE acordar mandamiento de amparo constitucio-
nal a favor de la parte agraviada, como en efecto asi se decide.

En consecuencia, se ordena la reanudacion del proceso electoral cuya suspension fue
acordada mediante decision dictada en este procedimiento en sentencia nimero 2 del 5 de
marzo del presente afio, y se fijan los siguientes plazos y oportunidades para la realizacion de
las fases de los referidos comicios:

PRIMERO: Tres (3) dias continuos a partir de la fecha en que tuvo lugar la audiencia
constitucional —como fue oportunamente sefialado en la misma-, como fase de postulaciones,
la cual culminaré el lunes 14 de marzo de 2005 a las cinco de la tarde (5:00 p.m).

SEGUNDO: El dia martes 15 de marzo de 2005, la Comision Electoral de la Federa-
cion Venezolana de Futbol, en reunién convocada al efecto, se pronunciara sobre la admision
0 no de las postulaciones presentadas, omitiendo el examen del requisito contenido en el
articulo 54 del Reglamento Electoral de la Federacion Venezolana de Futbol referido a que
los postulantes no hayan previamente postulado a otro candidato o plancha.

TERCERO: El dia jueves 17 de marzo de 2005 tendra lugar el acto de votacion, en
el lugar y hora fijado previamente por la Comision Electoral de la Federacién Venezolana
de Fdtbol.

CUARTO: Finalizado el acto de votacion, se procedera inmediatamente al escrutinio
de votos, y seguidamente a la totalizacion, proclamacion y adjudicacion de cargos.

La Comision Electoral de la Federacion Venezolana de Fuathol realizara las fases del
proceso electoral de acuerdo con lo dispuesto en el Reglamento Electoral del referido ente, y
esta facultada para realizar las adaptaciones necesarias para el cumplimiento de los plazos y
oportunidades establecidos en la presente decisién, siempre salvaguardando los derechos
constitucionales de los participantes y en apego a los principios y normas constitucionales y
legales aplicables.
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TSJ-SC (174) 8-3-2005
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Camara Municipal del Municipio Sucre del Estado Miranda vs.
Solicitud de aclaratoria de sentencia

En efecto, el derecho constitucional contenido en el articulo 62 no se agota con el
“acceso” a los sistema electorales o con la “permanencia” en el cargo de eleccién popular,
comprende ademas el “ejercicio” de las funciones propias del cargo sin impedimentos ni
limitaciones ilegitimas, ya que el derecho de acceder a los cargos y funciones publicas impli-
ca también, necesariamente, el de desempefarlos de acuerdo con lo estatuido en la ley o
reglamento.

Por tanto, si bien esta Sala no puede exigirle al Concejo del Municipio Sucre que co-
mience a sesionar, si puede en cambio, y asi lo hace expresamente en esta decisién, recordar-
le que cuando se instauren las mencionadas sesiones cualquier perturbacion en el ejercicio de
las funciones propias de la condicién de concejal del ciudadano César Ismael Millan, durante
el periodo para el cual fue electo, imputable al Concejo del Municipio Sucre o cualquiera de
sus miembros, serd considerado como desacato a una sentencia de amparo y acarreara las
consecuencias a que hubiera lugar. Asi se declara.

TSJ-SE (11) 17-3-2005
Magistrado Ponente: Rafael Aristides Rengifo Camacaro
Caso: Oswaldo Gonzalez Sanabria vs. Federacion Venezolana de Tenis.

De tal forma que de la revision prima facie que se hace de autos, y a reserva de un
mayor analisis que se haga de los mismos con vista a las alegaciones de las partes y verifica-
do el debate procesal, todo parece indicar que a muy escasas horas de celebrarse el acto de
votacion, no existe evidencia de la debida publicidad de las normas electorales y del registro
de electores en cuestion.

La situacion antes descrita trae como necesaria consecuencia una notable amenaza a
los principios de seguridad juridica y transparencia que deben presidir a todo proceso electo-
ral, y por via de consecuencia, al libre y cabal ejercicio a los derechos de participacion politi-
cay sufragio (articulos 62 y 63 constitucionales), puesto que sin un cabal conocimiento de las
condiciones en que se realizaran las elecciones, dificilmente puede garantizarse el correcto
desenvolvimiento y la confiabilidad de los resultados electorales, toda vez que es indispensa-
ble para el cuerpo electoral, no s6lo conocer la oferta de candidatos que se presentan a la
contienda electoral, sino la normativa y el universo electoral del caso, todo lo cual, sin duda,
constituye un presupuesto de validez y transparencia del proceso comicial.

Como consecuencia de ello, concluye esta Sala que en el presente caso se encuentra
cumplido el requisito del fumus boni iuris constitucional, o presuncién de violacién o amena-
za de violacidn a derechos reconocidos en la Carta Fundamental. Asi se decide.

En lo concerniente al requisito referente a las posibles consecuencias dafiosas de la si-
tuacion planteada no reparables con posterioridad a la conclusion del debate procesal de
fondo, o a la infructuosidad del pronunciamiento que se dicte con motivo del recurso conten-
cioso electoral (periculum in mora), considera esta Sala que, ademas de que dicho requisito
puede ser ponderado ante la existencia de una presuncion de violacion o amenaza de viola-
cion de derechos constitucionales, en el caso bajo estudio existe la posibilidad cierta —y prac-
ticamente inminente— de que el proceso electoral, en lo que respecta a las fases de votacion y
escrutinios, se realice en una fecha tan préxima como el dia 18 de marzo del presente afio, tal
como se evidencia de los recaudos que cursan en autos. La inevitable consecuencia de ello
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seria que, una vez realizadas esas fases del proceso electoral, esta Sala, ante un eventual fallo
favorable a los accionantes, se veria seriamente obstaculizada a los efectos de restituir la
situacion juridica de los mismos, por lo que dicho requisito (periculum in mora) también se
cumple en el supuesto bajo analisis. Asi se decide.

Sobre la base de los razonamientos anteriormente expresados, esta Sala considera que
del andlisis de los autos resulta evidenciada la existencia de la presuncién grave de amenaza
de violacion a los derechos constitucionales a la participacion (articulo 62) y al sufragio
(articulo 63), por lo cual concluye que la solicitud de medida cautelar debe prosperar, como
en efecto asi se decide.

I1l.  EL ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO

1. Ladistribucién y division del Poder Publico y la asignacion de funciones esta-
tales

TSJ-SC (302) 16-3-2005
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Impugnacién de la Ordenanza Electoral de Justicia de Paz del
Municipio Auténomo Baruta del Estado Miranda.

En el sistema constitucional venezolano las funciones publicas
estan distribuidas entre diversas autoridades, cada una de ellas con
una funcién propia y especial que estd llamada a cumplir dentro
de los limites que la Constitucion y las leyes les confieren.

Coincidieron los accionantes y la representante del Ministerio Publico en alegar la in-
competencia constitucional del Concejo Municipal del Municipio Baruta del Estado Miranda
para regular, ejecutar y administrar la materia electoral relativa a la justicia de paz de esa enti-
dad territorial, dado que si bien la Ley Organica de la Justicia de Paz atribuyé competencia de
naturaleza electoral a los Concejos Municipales, ésta quedé tacitamente derogada a partir de la
entrada en vigencia de la Constitucion de 1999, la cual confirié al Poder Electoral “la organiza-
cion, administracion, direccion y vigilancia de todos los actos relativos a la eleccién de cargos
de representacion popular de los poderes pablicos, asi como de los referendos”.

Por ello consideraron que, mediante la sancién de la ordenanza municipal impugnada
con posterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999, el referido Concejo
Municipal usurpé funciones propias del Poder Electoral, razon por la que solicitaron se decla-
rara su nulidad por inconstitucionalidad.

Precisado lo anterior, observa esta Sala que en el sistema constitucional venezolano,
las funciones publicas estan distribuidas entre diversas autoridades, cada una de ellas con una
funcion propia y especial que esta llamada a cumplir dentro de los limites que la Constitucion
y las leyes les confieren. En este sentido, los articulos 136 y 137 de la Constitucion de 1999,
establecen lo siguiente:

“Articulo 136. El Poder Publico se distribuye entre el Poder Municipal, el Poder Estadal
y el Poder Nacional. El Poder Publico Nacional se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judi-
cial, Ciudadano y Electoral.

Cada una de las ramas del Poder Publico tiene sus funciones propias, pero los érganos a los
que incumbe su ejercicio colaboraran entre si en la realizacion de los fines del Estado™.

“Articulo 137. Esta Constitucion y la ley definen las atribuciones de los érganos que ejer-
cen el Poder Publico, a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen”.
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De acuerdo con las normas transcritas, la Constitucion fija un orden formal, institu-
cional y objetivo de competencias asignadas y distribuidas por Ley entre los diferentes 6rga-
nos que integran las ramas del Poder Publico, de modo que cada uno de estos 6rganos debe
actuar, conforme a un proceso determinado, dentro del estricto &mbito de la competencia que
ese orden le define y limita. Admitir lo contrario, esto es, el ejercicio arbitrario de la funcion
publica, conllevaria a la nulidad del acto emitido, dado que la contravencion a la Constitucion
y a las leyes por parte del Poder Publico en el ejercicio de su funcién publica, afecta forzo-
samente la validez de sus actuaciones.

Incluso cabe advertir que, si bien se ha afirmado que la separacion organica no tiene
porqué coincidir con la separacion de funciones, dado el sistema flexible de separacion orga-
nica de poderes que la nueva Constitucion establece en su articulo 136, conforme al cual
todos los 6rganos del Poder Publico colaboran entre si en la realizacion de los fines del Esta-
do y el ejercicio de las funciones propias de los drganos de cada una de las ramas del Poder
Publico (Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral) no es exclusivo ni excluyen-
te, pudiendo excepcionalmente haber, en dicho ejercicio, intercambio de funciones entre las
distintas ramas del Poder PUblico. Hay sin embargo funciones que se ejercen por cada una de
ellas en forma privativa, y en estos casos no puede haber interferencia, ya que habria enton-
ces usurpacion. De alli que la incompetencia, de orden constitucional o legal, sea uno de los
vicios que afecta la validez de los actos emanados del Poder Publico, por cuyo motivo la
funcién publica debe desplegarse dentro de los limites o prescripciones, formas y procedi-
mientos sefialados en la Constitucidn y en las leyes, en la oportunidad y para los fines previs-
tos en las mismas.

2. Régimen del ejercicio del Poder Publico Nacional

A. Competencias del Poder Nacional: Materia de seguridad social (jubilaciones
y pensiones de funcionarios publicos).

TSJ-SC (165) 2-3-2005
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Héctor A. Serpa A. vs. Ministerio Publico.

Se reconoce la existencia de una potestad reglamentaria atri-
buida directamente por la Constitucion, a los 6rganos con autono-
mia funcional, para dictar sus propios reglamentos en materia de
prevision y seguridad social, sin que ello implique violacién a la re-
serva legal. La Constitucion, en su articulo 147 no sometié expre-
samente a estos 6rganos a la ley nacional que “(...) establecerd el
régimen de las jubilaciones y pensiones de los funcionarios publicos
y funcionarias publicas nacionales, estadales y municipales”, ley que
aun no ha sido dictada y que no podra incluir a este tipo de érga-
nos con autonomia funcional, dentro de los cuales se encuentra el
Ministerio Publico.

De ello resulta pues, que bajo los principios y previsiones que informan el derecho a
la seguridad social, es posible que el ordenamiento juridico establezca diversas regulaciones
de caracter particular que no sean violatorias de los preceptos constitucionales. Asi, bajo la
vigencia de la Constitucion de 1961 los 6rganos con autonomia funcional, tales como la
Contraloria General de la Republica y el Ministerio Publico entre otros, dictaron sus estatutos
particulares sobre la jubilacion.
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En efecto, bajo la tesis de la autonomia funcional, la extinta Corte Suprema de Justi-
cia en Pleno, en sentencia del 22 de mayo de 1990, excluyd expresamente a los funcionarios
al servicio de la Contraloria General de la Republica de la Ley del Estatuto sobre el Régimen
de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios 0 Empleados de la Administracién Publica
Nacional, de los Estados y de los Municipios, publicada en la Gaceta Oficial de la Repu-
blica n° 3.850 Extraordinario del 18 de julio de 1986, anulando el numeral 5 del articulo 2
de dicho Estatuto, ya que interpretd que no podian ser incluidos los 6rganos con autonomia
funcional en los entes a que hace alusion el articulo 2 de la Enmienda n° 2 del Texto Cons-
titucional derogado.

Asi, ha sido criterio pacifico y reiterado, declarar la nulidad por inconstitucionalidad
de aquellas leyes estadales que consagran y regulan el régimen de previsién y seguridad
social de los funcionarios al servicio de dichos entes descentralizados, por violar el principio
de reserva legal, al no haber sido dictados por el Poder Legislativo Nacional. Pueden citarse
al respecto la sentencia n® 359 del 11 de mayo de 2000, caso “Ley de Jubilaciones y Pensio-
nes del Estado Lara” y la sentencia n® 450 del 23 de mayo de 2000, caso “Ley Organica de la
Contraloria del Estado Bolivar”.

Sin embargo, la doctrina sentada en los fallos de esta Sala respecto a la inconstitucio-
nalidad de leyes estadales que consagran y regulan el régimen de prevision y seguridad social
de los funcionarios al servicio de dichos entes descentralizados, no resulta aplicable a los
llamados érganos con autonomia funcional, ya que la intencion del constituyente, al dictar la
Enmienda n° 2 de la Constitucion de 1961, fue la de excluir a los funcionarios adscritos a
alguno de los entes con autonomia funcional del régimen comdn de prevision y seguridad
social de los demés funcionarios de la Administracion Publica Nacional Centralizada o Des-
centralizada, exclusion que quedod evidenciada en la sentencia dictada por la extinta Corte
Suprema de Justicia en Pleno el 22 de mayo de 1990, mediante la cual declard la nulidad del
numeral 5 del articulo 2 de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones
de los Funcionarios 0 Empleados de la Administracion Publica Nacional, de los Estados y de
los Municipios, antes referida.

El fallo de la Corte en Pleno de 1990, investido de la autoridad de la cosa juzgada,
textualmente sefialé que:

“En virtud de lo expuesto, estima esta Corte que si bien la Contraloria General de la Re-
publica forma parte de la Administracion Pablica Nacional (de la Republica), no puede
considerarse que sea parte de la Administracion Central ni de la Descentralizada de la
Republica, Unicas administraciones (a la par de la Administracion Central y Descentrali-
zada de los Estados y Municipios), cuyos funcionarios o empleados publicos podrian ser
destinatarios de las regulaciones legales autorizadas por la Enmienda Constitucional n° 2,
articulo 2°, en materia del beneficio de jubilacién o pension y, desde luego, como quedé
asentado, la Ley dictada en julio de 1986.

En razén de lo expuesto concluye esta Corte que la “Ley del Estatuto sobre el Régimen de
Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Empleados de la Administracién Pablica
Nacional’, al incluir en el numeral 5 de su articulo 2° a la Contraloria General de la Re-
publica, contrario lo establecido en el articulo 2° de la Enmienda n° 2 promulgada el 26
de marzo de 1983, pues si bien la Contraloria General de la Republica es un organismo
de la Administracion Publica Nacional (de la Republica), no forma parte por ello de la
Administracion Central o Descentralizada de ésta, de modo que mal pueden (sic) dicho
organismo y sus funcionarios, ser destinatarios de la Ley de julio de 1986. Asi se declara™.

Con motivo de dicha interpretacion se reconoce la existencia de una potestad regla-
mentaria, atribuida directamente por la Constitucion, a los 6rganos con autonomia funcional,
para dictar sus propios reglamentos en materia de prevision y seguridad social, sin que ello
implique violacidn a la reserva legal.
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Esa potestad reglamentaria atribuida a los 6rganos con autonomia funcional, encuen-
tra plena vigencia en el actual ordenamiento constitucional, ya que la Constituciéon de 1999,
en su articulo 147 no someti6 expresamente a estos drganos a la ley nacional que “(...) esta-
blecera el régimen de las jubilaciones y pensiones de los funcionarios publicos y funciona-
rias pablicas nacionales, estadales y municipales”, ley que ain no ha sido dictada y que no
podra incluir a este tipo de 6rganos con autonomia funcional, dentro de los cuales se encuen-
tra el Ministerio Publico, tal como asi lo prevé el articulo 273 del Texto Fundamental. (Vid.
Sentencia de esta Sala del 11 de abril del afio 2002, caso “Clodosbaldo Russian Uzcéategui”).

B. EIl Poder Ejecutivo: Potestad sancionadora (principio de proporcionalidad)
TSJ-SC (266) 16-3-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz

Caso: Impugnacién de los articulos 10 y 16 de la Ordenanza sobre Ta-
rifas del Servicio de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Li-
bertador del Distrito Federal.

Las sanciones en modo alguno pueden ser discriminatorias,
confiscatorias de la propiedad o desproporcionales con relacion al
perjuicio ocasionado.

3.3 Por ultimo, se alegd la violacion al derecho de propiedad y al derecho a la libertad
econdmica en atencidn a la sancion que preceptla el articulo 16 de la Ordenanza sobre Tari-
fas del Servicio de Aseo Urbano y Domiciliario del Municipio Libertador del Distrito Fede-
ral, concretamente, de cierre inmediato del establecimiento deudor ante la falta de pago opor-
tuno de la tasa. Observa esta Sala, que ciertamente, ambos derechos fundamentales se en-
cuentran indebidamente lesionados por la norma cuya nulidad se solicitd, esto es, el articulo
16 de la Ordenanza.

Asi, la norma en cuestion, que antes se transcribio, establece que “...la falta de pago
de la tasa dentro del periodo voluntario sefialado en el mismo articulo, dard lugar al cierre de
los establecimientos comerciales, industriales, artesanales, de oficina o de servicios y, en
general a los inmuebles con cualquier uso de los definidos como uso especial o de uso distin-
to del residencial...”, sancion cuya aplicacion se mantendra “hasta tanto se efectue el pago del
monto total adeudado y de los intereses correspondientes”. De manera que la norma impone,
como sancion, el cierre del establecimiento comercial (lato sensu) como consecuencia de la
falta de pago de la tasa relativa a la prestacion del servicio publico de aseo urbano, sancién
que, ademas, se mantendra indefinidamente en el tiempo, hasta cuando se pague totalmente el
monto adeudado por esa razon.

En criterio de esta Sala, se trata de una restriccion excesiva y desproporcionada, que
exorbita los limites de las restricciones que, por causa de interés general, pueden imponerse
al ejercicio de dichos derechos fundamentales; limitacion excesiva que deviene en violacién
al contenido esencial del derecho a la libertad econémica, pues impide completamente el
ejercicio mismo de esa libertad y, por ende, en violacién al derecho de propiedad; en otros
términos, el precepto no sélo establece restricciones que dificulten o hagan mas oneroso el
ejercicio de la actividad econdmica de que se trate, sino que lo proscribe totalmente y de
manera indefinida, aunque temporal.

Ya lo sefiald esta Sala en su sentencia n° 825 de 6 de mayo de 2004, que antes se cito,
en la cual explicd que “...al ser multiples los casos en que los sujetos llamados a cumplir con
las obligaciones indicadas no realizan en la forma exigida la conducta o prestacion requerida
por la ley o la autoridad administrativa, es menester orientar dicha conducta mediante el
establecimiento de sanciones proporcionales al dafio producido que, junto con otras medidas
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que estimulen la observancia de la legalidad, desincentiven el incumplimiento de las obliga-
ciones que le son impuestas de acuerdo al sector especifico y a la actividad regulada, sancio-
nes éstas que en modo alguno pueden ser discriminatorias, confiscatorias de la propiedad o
desproporcionales con relacion al perjuicio ocasionado”.

Ese principio de proporcionalidad entre la sancion —el cierre del establecimiento- que
dispone la Ordenanza y el fin perseguido —el pago de la prestacion del servicio-, no se cum-
plié en este caso, sino que se tratd de una desmedida restriccion al ejercicio de actividades
economicas y comerciales, de lo que devino una inconstitucional violacién a ese derecho y al
derecho de propiedad por parte de la norma que se impugno.

En consecuencia, estima la Sala parcialmente la pretension de nulidad que se planted
en este juicio, y declara la nulidad parcial del articulo 16 de la Ordenanza sobre Tarifas del
Servicio de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Libertador del Distrito Federal,
concretamente su encabezado y paragrafo primero, en lo que se refiere a la sancién en cues-
tion. Asi se decide.

C. El Poder Judicial
a. La Administracion de Justicia
a’. Principios: Gratuidad de la justicia
TSJ-SC (38) 22-2-2005
Magistrado Ponente: Jests Eduardo Cabrera Romero

Caso: Ramon J. Nesta G. vs. Decision Juzgado Quinto de Ejecucion
del Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial del Area Me-
tropolitana de Caracas.

La Constitucion en el primer aparte de su articulo 26, dispone
la gratuidad de la justicia. Tal circunstancia, de conformidad con
el articulo 254 del texto fundamental, comporta que la actuacion
jurisdiccional de los tribunales de la Republica no esta sometida a
ningln tipo de tasa, arancel o impuesto; ello implica la exonera-
cién del cumplimiento de cualquier carga impositiva que derive del
ejercicio de la accién y, por ende, la derogatoria de las normas que
las imponian, tales como algunas de las establecidas en la Ley de
Arancel Judicial.

La Constitucion en el primer aparte de su articulo 26, dispone la gratuidad de la jus-
ticia. Tal circunstancia, de conformidad con el articulo 254 del texto fundamental, comporta
que la actuacion jurisdiccional de los tribunales de la Republica no estd sometida a ningin
tipo de tasa, arancel o impuesto; ello implica la exoneracion del cumplimiento de cualquier
carga impositiva que derive del ejercicio de la accion y, por ende, la derogatoria de las nor-
mas que las imponian, tales como algunas de las establecidas en la Ley de Arancel Judicial.

Es asi, como el alcance de dicho principio se circunscribe a la prohibicion del Poder
Judicial para exigir algin pago por concepto de su actuacion procesal, lo cual en modo algu-
no se extiende a los efectos econdmicos del proceso que no revisten caracter impositivo y que
deben cumplirse en virtud de las cargas procesales que representan para los accionantes.
Efectivamente, la realizacion de los actos de procedimiento que corresponden a las partes
supone en éstas el cumplimiento de cargas que, en muchos casos, conllevan un efecto eco-
noémico que debe ser atendido, en razén del interés propio que su ejecucion comporta y de las
consecuencias de su inobservancia.
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Al respecto, reitera la Sala la doctrina sostenida en la sentencia n® 1943 del 15 de julio
de 2003, donde apunto:

“(...) la gratuidad de la justicia a la cual hace referencia el articulo 26, dada su redac-
cién e interpretacion sistematica, se refiere a la gratuidad del proceso (...) es un dere-
cho constitucional de exencion de gastos procesales (...) la gratuidad de la justicia (...)
son derechos derivados del reconocimiento del derecho a la igualdad, a la tutela judi-
cial efectiva y el de peticion, procurando asegurar el acceso a los tribunales de todos
los ciudadanos que requieran que el Estado desarrolle las actuaciones necesarias para
que el ejercicio de sus derechos sea real y efectivo. Sin embargo, la gratuidad de la
justicia esté establecida para todos los ciudadanos por el simple hecho de que la admi-
nistracion de justicia es un servicio publico y una manifestacién del Poder Publico del
Estado, siendo entonces éste el que deba sufragar los gastos de un sistema que justifica
su propia existencia (...). Por tanto, implica (...) una situacion de excepcion ante el cual
el Estado asume los gastos a plenitud, para evitar que queden sin ejercerse los derechos
constitucionales, y se atente con ello el Estado de Derecho, su fundamento no es mas
que proteger el derecho a la igualdad. (...)

Siendo asi, y estando claro que la gratuidad de la justicia a la que hace referencia el arti-
culo 26 de la Constitucion, se refiere Gnicamente a la gratuidad del proceso, donde el 6r-
gano administrador de justicia, cumple con su funcién como servidor publico, al propor-
cionarle al administrado su derecho de acceso a la justicia preservando su derecho a la
igualdad y a la tutela judicial efectiva establecidos en la Constitucion, el justiciable tiene
libre acceso a la justicia, poniendo el Estado a su disposicién juzgados compuestos por
jueces y funcionarios o auxiliares de justicia necesarios para el desenvolvimiento del pro-
ceso, los cuales son sufragados en su totalidad por partidas presupuestarias que dispone
el Estado para el Poder Judicial. (...)

Por su parte, queda establecido de esta manera que la justicia gratuita prevista en el Tex-
to Constitucional, hace alusion a una garantia procesal que permite el acceso a toda per-
sona sin discriminacion alguna, debido a que es el Estado quien mantiene este sistema de
justicia, por lo cual se establece taxativamente que el Poder Judicial no se encuentra fa-
cultado para establecer tasas, aranceles, ni exigir pago alguno por sus servicios; lo cual
viene a vislumbrar el por qué los costos en los procesos se han reducido en su maxima ex-
presion (articulo 254 de la Constitucion)”.

En este orden de ideas, dada la consagracion en la Constitucion del derecho a la gra-
tuidad de la justicia y por ende, la no aplicacidn al proceso de alguna de las normas sobre
arancel judicial sefialadas en la Ley de Arancel Judicial, las costas del proceso son de dos
clases: 1) procesales: gastos hechos en la formacion del proceso; y 2) personales: honorarios
que se pagan a los abogados, peritos y demas profesionales que han intervenido en el proceso.

En lo que respecta a la primera de éstas -los costos del proceso-, han quedado reduci-
dos basicamente a los honorarios de los auxiliares de justicia que no sean integrantes de
cuerpos de funcionarios del Estado, previstos en las leyes como auxiliares de justicia profe-
sionales, con derecho a devengar honorarios.

Siendo ello asi, a pesar de que el Codigo Organico Procesal Penal prevé la condenato-
ria en costas -articulos 265 y 267-, las previsiones del articulo 266.1 del sefialado texto adje-
tivo -antes 275.1 del mismo tenor y preconstitucional- se hacen en parte irrealizables, respec-
to a los gastos originados durante el proceso que corresponden al penado, cuando es conde-
nado al pago de las costas procesales, como pena accesoria de la principal.

En efecto, la condenatoria al pago de las costas procesales impuesta al penado como
pena accesoria, conforme la prevision contenida en el articulo 34 del Cdédigo Penal, obliga a
éste “a reponer el papel sellado que indique la ley respectiva en lugar del comun invertido,
a inutilizar las estampillas que se dejaron de usar en el proceso, a las indemnizaciones y
derechos fijados por ley previa y a satisfacer los deméas gastos causados en el juicio o con
ocasion de él”.
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Ahora bien, los pagos referidos a reponer el papel sellado en lugar del comdn y las es-
tampillas que se dejaron de utilizar, estarian incluidos dentro de “los gastos del proceso” o
costos, en razon de lo cual, en el marco de la proclamada gratuidad de la justicia, no puede el
Estado obligar al penado a sufragarlos, ya que los mismos se encuentran comprendidos de-
ntro de los gastos propios del Poder Judicial que tienen su origen en la prestacion del servicio
que le compete -la administracion de justicia-. Es mas, la gratuidad de la justicia elimina del
proceso la inutilizacion del papel sellado nacional, estadal o municipal, asi como cualquier
tipo de estampillas representativas de tributos.

El penado, en todo caso, estard obligado -como pena accesoria a la principal- al pago
de las costas personales, es decir, los honorarios de los profesionales que intervinieron en el
juicio, cuya retribucion no corresponda al Estado y a la restitucion a las victimas del delito
que hayan intervenido o iniciado el proceso penal, segun la naturaleza del delito cometido,
los gastos y costos soportados por ellas para lograr establecer durante el proceso la culpabili-
dad de la persona autora del hecho punible, ello en atencién de lo dispuesto en el Gltimo
aparte del articulo 30 Constitucional respecto a la obligacion del Estado de proteger a las
victimas de delitos comunes y procurar que los culpables reparen los dafios causados.

En consecuencia, los gastos personales que se cancelen a peritos y otros profesionales
que no reciben subvenciones del Estado por sus servicios, integraran las costas.

b’. Nuevos criterios jurisprudenciales
TSJ-SC (165) 2-3-2005
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Héctor A. Serpa A. vs. Ministerio Publico.

En tal sentido, la Sala advierte que resulta una obligacién ineludible del juez que
pretende sentar un nuevo criterio jurisprudencial por medio del analisis de las normas o
principios constitucionales e incluso de las interpretaciones vinculantes establecidas por
esta Sala, que el mismo se realice ponderadamente sobre la base de criterios de razonabili-
dad en cuanto a la procedencia, necesidad y consecuencias juridicas del cambio de criterio
sobre la realidad social.

En efecto, el anlisis de la norma constitucional no puede formularse en términos ma-
tematicos que desconozcan la unidad del sistema normativo y que pueda hacer llevar al juez a
conclusiones erréneas, en detrimento de los derechos y garantias establecidos en la Constitu-
cion y de la coherencia del sistema juridico en un Estado de Derecho y Justicia.

c’. Régimen probatorio
TSJ-SC (175) 8-3-2005
Magistrado Ponente: Jesus Eduardo Cabrera Romero

Caso: Banco Industrial de Venezuela C.A. vs. Decision Juzgado Supe-
rior Octavo en lo Civil y Mercantil Bancario con Competencia Nacio-
nal y Sede en la Ciudad de Caracas.

En la articulacion probatoria del articulo 607 del Cédigo de
Procedimiento Civil, todos los dias, hasta el Gltimo de la articula-
cién, son oportunos y temporaneos para ofrecer pruebas.
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Hasta el Cddigo de Procedimiento Civil de 1897, el término probatorio no se encon-
traba segmentado como en el actual, para que, dentro de cada segmento, llevaran a cabo las
partes y el tribunal actividades preclusivas, sino que dentro de él, conjuntamente, se promo-
vian y evacuaban las pruebas.

Observa el tratadista Arminio Borjas, Comentarios al Cddigo de Procedimiento Civil
Venezolano, tomo IlI, Edit. Bibloamericana. Argentina-Venezuela, p. 193,) “...Antes de la
reforma de 1897, la ley declaraba que el lapso de pruebas era de treinta dias, sin destinar
especialmente a la promocién de éstas ninguna parte de él, por lo cual, durante todos dichos
dias se las podia indistintamente promover y evacuar, ... omissis ... y tanto para el Juez
como para las partes se hacia embarazoso, y aln quedaba expuesto para éstas a peligrosas
alevosias, el derecho de promover nuevas probanzas hasta en el Gltimo de los treinta dias del
término.”

Para esta Sala, conforme a los comentarios de Borjas, era claro que en los términos
disefiados para que conjuntamente se promovieran y evacuen pruebas, hasta los dltimos dias
del lapso eran habiles para ofrecer medios de pruebas, ya que ese era un derecho de las par-
tes. Reminiscencias en el vigente Cddigo de Procedimiento Civil de este tipo de término
Unico para promover y recibir pruebas es la articulacion probatoria del articulo 607, norma
que establece una articulacion por ocho dias sin término de distancia, lo que significa —ya
que el Codigo de Procedimiento Civil no distingue- que dentro de la articulacion se promove-
ran y evacuaran pruebas, ya que necesariamente el lapso probatorio es para ello.

Al no limitar el articulo 607 en comento los medios a promoverse, entiende la Sala
que en un sistema de libertad de medios, los ofrecibles son tanto medios nominados como
innominados.

En consecuencia, testigos, experticias, inspecciones judiciales, documentos y otros
medios no prohibidos expresa o tacitamente para las incidencias, pueden proponerse en estas
articulaciones; y no sefiala el Codigo de Procedimiento Civil que las pruebas deban evacuarse
obligatoriamente dentro de la articulacion, y que si alli no se reciben, las que se insertaren
luego resultaren extemporaneas. Si no existe tal distincion en la ley, el intérprete tampoco
debe distinguir. Por lo tanto, a juicio de esta Sala, es posible que pruebas ofrecidas por las
partes dentro de la articulacion sean recibidas fuera de ella, como incluso ocurre con proban-
zas no evacuadas en el término de evacuacion del juicio ordinario.

Para la Sala, seria contrario al derecho de defensa de las partes, cercenarles tal dere-
cho, concretado en el ofrecimiento de pruebas, creandoles la carga de promoverlas en los
primeros dias de la articulacion de ocho dias (de despacho), cuando la ley no distingue opor-
tunidad dentro del término para promoverlas, ni ordena tal proceder. Luego, todos los dias,
hasta el dltimo de la articulacion, son oportunos y temporaneos para ofrecer pruebas. Lo que
sucede es que hay pruebas que pueden evacuarse sin lapso probatorio alguno para ello, ya
que se reciben en un dia prefijado, independientemente del lapso, mientras hay otras que
requieren de un término destinado a la recepcion de pruebas para que puedan ser incorpora-
das al proceso. Ello, debido a que con algunos medios pueden surgir diversas actividades
concatenadas a su practica, y por aplicacion del principio de concentracion de la prueba, el
legislador ha querido que ellas se lleven adelante dentro de un lapso probatorio especifico.
Ahora bien, a juicio de la Sala, para que las probanzas promovidas puedan evacuarse dentro o
fuera de la articulacion es necesario ponderar varias situaciones.

No prevé el articulo 607 que las partes puedan oponerse a las pruebas de su contrapar-
te, pero siendo la oposicion una emanacion del derecho de defensa, ella es posible, y el juez
tendria que decidirla, a fin de que la prueba pueda recibirse, si declara sin lugar la oposicién y
admite el medio.
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Si el juez no decide la oposicion, conforme al articulo 399 del Cddigo de Procedi-
miento Civil, la prueba no podra evacuarse, y en articulaciones de tan corto lapso, la recep-
cion del medio necesariamente tendria que ser fuera del término probatorio del articulo 607.
No aceptar tal situacion seria dejar indefensa a la parte, infringiéndose asi el articulo 49 cons-
titucional. Si una de las partes promoviere testigos con citacion previa a la declaracion, po-
dria ocurrir que el alguacil citara a los testigos para que declararan al octavo dia, y seria in-
justo que el promovente no pueda examinar a sus testigos, que comienzan a declarar ese dia,
porque se agota la audiencia, y ain no ha podido formular todas las preguntas, por lo que
necesariamente la declaracion de los testigos deberia prorrogarse fuera del lapso.

Si se promoviere una experticia, en los primeros dias del término, y las partes no se
pusieran de acuerdo un solo experto, al segundo dia de admitida la prueba, tendria lugar el
acto de nombramiento de expertos, su juramentacion serd el tercer dia siguiente al nombra-
miento (articulo 458 del Cddigo de Procedimiento Civil), la notificacion del nombrado por el
juez, tendra lugar tres dias después de su notificacion (articulo 459 del Codigo de Procedi-
miento Civil) y en este dltimo supuesto, luego vendria la reunion para establecer el tiempo de
la pericia, lo que necesariamente conduce a que el peritaje no pueda evacuarse dentro de las
ocho audiencias ya que, por lo menos, cinco de ellas se han consumido en los trdmites sefia-
lados. De alli que le propio Codigo de Procedimiento Civil en la incidencia nacida del des-
conocimiento de instrumentos privados (articulo 449) donde la prueba de experticia —cotejo-
es la de mayor peso (articulo 445), y cuyo término probatorio es de ocho dias, sefiald que éste
puede extenderse hasta quince dias.

Estos ejemplos, a juicio de la Sala, demuestran que fuera de la articulacion se pueden
recibir pruebas, independientemente de la oportunidad de su promocién, pero que tal recep-
cion obedece a situaciones especiales.

Es criterio de la Sala que con relacion a la articulacion probatoria del articulo 607,
surge una situacion casuistica de acuerdo a la esencia de los medios de prueba que propongan
las partes; correspondiendo al juez de oficio en algunos medios, sefialar la evacuacion de la
prueba fuera de la articulacion, dada la dificultad innata al medio de evacuarla dentro de los
ocho dias de despacho, y ese es, por ejemplo, el caso de la experticia. También este es el caso
de la inspeccion judicial, ya que el tribunal que la va a practicar, que es el de la causa, tiene
que ejecutarla cuando sus ocupaciones lo permitan, lo cual puede ser fuera de la articulacion
probatoria, siempre que la provea dentro de ella. Luego, en aras a garantizarle el derecho de
defensa a las partes, a quienes el articulo 607 les ha otorgado un término probatorio de ocho
dias para promover y evacuar, no puede cargarse a las partes a que promuevan todas sus
pruebas dentro de los primeros dias, y tildarselas de negligentes o torpes, si no lo hacen,
sobre todo cuando hay medios de alta dificultad, debido a su naturaleza, para ser recibidos en
la articulacion, por lo que la audiencia que se utilizare para ofrecerlos seria indiferente, siem-
pre que sea dentro del lapso.

A juicio de la Sala, resultaria un contrasentido que a las partes se les diere un término
de ocho dias para promover pruebas, y que las promovidas, en ejercicio de su derecho, el
altimo dia no fueran proveidas por el juez aduciendo que no puedan evacuarse dentro del
lapso porque éste finalizo, cuando ya se ha apuntado que hay medios que pueden evacuarse
fuera del término probatorio. Es de recordar que con respecto a las pruebas temporaneas del
altimo dia, el juez tiene tres dias para proveerlas, y esos dias caen fuera de la articulacion
probatoria.

El quid del asunto, en criterio de esta Sala, radica en si el término para proveer o eva-
cuar las admitidas se prorroga de oficio, o si €l s6lo se prorroga a instancias de parte, apli-
cando el articulo 202 del Cédigo de Procedimiento Civil. La Sala hace la salvedad de que los
medios que por su esencia 0 naturaleza pueden recibirse fuera del lapso de evacuacion, nece-
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sariamente, como garantia del derecho de defensa de quien lo propuso, se evacuaran fuera de
la articulacion en la oportunidad que fije el tribunal, como ocurre con la inspeccion judicial, o
con el tiempo que el tribunal sefiale a los expertos.

Se trata de medios que por su esencia, y sin que exista prorroga del término probato-
rio, ya que éste, como tal dejé de correr, se pueden evacuar fuera de dicho término, como
ocurre con la experticia o inspeccion judicial, u otras pruebas cuya naturaleza sea semejante,
y que debido a esa caracteristica pueden proponerse hasta el Gltimo dia de la articulacion.

Pero con el resto de las probanzas, para las cuales la ley no previno, como lo hizo en
la experticia (articulos 460 y 461 del Codigo de Procedimiento Civil) un término fijo que
puede exceder del normal de evacuacion, o que su practica depende de cuando la actuacion
judicial puede llevarse a cabo; la prueba debe ser evacuada dentro de un término para ello, el
cual no puede exceder del establecido en la ley, y con respecto a esos medios, de no poder
recibirse dentro del lapso, funciona a plenitud la institucion de la prérroga de los términos,
sefialado el articulo 202 del Codigo de Procedimiento Civil y que se funda en la existencia de
una causa no imputable a la parte que lo solicita, que hace necesaria la prérroga del lapso.

Es criterio de la Sala, que desde este angulo, hay medios que de ser promovidos en el
altimo dia de la articulacion, el promovente debe pedir se prorrogue el término para que el
tribunal los provea y se evacuen dentro del lapso de evacuacion, que asi se alarga. El juez
examinara si acuerda o no acuerda la prorroga, juzgando si ella atiende realmente a una causa
no imputable a quien la pide. Es en casos como éste, donde el juez puede examinar la negli-
gencia en estos ofrecimientos tardios de la prueba, y negar la prérroga, por lo que la articula-
cion no se extendera por ocho audiencias mas para que se reciban las pruebas. Resalta la Sala
que se trata de una situacion casuistica, que depende de cada medio y de la necesidad, por su
naturaleza, que se evacuen dentro del término de evacuacion. Aquellos como la experticia, la
inspeccion judicial, la exhibicion de documentos o los informes (articulo 433 del Cddigo de
Procedimiento Civil), por ejemplo, que se reciben en una fecha, la cual puede sefialarse fuera
del término probatorio, podran recibirse fuera de éste, al igual que lo que sucede con las
comisiones o las rogatorias a evacuarse en cumplimiento de un término extraordinario de
pruebas.

Con relacién a los otros medios simples, nominados o innominados (documentos pri-
vados, testigos, etc), que deben recibirse dentro de un término de evacuacion (asi sea conjun-
to con el de promocion), la posibilidad de insertarse al proceso fuera del término sélo es
viable si éste se prorrog6 o reabrio, y para ello es necesario que exista peticion de parte, ya
que es ella quien debe alegar y justificar la causa no imputable que le impide actuar dentro
del término probatorio natural.

En el caso de autos, el juez ordeno la prérroga para que se evacuara, fuera de la arti-
culacion probatoria, la experticia y la exhibicion documental. Se trata de un medio, como la
experticia, que por su esencia puede recibirse fuera del término probatorio, como ya lo sefialé
este fallo, y en igual situacion se encuentra la exhibicién documental.

El que el juez del fallo impugnado fundara la prérroga en la tutela del derecho de de-
fensa del demandado, obviando la verdadera razon de fondo que justifica la evacuacion fuera
de lapso y decretando con respecto a esos medios una prérroga innecesaria, no significa que
con ello lesionara derecho constitucional alguno al Banco Industrial de Venezuela, C. A., y
asi se declara.

Ambos medios, pericia y documental, no requerian de la prérroga para ser evacuadas
fuera de lapso, pero el que el juez la acordara en nada perjudicaba a los accionantes en ampa-
ro, ni al debido proceso, ya que no surgi6é ninguna lesion al derecho de defensa de los hoy
accionantes.
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Con respecto a la prueba de confesion promovida, junto con las otras, el pendltimo
dia de la articulacién probatoria del articulo 607 del Cddigo de Procedimiento Civil, no cons-
ta en autos si se trataba de unas posiciones juradas, inadmisible en las articulaciones al no
referirse al mérito de la causa, o si se trataba de una confesion extrajudicial, contenida en
documentos, por lo que a la Sala le resulta imposible juzgar sobre ella.

De tratarse de unas posiciones juradas, ellas resultan inadmisibles y la prérroga orde-
nada no consolida tal situacion. Si se trataba de confesiones contenidas en documentos pu-
blicos, ella podria ser recibida fuera de la articulacién, antes del fallo, por lo que la prorroga,
aunque innecesaria, no perjudicaba a los hoy accionantes.

Por todos estos motivos, la Sala considera que el fallo impugnado no lesionaba a los
accionantes, y asi se declara.

b. Tribunal Supremo de Justicia. Competencias de la Sala Plena: Antejuicio
de mérito

TSJ-SC (233) 11-3-2005
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Fiscal General de la Republica vs. Decision Sala Plena Acciden-
tal del Tribunal Supremo de Justicia.

La decision que se dicte en el antejuicio de mérito como proce-
dimiento preliminar, tiene la caracteristica de decision definitiva-
mente firme, que puede ser impugnada via solicitud de revision.

Determinada asi la competencia de esta Sala Constitucional, para conocer de la pre-
sente solicitud de revision, debe en consecuencia analizar su admisibilidad, referida ésta, a la
legitimidad del solicitante, asi como de la naturaleza juridica de la decision objeto de estudio,
para de seguidas determinar la procedencia 0 no del asunto sometido a su consideracion
(intentio litis).

Con relacion a la legitimidad ad proccesum, se observa que la presente revision fue
planteada en fecha 2 de diciembre de 2004, por el Fiscal General de la Republica, ciudadano
Julian Isaias Rodriguez Diaz, quien en fecha 24 de mayo de 2002, solicitd por ante este Tri-
bunal Supremo de Justicia la declaratoria de mérito para el enjuiciamiento de los ciudadanos
General de Division (Ej) Efrain Vasquez Velasco, General de Brigada (Av) Pedro Pereira
Olivares, Vicealmirante Héctor Ramirez Pérez y Contralmirante Daniel Lino José Comisso
Urdaneta, de conformidad con el articulo 377 del Codigo Organico Procesal Penal y el articu-
lo 21 de la Ley Organica del Ministerio Publico.

Ahora bien, el articulo 377 del Cédigo Organico Procesal Penal, en forma expresa es-
tablece:

“Corresponde al Tribunal Supremo de Justicia declarar si hay mérito o no, para el enjui-
ciamiento del Presidente de la Republica o de quien haga sus veces y de los altos funciona-
rios del Estado, previa querella del Fiscal General de la Republica”.

Siendo asi, dado que el citado articulo 377 del Cédigo Organico Procesal Penal, es la
norma que habilita en forma expresa a la maxima autoridad del Ministerio Publico, para
solicitar la declaratoria de mérito o no, para el enjuiciamiento en este caso, de los altos fun-
cionarios del Estado, resulta evidente la legitimidad del Fiscal General de la Republica, para
interponer la presente solicitud de revisioén, amén de que el representante de la vindicta publi-
ca tuvo a su cargo el inicio de las averiguaciones para incoar, como efectivamente lo hizo, el
antejuicio de mérito en contra de los mencionados oficiales de alto rango, lo que consolida su
interés y legitimacion para interponer la solicitud de revision de marras. Asi se declara.
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Ahora bien, en cuanto a la sentencia sometida a la presente solicitud de revision, te-
nemos que la misma fue proferida por la Sala Plena Accidental, del Tribunal Supremo de
Justicia, en fecha 14 de agosto de 2002, la cual declard no haber mérito para el enjuicia-
miento de los ciudadanos General de Division (Ej) Efrain Vasquez Velasco, General de
Brigada (Av) Pedro Pereira Olivares, Vicealmirante Héctor Ramirez Pérez y Contralmirante
Daniel Lino José Comisso Urdaneta, y el consecuente sobreseimiento, todo dentro del ante-
juicio de mérito propuesto por el ciudadano Fiscal General de la Republica, contra los altos
funcionarios antes sefialados.

Efectivamente, la Sala Plena Accidental del Maximo Tribunal, mediante sentencia
proferida el 14 de agosto de 2002, expresamente sefial6 en su parte dispositiva, lo que a con-
tinuacion se transcribe:

“...1) Declara que no hay mérito para el enjuiciamiento....; 2) Decreta el sobreseimiento
segun el articulo 378 del Cadigo Organico Procesal Penal; y 3) Como consecuencia de lo
anterior, se ordena la suspension de las medidas de cautela decretadas en esta causa“. (Ne-
grillas de la Sala).

Entonces, la referida sentencia, objeto del presente estudio, fue dictada dentro del
procedimiento conocido como antejuicio de mérito, el cual ha sido definido por la jurispru-
dencia y la doctrina como un procedimiento especial, de Unica instancia, previo y distinto al
juicio penal propiamente dicho. Es decir, a semejanza de una etapa inicial (in jure actum), en
cuya primera fase se califican los hechos como relevantes o no para pasar, si fuere el caso, a
la segunda fase del juicio de fondo, (in judicium), ya que, quien tiene derecho a ese antejuicio
0 juicio de mérito, se inviste de una prerrogativa (jure esse).

En otras palabras, el antejuicio de mérito se traduce en una prerrogativa para la altas au-
toridades del Estado, prevista en la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, en
su articulo 266, numerales 2 y 3, asi como en el articulo 5, numerales 1 y 2 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia, y en el articulo 377 del Codigo Organico Procesal Penal.

Sobre el antejuicio de mérito, este Méaximo Tribunal, reiteradamente ha sefialado que:

“El antejuicio de mérito (...) se traduce en una prerrogativa para las altas autoridades del
Estado, que atiende a la necesidad de proteger la efectividad de la labor de los funcionarios
publicos que ocupan cargos de relevancia dentro de su estructura, asi como la continuidad
en el desempefio de las tareas esenciales que presupone el ejercicio de la funcion puablica.
Privilegio que, como excepcion al principio de igualdad, se justifica s6lo por la necesidad
de mantener el buen funcionamiento del Estado, evitando que quienes en un determinado
momento resulten piezas fundamentales en la conduccién de politicas publicas, sean des-
viados de sus obligaciones en razdn de acusaciones infundadas o no, formuladas en su co-
ntra, y a las cuales, sin duda, se encuentran permanentemente expuestos™ (Sentencia de la
extinta Corte Suprema de Justicia, de fecha 19 de julio de 1984, reiterada en fecha 20 de
julio de 1991, y acogida por este Tribunal Supremo de Justicia en fecha 02 de mayo de
2000, caso: Pedro Mantellini).

También en fecha 4 de julio de 2000 (caso Miquelena), la Sala Plena de este Tribunal
Supremo de Justicia, en torno a la naturaleza juridica del antejuicio de mérito, dejé asentado
lo siguiente:

“...de conformidad con el articulo 377 del Cddigo Procesal Penal, el antejuicio de mérito
es un procedimiento penal especial que, instaurado por la querella del Fiscal (...) y condu-
cido por el principio contradictorio, tiene por objeto declarar la certeza de si hay 0 no mé-
rito para el enjuiciamiento de los altos funcionarios del Estado, a los que se refiere el orde-
namiento constitucional de la Republica; (...) y que el juicio sobre la prueba debe consti-
tuir el fundamento principal de la determinacién acerca de si hay o no mérito, es decir,
acerca de si hay o no lugar al enjuiciamiento”.
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Entonces, el objeto del antejuicio de mérito es declarar la certeza de si hay 0 no méri-
to para el enjuiciamiento de los presuntos imputados, es decir, la sentencia puede declarar
que si hay mérito para enjuiciar, o por el contrario, declarar no haber mérito y el consiguiente
sobreseimiento.

Como se observa del contenido del analisis supra realizado, de la sentencia que se
profiera respecto del antejuicio de mérito propuesto, pueden surgir dos consecuencias que
ameritan el profundo anélisis de esta Sala.

Efectivamente, por un lado, existe la posibilidad que la Sala Plena al conocer de un
antejuicio de mérito, declare que hay suficientes indicios y presunciones de méritos relevan-
tes para ordenar el enjuiciamiento de fondo de los presuntos imputados, en cuyo caso, el
contradictorio se actualiza en el mismo, para que se profiera al fondo, un fallo condenatorio o
absolutorio de los presuntos imputados; pues como se acaba de exponer, el antejuicio de
mérito en este supuesto solo juzga la precalificacion de los hechos, indicios y presunciones
en cuanto a su relevancia para abrir la respectiva causa de fondo (in judicium).

De otra parte, si por el contrario, la Sala Plena considerase en funcion de la naturaleza
juridica del antejuicio de mérito como una etapa preliminar o procedimiento sumario espe-
cial, limitada a la precalificacion meritoria y decidiese que no ha lugar a la apertura del enjui-
ciamiento de fondo, es incontrovertible que la decision en esta etapa especial y preliminar
tendré el caracter de definitivamente firme, lo cual se consolida ain, con esta condicion, si
extingue el procedimiento por sobreseimiento, tal y como lo preceptla el articulo 378 del
Cadigo Organico Procesal Penal, el cual reza:

“Cuando el Tribunal Supremo de Justicia declarare que hay mérito para el enjuiciamiento
del Presidente de la Republica, previa autorizacion del Senado, continuard conociendo de
la causa hasta la sentencia definitiva.

Cuando se trate de los otros funcionarios del Estado y se declare que hay lugar al enjui-
ciamiento, el Tribunal Supremo de Justicia debera pasar los autos al tribunal ordinario
competente si el delito fuera comdn, y continuara conociendo de la causa hasta senten-
cia definitiva, cuando se trate de delitos politicos, salvo lo dispuesto en la Constitucion
de la Republica respecto del allanamiento de la inmunidad de los Diputados a la Asam-
blea Nacional.

La causa se tramitara conforme a las reglas del proceso ordinario.

Cuando el Tribunal Supremo de Justicia declare que no hay mérito para el enjuicia-
miento pronunciara el sobreseimiento”. (Negrilla de la Sala).

Con relacion al articulo precedentemente copiado, la doctrina sefiala como novedad,
el hecho de que el Tribunal Supremo no se limita Unica y exclusivamente a declarar que no
hay méritos para juzgar a un determinado alto funcionario, sino que declara directamente el
sobreseimiento, lo cual rebasa con creces la funcion tutorial o preliminar del antejuicio de
mérito para adentrarse en una decision de fondo.

Lo indicado en el precedente parrafo, se evidencia incluso de la normativa inserta en
el vigente Codigo Organico Procesal Penal, al sefialar los efectos del sobreseimiento, en el
articulo 319, el cual se transcribe a continuacion:

“Efectos. El sobreseimiento pone término al procedimiento y tiene la autoridad de cosa
juzgada. Impide, por el mismo hecho, toda nueva persecucion contra el imputado o acusa-
do a favor de quien se hubiere declarado...”.

Por su parte la doctrina, especializada en la materia, ha sefialado sobre los efectos del
sobreseimiento, lo siguiente:
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“Se entiende por sobreseimiento la resolucion firme, emanada del érgano jurisdiccional
competente, mediante la cual se pone fin a un procedimiento penal incoado con una deci-
sion que, sin actuar el ius puniendi goza de la totalidad o de la mayoria de los efectos de la
cosa juzgada” (Vicente Gimeno Sendra, Victor Moreno y Valentin Cortés, Derecho Pro-
cesal Penal, Editorial Colex, Madrid-Espafia, 1999, p. 564). (Subrayado y negrilla de la
Sala).

Ahora bien, en la segunda hipotesis supra planteada, se configura la verdadera exis-
tencia de un fallo que en este supuesto, indudablemente produce la cosa juzgada (in judi-
cium), habida consideracién que la sentencia objeto de la no precalificacion meritoria le pone
fin al antejuicio, porque no permitid entrar al referido enjuiciamiento de fondo. Pues, como
asi se establecid, de ser lo contrario, es decir, que se califique el mérito para la prosecucion
de la causa, se habra traspasado el umbral para iniciar el juicio de fondo, de cuyo efecto
deriva que tanto la sentencia definitivamente firme si fuere el caso, y aparejada con ella la
cosa juzgada como garantia constitucional de seguridad juridica, aflorara entonces, en el
juicio o causa de fondo, dejando a salvo, consecuencialmente, que los presuntos imputados
puedan ejercer los recursos previstos en el ordenamiento juridico patrio.

Pero como dijimos, e insistimos, si éste no fuera el caso de saltar el umbral que abre
la puerta al juicio de fondo, es indiscutible que, la decision que se dictase en el antejuicio de
mérito como procedimiento preliminar, tiene la caracteristica de decision definitivamente
firme, al no transitar y traspasar el umbral que protege el enjuiciamiento de fondo, aun
cuando se trate de un procedimiento especial y preliminar, de constatacion de certeza de
mérito para determinar si existen fundadas razones para adentrarse o no en el juicio de fondo
a que haya lugar.

Criterio éste que comparte el Magistrado Luis Martinez Hernandez, en su voto salvado a
la sentencia proferida el 14 de agosto de 2002, al sefialar, lo que a continuacion se transcribe:

“...pues en el antejuicio de mérito (...) basta la existencia de fundados indicios (...) para
determinar si hay mérito para autorizar la subsiguiente investigacion penal. (...) Se trata
pues, de la justificacion o acreditamiento de la existencia de uno o varios hechos, no de su
comprobacion definitiva con fuerza de cosas juzgada. Asimismo, si el resultado de esta
comprobacion indiciaria conduce a la procedencia del antejuicio, el razonamiento del fallo
tendra que ser conciso -mas en modo alguno inmotivado, valga la obvia aclaracién-, dada
la inconveniencia de adelantar opinion sobre el fondo de la controversia. Por el contrario,
de considerar este Supremo Tribunal que no existen indicios de la existencia del hecho pu-
nible o del autoria por los imputados, podra fundamentar mas profundamente el resultado
de su examen en la sentencia que se dicte, la cual pondré fin al procedimiento, toda vez
que se trata de una declaracion formal conforme a las exigencias que impone el articulo
318 del Cadigo Orgéanico Procesal Penal”. (Subrayado y negrilla de la Sala).

En el caso sub examine, la Sala infiere que el 14 de agosto de 2002, la Sala Plena Ac-
cidental profirio una decision por medio de la cual declar6 no haber mérito para el enjui-
ciamiento de los ciudadanos General de Division (Ej) Efrain Vasquez Velasco, General de
Brigada (Av) Pedro Pereira Olivares, Vicealmirante Héctor Ramirez Pérez y Contralmirante
Daniel Lino José Comisso Urdaneta, y el sobreseimiento, supuestos éstos, que al ser subsu-
midos en el andlisis supra realizado, es indudable que se materializé una decision definitiva-
mente firme, que extinguio el procedimiento preliminar de mérito por sobreseimiento. Siendo
asi, por via de consecuencia, dicha decision se comprende dentro de las exigencias y parame-
tros establecidos por la Sala Constitucional para la procedencia de la revisién, todo de con-
formidad con el criterio transcrito supra. Asi se declara.

La doctrina que esta Sala hoy establece, da garantia a los ciudadanos venezolanos, pa-
ra evitar que un fallo proferido en un antejuicio de mérito que sea lesivo a sus derechos e
intereses constitucionales, bien por vicios o por incompetencia en los grados de la jurisdic-
cién pueda tener como efecto, que estos derechos constitucionales sean vulnerados, sin tener
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la posibilidad el Ministerio Publico, o aquel que tenga un interés directo, de poder remediar
la situacion juridica infringida, al considerarse que la decisidn dictada no tenga el caracter o
la condicion de ser definitivamente firme, desguarnecidos asi, los que tengan la legitimacion
de los medios de impugnacidn judiciales para hacer uso de ellos en los otros grados de la
jurisdiccion en alzada y en consecuencia se le impediria el ejercicio de la solicitud de revi-
sion, si fuere el caso, de conformidad con lo previsto en el articulo 336, numeral 10 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, con menoscabo y lesion indudable a
los derechos plasmados en la Carta Magna.

De alli la importancia sobre la calificacion y naturaleza juridica de este tipo de sen-
tencias en los antejuicios de mérito, que esta Sala asienta con este nuevo criterio el cual,
deriva en vinculante para los supuestos del proferimiento de sentencias en los procedimientos
de esta indole tan particular, situacién que como en el caso sub examine, decidié que no habia
mérito suficiente para enjuiciar a los presuntos imputados involucrados en posibles hechos
punibles como objeto de controversia en el juicio de mérito preliminar.

De no ser asi, la trinidad o trilogia que caracteriza a la cosa juzgada, vale decir, inim-
pugnabilidad, inmutabilidad y coercibilidad a pesar de ser producto de un vicio de esa natura-
leza (incompetencia), no podria jamas ser atacada en detrimento de la justicia y de la certeza
de verdad que persigue el juicio y la constitucion, pues no es dable que la magnitud de tal
inficion pueda quedar incélume so pretexto de sentencia definitivamente firme, pero viciada
de nulidad y de la cosa juzgada nulificatoria que se haya proferido, por conducta irregular,
fraude procesal o por incompetencia por mala constitucion del Tribunal, cometida por el
sentenciador con lesiéon fulminante de los derechos y garantias constitucionales y del propio
subsistema de legalidad que impera en el ordenamiento juridico vigente. Permitir esto, seria
convertir al derecho en salvaguarda del acto ilicito, arbitrario y antijuridico; y a la cosa juz-
gada como valida, aln estando infestada juridicamente, cuando contrariamente, el derecho
tiene por finalidad y funcion social proteger y salvaguardar la validez y eficacia del acto licito
(invetibus).

En el caso que se considera, sobre la condicion y naturaleza de la sentencia proferida
en el referido juicio o antejuicio de mérito, se concluye que la misma es definitivamente
firme pero inficionada por la incompetencia derivada en la constitucion de la Sala Plena
Accidental que dirimi6 la controversia preliminar de mérito, provocando una cosa juzga-
da en esta instancia Unica (antejuicio de mérito) endeble y viciada, sujeta de ser atacada,
porque su absolutividad, se torna en relativa, y muy bien puede ser impugnada, por ejemplo,
via solicitud de revision, como en el caso sub iudice, o de cualquier otro que sea procedente
en derecho de conformidad con el ordenamiento juridico vigente. Siendo asi, del estudio que
se realiza, se observa que, algunos incidentes producidos en el antejuicio de mérito estan
inficionados por tales vicios, razones suficientes para que esta Sala, entre al siguiente analisis:

En el caso sub lite, denunci6 el representante de la vindicta publica como fundamento
de su solicitud de revisién de la sentencia en cuestion, que la Sala Plena Accidental del Tri-
bunal Supremo de Justicia, violentd principios constitucionales, consistentes “al debido pro-
ceso, y concretamente, del derecho al juez natural, establecido en el articulo 49, numeral 4 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en virtud de la ilegal constitucion
de la Sala Plena Accidental (...), a los fines de emitir la sentencia del 14 de agosto de 2002”.

La Sala, para pronunciarse sobre el argumento precedentemente expuesto, pasa a rea-
lizar el andlisis concatenado sobre la sustanciacion que en el procedimiento de antejuicio de
mérito a los ciudadanos General de Division (Ej) Efrain VVasquez Velasco, General de Briga-
da (Av) Pedro Pereira Olivares, Vicealmirante Héctor Ramirez Pérez y Contralmirante Da-
niel Lino José Comisso Urdaneta, realizara el Juzgado de Sustanciacion de la Sala Plena del
Tribunal Supremo de Justicia, y en tal sentido observa:
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En fecha 24 de mayo de 2002, el Fiscal General de la Republica, ciudadano Julian
Isaias Rodriguez Diaz, interpuso por ante la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia,
querella a fin de que se realizara antejuicio de mérito contra los oficiales de alto rango identi-
ficados en el precedente parrafo, todo esto con el objeto, de que la Sala en cuestion declarase
el mérito para el enjuiciamiento de los mismos.

El 05 de junio de 2002, el ciudadano Efrain Vasquez Velasco, recus6 al Magistrado
Ivan Rincén Urdaneta de conformidad con lo dispuesto en el articulo 86, numerales 4, 5, 6, 7
y 8 del Cédigo Organico Procesal Penal, por ello, el 06 de junio del mismo afio, el Magistra-
do recusado present6 ante la Secretaria de la Sala Plena, el informe al cual hace referencia el
articulo 93 eiusdem.

En fecha 12 de junio de 2002 el Magistrado Ivan Rincén Urdaneta, en su caracter de
Presidente del Tribunal Supremo de Justicia, recus6 al Primer Vicepresidente del Maximo
Tribunal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 71 de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia y 93 del Codigo Organico Procesal Penal.

El mismo dia, 12 de junio de 2002, el ciudadano Daniel Comisso Urdaneta, recuso al
Magistrado Juan Rafael Perdomo, y el dia 13 del mismo mes y afio procedié a recusar tam-
bién, al Magistrado Omar Mora Diaz, de conformidad con los articulos 85 y 86, numerales 7
y 8; y 101 del Codigo Organico Procesal Penal.

Luego, en fecha 13 de junio de 2002, el Magistrado Juan Rafael Perdomo, present6 su
respectivo informe ante la Secretaria de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, igual
lo hizo el Magistrado Omar Mora Diaz, en fecha 18 de junio de 2002.

En virtud de todas las anteriores recusaciones, en Sala Plena del Tribunal Supremo de
Justicia, mediante Acta levantada en fecha 19 de junio de 2002, se sefial6 lo que a continua-
cion, se transcribe:

“...solicitd el derecho de palabra el Magistrado Dr. Levis Ignacio Zerpa, a objeto de:
proponer que se procurase, en primer término, resolver lo relativo a las recusaciones
propuestas en el expediente (...); a tal efecto, en atencion al contenido del articulo 72 de
la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, que sefiala que en caso de que tampoco
pudiese conocer el Segundo Vicepresidente, debe hacerlo aquél de los Magistrado no
inhibido ni recusado, a quien corresponda decidir conforme a una lista que elaborara el
Tribunal Supremo...”

Siendo asf, en virtud de las listas propuestas, se designd como Magistrado Dirimente,
al Dr. Antonio José Garcia Garcia, para conocer de conformidad con el articulo 72 de la Ley
Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, de las recusaciones interpuestas contra el Presiden-
te, Primer Vicepresidente y Segundo Vicepresidente del Tribunal Supremo de Justicia.

Ahora bien, el mencionado articulo 72 de la derogada Ley Organica de la Corte Su-
prema de Justicia, vigente para el momento en que ocurrieron los hechos narrados, expresa-
mente sefiala:

“Si se inhibieren o fueren recusados todos los Magistrados que forma alguna de las Salas,
conocerd de la incidencia el Presidente de la Corte en Pleno, a menos que éste también sea
uno de los inhibidos o recusados, en cuyo caso conocera de la incidencia el Primer Vice-
presidente de la Corte.

Si el Primer Vicepresidente también se hubiere inhibido o fuere recusado, resolvera el Se-
gundo Vicepresidente; y si tampoco este pudiera conocer lo hara aquel de los Magistrados
no inhibido ni recusado, a quien corresponda decidir, conforme a una lista que elaborara
la Corte...”.
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La norma parcialmente transcrita, plasmaba quién es el llamado a resolver las inhibi-
ciones o recusaciones de los Magistrados que conforman el Maximo Tribunal, quedando
establecido que conoce de las inhibiciones o recusaciones de algin Magistrado, el Presidente
del Supremo Tribunal, y en su defecto, le siguen en orden a conocer de las mismas, el Prime-
ro y Segundo Vicepresidente, respectivamente. Y de darse el caso, en que todos los preceden-
temente nombrados se encuentren inhibidos o recusados, conocera y resolvera la incidencia,
un Magistrado que integre la lista prevista para ello, como es el caso de marras.

En el asunto que nos ocupa, se observa que tanto el Presidente, como el Primer y Se-
gundo Vicepresidente fueron recusados, razén por la cual, la Sala Plena en fecha 19 de junio
de 2002, designé al Magistrado Antonio José Garcia Garcia como Dirimente para que resol-
viera las recusaciones en cuestion. Quien en fecha 26 de junio del mismo afio, procedio a
declarar inadmisibles las recusaciones de los Magistrados Ivan Rincdn Urdaneta y Franklin
Arrieche Gutiérrez.

Es decir, una vez declarada la inadmisibilidad de la recusacion propuesta contra el
Magistrado Presidente del Tribunal Supremo de Justicia, Ivan Rincdn Urdaneta, el 26 de
junio de 2002, éste reasumia su competencia para resolver conforme a lo establecido en el
articulo 46, numeral 18 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, que expresamen-
te sefialaba: “Son atribuciones del Presidente de la Corte: (...) conocer de las inhibiciones y
recusaciones de los Magistrados y demas funcionarios de la Corte”.

No obstante lo anterior, en fecha 02 de julio de 2002, el Magistrado Antonio José
Garcia Garcia, incurrié en usurpacion de funciones cuando procedié a declarar con
lugar las recusaciones propuestas contra los Magistrados Omar Mora Diaz y Juan Ra-
fael Perdomo, arrebatandole asi, al Presidente del Maximo Tribunal la competencia
para decidir las recusaciones planteadas, que como qued6 expuesto supra, ya habia sido
rehabilitado en su competencia para decidir las mismas, en su condicién de Juez natu-
ral. Todo lo cual deriva en una violacién al proceso con relacion al conocimiento y decision
de las recusaciones de los Magistrados de la maxima instancia judicial.

Tal actividad jurisdiccional se constituyé como un acto arbitrario, que rifie con los
principios constitucionales que resguardan el debido proceso y la garantia de ser juzgado por
los jueces naturales, que se encuentran previstos en el articulo 49, numeral 4, de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual reza:

“El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrativas y, en
consecuencia:

(...) 4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en las jurisdic-
ciones ordinarias, o especiales, con las garantias establecidas en esta Constitucion y en la
Ley. Ninguna persona podré ser sometida a juicio sin conocer la identidad de quien lo juz-
ga, ni podra ser procesada por tribunales de excepcion o por comisiones creadas para tal
efecto....”.

De esta manera, resulta incontrovertible que el proceder del Magistrado Antonio José
Garcia Garcia, provoco una ilegal constitucion de la Sala Plena Accidental, por cuanto al
actuar fuera de su competencia y declarar con lugar las recusaciones de los Magistrados
Omar Mora y Juan Rafael Perdomo, -se reitera-, de forma arbitraria, ya que la competencia le
correspondia al Presidente del Maximo Tribunal, lo que a su vez, genero la indebida e ilegal
constitucion de la Sala Plena que conoci6 del antejuicio de mérito, violando asi, el dispositivo
constitucional precitado, por descomposicion del 6rgano jurisdiccional que legalmente debia
conocer de las recusaciones y del nombramiento de los Magistrados naturales, a quienes
correspondia su conocimiento.
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En otras palabras, con el proceder del Magistrado Dirimente, se excluy6 de la Sala
Plena, a dos de sus jueces naturales, por consiguiente, las decisiones que tomara en su opor-
tunidad dicha Sala Plena Accidental, habrian de contravenir de manera palmaria y evidente la
garantia constitucional al debido proceso y a ser juzgado por los jueces naturales, que
como bien lo sefiald el representante del Ministerio Pablico, se encuentran establecidas en el
mencionado articulo 49, numeral 4 de nuestra Carta Magna, que en forma coordinada e intra-
sistematica, contienen los diferentes numerales de dicho dispositivo constitucional.

Con relacién a la garantia constitucional a ser juzgado por los jueces naturales, la
doctrina especializada en la materia, ha sefialado:

“El derecho al Juez natural comporta (...) que el proceso se decida por el Juez ordinario
predeterminado por la Ley (...). Es necesario, pues, que el Juez sea aquél al que corres-
ponde su conocimiento segln la normas vigentes con anterioridad (...). Se atenta contra la
garantia constitucional siempre que se modifica la competencia o la composicién del 6rga-
no jurisdiccional (...) por (...) los 6rganos rectores del Poder Judicial, a fin de sustraer un
litigio del conocimiento del Tribunal al que naturalmente le corresponderia.

No sélo se vulnera el Derecho cuando se modifican las normas de competencia, a fin de
que corresponda conocer de la pretensiéon a un érgano que, aun siendo propiamente judi-
cial, no sea el que deberia conocer con arreglo a las normas vigentes en el momento de
producirse los hechos. Sino también, cuando se modifican las normas reguladoras del
nombramiento de los Magistrados, o, sin modificarlas se aplican de tal modo que tra-
tan de evitar que el 6rgano judicial competente esté formado por aquellos Magistra-
dos que deberian formarle de no haberse alterado el procedimiento normal de nom-
bramientos. (...), el derecho al Juez natural se viola cuando la Sala competente para
conocer de un proceso se constituye en forma no prevista en la Ley...”. (Jests Gonza-
lez Pérez, “El Derecho a la Tutela Jurisdiccional”, Cuaderno Civitas, Segunda Edicion,
1989, Madrid-Espafia, pp. 129 y 130).

Por su parte, la Jurisprudencia patria ha establecido expresamente lo que a continua-
cion, se transcribe:

“Siendo la competencia el factor que fija limites al ejercicio de la jurisdiccién o, como se
sefiala cominmente, la medida de la jurisdiccion, la debida competencia, en nuestro orde-
namiento procesal vigente, es un presupuesto de validez para el pronunciamiento de una
sentencia valida sobre el mérito; por ello, la sentencia dictada por un Juez incompe-
tente es absolutamente nula e ineficaz.

Ahora bien, cuando el Juez actta con manifiesta incompetencia y procede a dictar senten-
cia de mérito, incurre en una evidente trasgresion al articulo 49, numeral 3 de la Constitu-
cidn, ya que carece de aptitud o cualidad para juzgar.

Igualmente, resulta violado, en consecuencia, el numeral 4 del referido articulo 49, ya que
dicha carencia de aptitud en el Juez conlleva a que el justiciable no sea juzgado por sus
jueces naturales, derecho esencial a ser observado en toda causa. Es evidente que un Juez
incompetente, ademas nunca podra ser el Juez natural de la causa” (Negrillas de la
Sala). (Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, del 02 de
mayo de 2001).

Asimismo, en sentencia de fecha 3 de abril de 2003, esta Sala sefial6 lo siguiente:

“Conforme a la Constitucion de 1999, como parte del derecho al debido proceso, ‘toda
persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en las jurisdicciones ordi-
narias, o especiales, con las garantias establecidas en esta constitucion y en la Ley’, lo
cual se vincula con el derecho de toda persona *...(a ser oida en cualquier clase de proce-
so con las debidas garantias y dentro del plazo razonable determinado legalmente, por un
tribunal competente, independiente e imparcial establecido con anterioridad (...)’ como
lo establece en su articulo 49, numerales 4 y 3. (Negrilla de la cita). Respecto del derecho
al Juez natural, esta Sala Constitucional en sentencia n® 29/00, del 15 de febrero de 2000
(caso Enrique Méndez Labrador), ha establecido que “(...) consiste en la necesidad que el
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proceso sea decidido por el Juez ordinario predeterminado en la Ley. Esto es aquél al que
le corresponde el conocimiento segiin las normas vigentes con anterioridad. Esto supo-
ne, en primer lugar, que el 6rgano judicial haya sido creado previamente por la norma
juridica; en segundo lugar, que ésta lo haya investido de autoridad con anterioridad al
hecho motivador de la actuacion y proceso judicial...”. (Negrillas de la Sala).

De lo anteriormente expuesto, se evidencia, la errada y grotesca interpretacion de
una garantia constitucional como lo es, que todo ciudadano tiene derecho a ser juzgado
en forma absoluta por sus jueces naturales, que en el caso de autos conllevé a la flagrante
violacion de toda la teoria de la jurisdiccion y de la competencia legalmente establecida, pues
como lo sostienen los autores Calamandrei y Chiovenda, es imposible hablar de los jueces
naturales sin conectar la jurisdiccion con la competencia por existir una relacion de continen-
te a contenido, porque todos los jueces tienen jurisdiccion pero no todos tienen compe-
tencia para conocer de un determinado asunto, como igualmente también lo sostiene el
autor Eduardo Couture en estos términos “...un juez competente, es al mismo tiempo un juez
con jurisdiccion; pero un juez incompetente es un juez con jurisdiccion y sin competencia. La
competencia es el fragmento de jurisdiccion atribuido a un Juez”. Por eso, “la sentencia dic-
tada por un Juez incompetente es absolutamente nula e ineficaz”, como se sefial6 en la sen-
tencia supra citada.

En el caso que nos ocupa, el Magistrado Dirimente tenia jurisdiccion pero no compe-
tencia para decidir las recusaciones mencionadas, al haberle arrebatado como se sefial6 ante-
riormente, al juez natural, es decir, al Presidente del Tribunal Supremo, la potestad para deci-
dirlas, por lo que devino entonces la incompetencia de la Sala Plena Accidental que dirimid
ilegalmente el antejuicio de mérito.

En ese sentido, de haberse considerado en el mencionado antejuicio la existencia de
meritoria relevancia de los hechos, indicios y presunciones para enjuiciar a los prenombrados
militares, el proceso de fondo hubiese resultado irrito en cuanto al mérito por falta de presu-
puesto de la sentencia, pues, como lo sostiene el autor Rengel Romberg, tal falta de compe-
tencia le impide al juez o jueza entrar a examinar el mérito de la causa, habida consideracion
de que tan relevante requisito, como se dijo, es un presupuesto de la sentencia de fondo. Esta
conclusién se hace irrebatible, como irrebatible fue la indebida constitucion de la Sala Plena
Accidental del Tribunal Supremo de Justicia, que dict6 la inficionada sentencia definiti-
vamente firme por sobreseimiento, al proferirla en esta instancia Unica y precalificar la
irrelevancia de mérito sobre los hechos punibles presuntamente cometidos por los militares
de alto rango, identificados en este fallo.

En esa misma linea doctrinaria, es pertinente la aplicacion de este aserto aun tratando-
se como efectivamente se tratd de un procedimiento especial, que lo constituye el antejuicio
de mérito, pero que le puso fin con creces, porque incluso se adentr6 al fondo del asunto al
hacer analisis decisorio sobre los presuntos delitos cometidos y que se le imputan a los ciu-
dadanos supra identificados, de conformidad con el Cédigo de Justicia Militar, concluyendo
que este procedimiento se extinguia por sobreseimiento. Lo cual ratifica para esta Sala, las
caracteristicas y naturaleza de la decision proferida como una decision definitivamente firme
que aunque inficionada, queda comprendida dentro del &mbito de aplicacion y procedencia de
la solicitud de revisién prevista en el articulo 336, numeral 10 de la Constitucion de la Repd-
blica Bolivariana de Venezuela, y de la interpretacion que de él ha hecho en su doctrina juris-
prudencial, esta Sala Constitucional. Asi se decide.

Con base a todos los razonamientos que anteceden, esta Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia, constata que dada la ilegal constitucion de la Sala Plena Acciden-
tal que dirimio por sobreseimiento, el antejuicio de mérito en los términos expuestos, la mis-
ma incurri6 en una errada y grotesca violacion del Principio Constitucional al debido proceso
y juzgamiento por parte de los jueces naturales para conocer del mencionado antejuicio. De
donde se colige sin lugar a dudas, que la decision que constituy6 el dispositivo, quedé com-
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prendida dentro del control de la constitucionalidad que permite a esta Sala Constitucional en
base a la supremacia de la Constitucién, declarar la procedencia de la solicitud de revisién
interpuesta por el ciudadano Fiscal General de la Republica, en su escrito de fecha 02 de
diciembre de 2002.

De otra parte, su indiscutible procedencia en derecho, dada la competencia que tiene
esta Sala Constitucional de conocer por via de revision las decisiones proferidas por la demas
Salas de este Maximo Tribunal, incluyendo las dictadas por la Sala Plena, como ha sido
establecido por la Jurisprudencia, en interpretacién del texto normativo constitucional conte-
nido en el articulo 336, numeral 10, en concordancia con el articulo 5, numeral 4 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, que a tales efectos no establece distincion al-
guna. Por consiguiente, la decision de la Sala Plena Accidental sobre el juicio de mérito que
nos ocupa, no queda excluida del &mbito de aplicacion y procedencia de una solicitud de
revision como la que ha interpuesto el Ministerio Pablico y que es objeto de la presente deci-
sion (intentio litis).

Siendo asi, los razonamientos juridicos anteriormente expuestos, constituyen para esta
Sala Constitucional en diafana claridad y sin duda alguna, que en el caso sub lite, es preciso
aplicar el control de constitucionalidad para que la solicitud de revisién sea declarada, como
efectivamente se declara, procedente. Asi se decide.

En tal virtud, el dispositivo de este fallo declarara NULA la decision dictada en fecha
14 de agosto de 2002, por la Sala Plena Accidental del Tribunal Supremo de Justicia, que
declaré no haber mérito para el enjuiciamiento de los ciudadanos General de Division (Ej)
Efrain Véasquez Velasco, General de Brigada (Av) Pedro Pereira Olivares, Vicealmirante
Héctor Ramirez Pérez y Contralmirante Daniel Lino José Comisso Urdaneta, y el consecuen-
te sobreseimiento. Asi se declara.

Mediante Auto de fecha 8 de marzo de 2005, la Presidencia de la Sala Constitucional
Accidental, solicitd al ciudadano Ministro de la Defensa, informase sobre si para la actuali-
dad los ciudadanos, General de Division (Ej) Efrain Vasquez Velasco, General de Brigada
(Av) Pedro Pereira Olivares, Vicealmirante Héctor Ramirez Pérez y Contralmirante Daniel
Lino José Comisso Urdaneta, se encuentran en su condicion de militares activos de alto rango
en la Fuerza Armada de Venezuela.

En respuesta a dicha solicitud, mediante Oficios n°® 01012 (con anexos) y 01064, de
fechas 9 y 10 de marzo de 2005, remitidos por el Ministerio de la Defensa, se sefiala que los
ciudadanos General de Division (Ej) Efrain Vasquez Velasco, General de Brigada (Av) Pedro
Pereira Olivares, Vicealmirante Héctor Ramirez Pérez y Contralmirante Daniel Lino José
Comisso Urdaneta, “se encuentran en ‘situacion de retiro’, de conformidad con las Resolu-
ciones n° 19.650 del 23/12/2002; 19.153, del 27/11/2002; 18.778 del 01/11/2002; y 18.779
del 01/11/2002, respectivamente, mediante las cuales fueron dados de baja por Medida Dis-
ciplinaria”, es decir, por cuanto dichos militares de alto rango se encuentran en situacién de
retiro de la Fuerza Armada, cesé para ellos la prerrogativa del antejuicio de mérito previsto
en el articulo 266, numeral 3 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela,
aun por los presuntos hechos punibles que les son imputados durante su desempefio como
militares activos, como bien lo ha reiterado la jurisprudencia de este Tribunal, al sefialar:

“...en fecha 19 de julio de 1984, (...) la Sala Plena afirmé que no le corresponde conocer
de una solicitud de antejuicio de mérito formulada en relacion con un funcionario que
hubiere dejado de ocupar tal investidura o cargo que gozara de tal proteccion.

Lo anterior hace evidente que el ciudadano contra quien se intent6 la solicitud sub iudice,
carece de la prerrogativa de antejuicio de mérito, tanto en lo que se refiere al cargo de Mi-
nistro que dejé de ejercer, como con ocasion de pasar a situacién de retiro en la Fuerza
Armada” (Sentencia de la Sala Plena de fecha 15 de octubre de 2002).
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En tal sentido, resulta inoficioso, un nuevo pronunciamiento sobre el antejuicio de
mérito solicitado en fecha 24 de mayo de 2002 por el Fiscal General de la Republica, razén
por la cual, queda éste, como maximo representante del Ministerio Publico, habilitado para
intentar las acciones que considere pertinentes con relacion a los hechos que fueron objeto de
consideracion en el antejuicio de mérito, ante los tribunales competentes para conocer de los
presuntos delitos que le son imputados por dicho Funcionario Publico. Asi se declara.

D. El Poder Electoral: Organizacion de las elecciones de los jueces de paz
TSJ-SC (302) 16-3-2005
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Impugnacion de la Ordenanza Electoral de Justicia de Paz del
Municipio Auténomo Baruta del Estado Miranda.

La competencia atribuida a los Concejos Municipales por la
Ley Orgéanica de Justicia de Paz, en sus articulos 10 y 11 para or-
ganizar, coordinar, supervisar, ejecutar y regular todo lo relativo a
los procesos electorales de los jueces de paz, resulté inconstitucio-
nal sobrevenidamente en virtud de que las estipulaciones legales
mencionadas no son compatibles con los preceptos constitucionales
posteriores que atribuyen tal competencia Unicamente al Poder
Electoral.

En atencidn a las anteriores consideraciones, la Sala estima necesario examinar si de-
ntro de las atribuciones y competencias que corresponden al Poder Municipal, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 178 de la Constitucion de la RepuUblica Bolivariana de
Venezuela, se encuentra la regulacion, organizacion, direccion, administracion y control de
los procesos para la eleccion de jueces de paz, el cual es del siguiente tenor:

“Avrticulo 178. Es de la competencia del Municipio el gobierno y administracion de sus in-
tereses y la gestion de las materias que le asigne esta Constitucion y las leyes nacionales,
en cuanto concierne a la vida local, en especial la ordenacién y promocion del desarrollo
econdmico y social, la dotacién y prestacion de los servicios publicos domiciliarios, la
aplicacion de la politica referente a la materia inquilinaria con criterios de equidad, justicia
y contenido de interés social, de conformidad con la delegacion prevista en la ley que rige
la materia, la promocién de la participacion , y el mejoramiento, en general, de las condi-
ciones de vida de la comunidad, en las siguientes areas:

1. Ordenacidn territorial y urbanistica; patrimonio historico; vivienda de interés social;
turismo local; parques y jardines, plazas, balnearios y otros sitios de recreacion; arqui-
tectura civil, nomenclatura y ornato publico.

2. Vialidad urbana; circulacion y ordenacion del transito de vehiculos y personas en las
vias municipales; servicios de transporte publico urbano de pasajeros y pasajeras.

3. Espectéculos publicos y publicidad comercial, en cuanto concierne a los intereses v fi-
nes especificos municipales.

4. Proteccion del ambiente y cooperacién con el saneamiento ambiental; aseo urbano y
domiciliario, comprendidos los servicios de limpieza, de recoleccion y tratamiento de re-
siduos y proteccion civil.

5. Salubridad y atencion primaria en salud, servicios de proteccion a la primera y segun-
da infancia, a la adolescencia y a la tercera edad; educacién preescolar, servicios de in-
tegracion familiar del discapacitado al desarrollo comunitario, actividades e instalaciones
culturales y deportivas. Servicios de prevencion y proteccion, vigilancia y control de los
bienes y las actividades relativas a las materias de la competencia municipal.
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6. Servicio de agua potable, electricidad y gas doméstico, alcantarillado, canalizacion y
disposicion de aguas servidas; cementerios y servicios funerarios.

7. Justicia de paz, prevencién y proteccion vecinal y servicios de policia municipal, con-
forme a la legislacion nacional aplicable.

8. Las demas que le atribuya la Constitucion y la ley.

Las actuaciones que corresponden al Municipio en la materia de su competencia no me-
noscaban las competencias naciones o estadales que se definan en la ley conforme a la
Constitucion”.

Se observa que, en la enumeracion de las normas previstas en el referido articulo, no
esta la competencia relativa a la materia electoral, ni tampoco puede entenderse que forma
parte de la competencia residual, por cuanto del contenido del articulo 156, numeral 32, de la
Constitucion, se desprende que la misma ha sido atribuida al Poder Nacional. De tal manera
que dentro de las competencias administrativas y legislativas conferidas al Municipio, ejerci-
das en ese orden por el Alcalde y el Concejo Municipal, segun los articulos 174 y 175 eius-
dem, no se encuentra la de elecciones y, menos aun, la relativa a la organizacién, direccion,
administracion y control de los procesos para la eleccion de jueces de paz.

Ahora bien, no escapa a la Sala que, bajo la vigencia de la Constitucion de 1961, se
dict6 la Ley Organica de la Justicia de Paz, publicada en la Gaceta Oficial n° 4.817 Extraor-
dinario, de 21 de diciembre de 1994, cuyos articulos 10 y 11 confieren al Concejo Municipal
la competencia para organizar, coordinar, supervisar y llevar a cabo los procedimientos de
eleccion de jueces de paz, con la participacion de la comunidad y el apoyo técnico del enton-
ces Consejo Supremo Electoral y demas organismos, pudiendo el Concejo Municipal, como
autoridad electoral competente, cuando asi lo requiriese, delegar tales atribuciones a las Jun-
tas Parroquiales o a las comunidades organizadas. Asimismo, se estipul6 en ese sentido que
el Concejo Municipal dictara la ordenanza que regule todo lo relativo a la eleccion de jueces
de paz, con la finalidad de adaptar la misma a sus realidades y posibilidades.

Sin embargo, se advierte que el régimen competencial de naturaleza electoral que or-
dend la Ley Orgénica de la Justicia de Paz, si bien no quebrant6, en principio, ningln precep-
to de la Constitucidn de 1961, quedé tacitamente derogado desde la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1999, dado que, como ya se indico, la ordenacién, organizacion, coordina-
cidn, supervision, ejecucion de los procesos comiciales no es una competencia que corres-
ponda al Poder Municipal, sino al Poder Nacional, lo cual implica que si la legislacién gene-
ral de los procesos electorales y referendos constituye una materia constitucionalmente reser-
vada a la Ley, quedd justamente asignada al Poder Electoral, creado por el nuevo orden cons-
titucional, la posibilidad de su reglamentacion, asi como, entre otras atribuciones administra-
tivas electorales, la organizacion, administracion, direccion y vigilancia de todos los actos
relativos a procesos comiciales de cargos de representacion popular y referendos, y la organi-
zacion de elecciones de sindicatos, gremios y partidos politicos u otras organizaciones de la
sociedad civil, en los casos que la propia Constitucion vigente dispone.

Asi pues, si la funcion de juez de paz se cumple en atencion a una eleccion popular
que, de acuerdo con el articulo 258 de la Constitucion de 1999, se efectuara conforme a la
ley, la cual no es otra, segin se entiende, que la propia Ley Organica de la Justicia de Paz,
cuando la Constitucion vigente incorpord el Poder Electoral a la estructura tradicional del
Poder Publico Nacional (Legislativo, Ejecutivo y Judicial), asignandole de forma privativa
las funciones propias de la Administracion Electoral con el propésito de hacer efectiva la
participacion y el protagonismo del pueblo en el ejercicio de la soberania en lo politico, por
intermedio, esencialmente, de la eleccién de cargos publicos, s6lo se mantendran en vigor
aquellas disposiciones de la referida Ley Organica que no contrarien las normas constitucio-
nales, de conformidad con lo establecido en la Disposicion Derogatoria Unica del Texto
Fundamental.
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Por consiguiente, la competencia atribuida a los Concejos Municipales por los articu-
los 10 y 11 de la Ley Organica de Justicia de Paz, para organizar, coordinar, supervisar, eje-
cutar y regular todo lo relativo a los procesos electorales de los jueces de paz, devino en
inconstitucional sobrevenidamente en virtud de que las estipulaciones legales mencionadas
no son compatibles con los preceptos constitucionales posteriores que atribuyen tal compe-
tencia tnicamente al Poder Electoral.

Sobre este asunto se pronunci6 esta Sala en sentencia de reciente data, dictada el 14
de diciembre de 2004 bajo el n° 3.098, con ocasion de una solicitud de interpretacién de los
articulos 10, 11, 26 y 52 de la Ley Organica de la Justicia de Paz, que inmediatamente se
recondujo en una accion de nulidad por inconstitucionalidad contra las disposiciones legales
mencionadas. En esa oportunidad, la Sala, luego de razonar que “la competencia, para la
organizacion, y sustanciacion de procedimientos electorales, es una competencia tipicamente
administrativa”, que “debe corresponder, en principio, a un 6rgano administrativo y no al
organo legislativo”, determing lo siguiente:

““Con respecto al asunto que se planteé a la consideracion de la Sala en este juicio, se ob-
serva que, aun cuando no puede afirmarse que los jueces de paz ejerzan cargos de direc-
cidn politica, es evidente, tal y como ya se afirmd, que el ejercicio de la funcion de juez de
paz se cumple en atencion a una eleccién popular, tal como se desprende del articulo 258
de la Constitucién. Eleccién que es de caracter universal, directa y secreta, a través de un
procedimiento eminentemente electoral cuya tramitacién corresponde, segin el articulo
293, cardinal 5, de la Constitucion, al Poder Electoral.

A la misma conclusion lleg6 la Sala Electoral en sentencia de 22 de noviembre de 2001
(caso Eneida Santos de Sosa), en la que se afirmé:

‘...siendo la eleccién de los Jueces de Paz un mecanismo de participacion ciudadana en
los asuntos publicos, medio este de manifestacion de la voluntad soberana que ha adquiri-
do rango constitucional (articulo 258), y que se manifiesta en un proceso electivo que se
desarrolla en el ambito municipal, de acuerdo con los postulados de la vigente Carta
Magna, se esta en presencia de un proceso en el cual estan llamados a intervenir activa-
mente los 6rganos del Poder Electoral.

En efecto, cabe resaltar que la instrumentacion de la figura de los Jueces de Paz es un
modo de manifestacion de la funcidn jurisdiccional (en este caso jurisdiccion de equidad),
y por tanto, una modalidad de expresion del Poder Soberano mediante el ejercicio de esa
funcién estatal (véanse las consideraciones sobre el particular expuestas en sentencia de
la Sala Constitucional del 5 de octubre de 2000, caso Héctor Luis Quintero Toledo). De
alli que, al haber adoptado el Constituyente el mecanismo de eleccion popular, directa y
secreta como medio de seleccion de los titulares de dichos cargos, todo parece indicar que
en modo alguno puede obviarse la participacion de los érganos del Poder Electoral en la
organizacion de dichos procesos comiciales, a la luz de las competencias y atribuciones
de esta novedosa rama del Poder Publico que le asigna la vigente Carta Fundamental (ar-
ticulo 293), y que contribuyen a delinear las modalidades de instrumentacion de la demo-
cracia participativa que propugna el nuevo ordenamiento constitucional. Ello, sin menos-
cabo de las competencias de los Municipios en materia de Jueces de Paz, que correspon-
der& delimitarse mediante la normativa respectiva. Por via de consecuencia, y a reserva
de un analisis mas detallado en la oportunidad de decidir el fondo de la controversia, es
de presumir que la realizacién de un proceso como el aqui objetado, cuyo acto de vota-
cion esta pautado para el préximo domingo 25 de noviembre, sin que se evidencie la par-
ticipacion en el mismo del Consejo Nacional Electoral o de alguno de sus 6rganos, resulta
atentatoria contra el derecho constitucional de la participacion en los asuntos publicos, al
realizarse dicho proceso sin la intervencion de los 6rganos del Poder Publico Ilamados a
garantizar la legalidad y transparencia de los procesos electorales’ (Destacado afiadido).

En consecuencia, considera la Sala que, desde la entrada en vigencia (de la) Constitucion
de 1999, ha quedado tacitamente derogada la competencia que, conforme a los articulos
10y 11 de la Ley Organica de la Justicia de Paz, correspondia a los Concejos Municipa-
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les, en relacién con la organizacion, coordinacion, supervision y ejecucion de los proce-
sos comiciales para elegir a los jueces de paz, pues se trata de una atribucion que ahora
corresponde exclusivamente a los 6rganos del Poder Electoral, de conformidad con el ar-
ticulo 293, cardinal 5, del Texto Fundamental. Asi se decide.

Dentro de la organizacion del Poder Electoral, y de conformidad con el articulo 54 de la
Ley Orgénica del Poder Electoral, la ejecucién y vigilancia de estos procedimientos elec-
torales ha de corresponder a las Juntas Municipales Electorales, bajo la direccion de la
Junta Nacional Electoral y, en Gltima instancia, del Consejo Nacional Electoral, pues se
trata de una eleccion propia de las entidades municipales.

No obstante, debe la Sala precisar que las competencias del Poder Electoral en relacién
con la eleccion de los jueces de paz se limitan, en atencion al propio Texto Constitucional,
a la organizacion, administracion, direccion y vigilancia de los procedimientos electora-
les, de manera que se trata de competencias de caracter técnico que, en modo alguno,
pueden mermar las atribuciones constitucionales y legales que corresponden al Municipio
en materia de jueces de paz.(...).

De manera que la administracién, prestacion y gestion del servicio de justicia de paz —no
asi del procedimiento de eleccion de sus jueces- es competencia exclusiva del Municipio,
bien a través de la ejecucién y administracion que corresponda al Alcalde (articulos 174 y
175 de la Constitucion), bien a través de la regulacion legislativa que corresponda a los
Concejos Municipales; siempre, por supuesto, con plena adecuacion a la legislacién na-
cional, en este caso, la Ley Orgénica de la Justicia de Paz. Asimismo, la organizacion y
ejecucion de los procedimientos electorales de jueces de paz (por parte de los érganos del
Poder Electoral) ha de adecuarse a las normas especiales que, en este materia, establece
la Ley Organica de la Justicia de Paz (articulos 12 y siguientes), como lo son, entre otras,
las condiciones de postulacion y de elegibilidad de los candidatos, la periodicidad de tal
eleccién, las divisiones en circunscripciones electorales que tal ley ordena y las normas
relativas a las campafias electorales. Asi se decide” (Paréntesis afiadidos).

Con fundamento en lo anterior, la Sala estimd parcialmente la pretension de nulidad
por razones de inconstitucionalidad y, en consecuencia, anul6 los articulos 10 y 11 de la Ley
Orgénica de la Justicia de Paz, fijando los efectos ex nunc de su decision y declarando la
validez de las elecciones de los jueces de paz que hasta ese momento se hayan realizado con
fundamento en los disposiciones mencionadas.

Siguiendo entonces el precedente citado, la Sala debe reiterar en esta oportunidad que,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 293 numeral 5 de la Constitucién vigente, compete
de forma exclusiva a los 6rganos del Poder Electoral, la organizacion, administracion, direc-
cién y vigilancia de los procesos para la eleccion de los jueces de paz, para lo cual dictara la
normativa imprescindible que regule estos procesos comiciales en ejercicio de tales atribu-
ciones y en atencién a las disposiciones que, sobre esta materia, se encuentran contenidas en
la Ley Orgéanica de la Justicia de Paz y demas leyes electorales que sean aplicables. De modo,
pues, que si bien el Texto Fundamental establece en su articulo 178 numeral 7, que es de la
competencia de los Municipios, en sus ramas ejecutiva y legislativa, “la Justicia de Paz (...)
conforme a la legislacion nacional aplicable”, debe entenderse, en consonancia con el articu-
lo 2 de la Ley Orgénica de la Justicia de Paz, que esta Gltima Gnicamente alcanza la organiza-
cion y funcionamiento del servicio de justicia de paz, mas no a los actos concernientes a los
procesos de eleccion de sus jueces, dado que, la posible participaciéon de los Municipios en
tales procesos solo puede efectuarse cuando asi lo requieran los 6rganos del Poder Electoral,
en virtud del principio de colaboracién de poderes que acogio el articulo 136 de la Constitu-
cion, y del apoyo obligatorio que establece el articulo 5 de la Ley Organica del Poder Electo-
ral, al disponer:
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“Articulo 5. A los fines de asegurar el cumplimiento de las funciones electorales estableci-
das en esta Ley, todos los 6rganos y funcionarios del Poder Publico, asi como cualquier
persona natural y juridica, estan en el deber de prestar el apoyo y la colaboracion que le
sean requeridos por los drganos del Poder Electoral”.

En tal sentido, esta Sala observa que en el caso de autos, se ha demandado la nulidad
por inconstitucionalidad de la “Ordenanza Electoral de Justicia de Paz del Municipio Autd-
nomo Baruta del Estado Miranda”, sancionada por el Concejo Municipal de dicha entidad
territorial, cuyas normas regulan, conforme lo estipula su articulo 1, “todo lo relativo a la
materia electoral, atinente a la Justicia de Paz en la jurisdicciéon del Municipio Auténomo
Baruta del Estado Miranda”, estableciéndose asi en el resto de su articulado, ademas de la
estructura de los organismos electorales y sus atribuciones, la ordenacion del proceso electo-
ral y del referendo revocatorio de los jueces de paz. Es el caso, por ejemplo, de las normas
contenidas en los articulos 4, 7, 8, 9 y 46 de la referida ordenanza municipal, sélo por nom-
brar algunas, que expresamente sefialan:

“Articulo 4. EI Concejo Municipal sera el responsable del control y veracidad del Regis-
tro del Registro Electoral dentro de su jurisdiccion™.

“Articulo 7. El Concejo Municipal sera la autoridad electoral competente para organizar,
coordinar, supervisar y llevar a cabo los procesos electorales contemplados en la Ley Or-
ganica de la Justicia de Paz y a tales efectos creara las unidades técnicas que considere
necesarias para llevar a cabo estos comicios”.

“Articulo 8. El Concejo Municipal podra delegar alguna de estas competencias en las
Juntas Parroquiales o en aquellas comunidades organizadas que asi lo soliciten.

La delegacion a la que se refiere este articulo debera producirse mediante acuerdo apro-
bado por las dos terceras (2/3) partes de la Camara Municipal.

Sin perjuicio de lo establecido en este articulo, no se podra delegar la facultad de supervi-
sion de estos comicios™.

“Articulo 9. A los efectos del presente Titulo se consideran organismos electorales, ade-
mas del Concejo Municipal, las Mesas Electorales y las Comisiones Electorales”.

Del analisis de la ordenanza municipal impugnada, se evidencia que el Concejo Mu-
nicipal reguld, por intermedio de ese acto legislativo, aspectos referentes a la materia electo-
ral, atribuyéndose la competencia para organizar, coordinar, supervisar y llevar a cabo los
procesos electorales preceptuados en la Ley Organica de la Justicia de Paz, cuya potestad
normativa, ejecutiva y administrativa no corresponde al Poder Municipal, conforme a la
Constitucion de 1999, sino de forma exclusiva al Poder Electoral, resultando, en consecuen-
cia, que el referido Concejo Municipal invadié el &mbito de competencias del Poder Publico
Nacional, incurriendo asi en una evidente usurpacion de funciones, vicio que conlleva la
nulidad absoluta de esa actuacion, tal como dispone la norma contenida en el articulo 138 de
la Carta Magna, que establece:

“Articulo 138. Toda autoridad usurpada es ineficaz y sus actos son nulos.”

Asi las cosas, observa esta Sala que la usurpacion de funciones constituye un vicio
grave que -en este caso- afecta la totalidad de la ordenanza municipal, por cuanto -como
fuera constatado- la misma regula “todo lo relativo a la materia electoral” de la justicia de paz
en el Municipio Baruta del Estado, materia ésta reservada al Poder Nacional.

Por lo anterior, esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en virtud
de sus amplios poderes jurisdiccionales para el control de la constitucionalidad de las actua-
ciones de los Poderes Publicos, y como maximo protector de la Constitucion, considera que
es su deber declarar la inconstitucionalidad del texto integro de la citada ordenanza municipal
Yy, en consecuencia, anularla en su totalidad. Asi se decide...
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...Por ultimo, como la inconstitucionalidad de la “Ordenanza Electoral de Justicia de
Paz del Municipio Autonomo Baruta del Estado Miranda” es originaria, cuya declaracién
tiene la virtualidad de rehabilitar las disposiciones que hayan podido ser revocadas por la
ordenanza decretada inconstitucional, que en el caso de autos son las contenidas en la “Orde-
nanza para los Procesos de Eleccion de Jueces de Paz en el Municipio Baruta”, publicada el 4
de agosto de 1995, esta Sala, luego de observar que tales disposiciones devendrian en una
inconstitucionalidad sobrevenida desde la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999, en
virtud de las razones ya analizadas en el presente fallo, debe forzosamente declarar que la
Gltima ordenanza mencionada no volvera a entrar en vigor.

Asimismo, ante el peligro de que puedan existir inconvenientes para la celebracion de
procesos de eleccion de jueces de paz en el Municipio Baruta del Estado Miranda, esta Sala
exhorta al Consejo Nacional Electoral, como drgano rector del Poder Electoral, para que
reglamente a la brevedad posible las normas especiales que, en materia comicial, establece la
Ley Organica de la Justicia de Paz, para la eleccién popular de los jueces de paz. Asi se declara.

IV. EL ORDENAMIENTO ECONOMICO DEL ESTADO
1. Derechos Econdmicos: Libertad econémica
TSJ-SC (266) 16-3-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz

Caso: Impugnacion de los articulos 10 y 16 de la Ordenanza sobre Ta-
rifas del Servicio de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Li-
bertador del Distrito Federal.

La prestacion del servicio de aseo urbano y domiciliario puede
realizarse en ejecucion del derecho constitucional de libertad eco-
némica, cuyo ejercicio quedard restringido segin lo que disponga
la Ley, y en particular, la Ordenanza Sobre Tarifas de Aseo Urba-
no y Domiciliario, especialmente para que el Municipio asegure la
eficaz prestacion de ese servicio, en cumplimiento de los mandatos
positivos que derivan de la clausula constitucional del Estado So-
cial de Derecho.

3.2 En relacion con el argumento de violacion de la libertad econémica o libertad de
empresa, se observa que, en anteriores oportunidades, esta Sala ha sefialado que tal derecho
permite a todos los particulares desarrollar libremente su iniciativa econémica, a través del
acceso a la actividad de su preferencia, la explotacién de la empresa que hubieren iniciado y
el cese en el ejercicio de tal actividad, todo ello, sin perjuicio de las restricciones que impone
la Constitucion y la Ley.

Asi lo sefialé esta Sala en sentencia n® 462 de 6 de abril de 2001 (caso Manuel Que-
vedo F.), en la que se establecio lo siguiente:

“...respecto a la pretendida violacion del derecho a la libertad de empresa, debe anotarse
que tal derecho tiene como contenido esencial, no la dedicacion por los particulares a una
actividad cualquiera y en las condiciones mas favorables a sus personales intereses; por el
contrario, el fin del derecho a la libertad de empresa constituye una garantia institucional
frente a la cual los poderes constituidos deben abstenerse de dictar normas que priven de
todo sentido a la posibilidad de iniciar y mantener una actividad econémica sujeta al cum-
plimiento de determinados requisitos. Asi, pues, su minimo constitucional viene referido al
ejercicio de aquella actividad de su preferencia en las condiciones o bajo las exigencias
que el propio ordenamiento juridico tenga establecidas.
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No significa, por tanto, que toda infraccion a las normas que regulan el ejercicio de una de-
terminada actividad econdmica, entrafie una violacion al orden constitucional o amerite la
tutela reforzada prodigada por el amparo constitucional”.

Estima esta Sala que, ciertamente, la libertad econémica se encuentra sujeta a diversas
restricciones, en lo que respecta a la prestacion del servicio de aseo urbano y domiciliario,
conforme a lo que dispone la Ley Organica de Régimen Municipal y la Ordenanza Sobre
Tarifas de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Libertador del Distrito Federal; ain
cuando esas Leyes, e incluso, y de manera indirecta, la propia Constitucidn en su articulo
156, cardinal 29, califican a esa actividad como servicio pablico, ello en modo alguno impli-
ca la negacidn absoluta del derecho de libertad econémica.

Ya esta Sala aclard, por un lado, que no toda actividad que se catalogue como servicio
publico se encuentra reservada al Estado (sentencia n® 2436 de 29 de agosto de 2003, caso
Arnaldo Gonzélez S.) y, por otro lado, que la configuracion estricta o tradicional del servicio
publico debe limitarse a aquellas actividades que por Ley Organica han sido reservadas al
Estado (sentencia n° 825 de 6 de mayo de 2004). Ademas de ello, ya esta Sala Constitucional
sefiald que la ordenacion juridica de los Ilamados servicios pablicos domiciliarios puede ser
efectuada por los Municipios en promocion de la libre competencia, la cual es uno de los
valores del ordenamiento socioecondémico, segun el articulo 299 constitucional (sentencia n°
1563 de 13 de diciembre de 2000, caso Alcalde del Distrito Metropolitano de Caracas).

En consecuencia, estima la Sala que la prestacion del servicio de aseo urbano y domi-
ciliario puede realizarse en ejecucion del derecho constitucional de libertad econémica, cuyo
ejercicio quedara restringido segin lo que disponga la Ley, y en particular, la Ordenanza
Sobre Tarifas de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Libertador del Distrito Fede-
ral, especialmente para que el Municipio asegure la eficaz prestacion de ese servicio, en
cumplimiento de los mandatos positivos que derivan de la clausula constitucional del Estado
Social de Derecho.

2. Propiedad y Expropiacion
A. Procedimiento judicial expropiatorio
a. Competencia: Cortes de lo Contencioso Administrativo
CPCA (84) 8-3-2005
Magistrado Ponente: Oscar Enrique Pifiate Espidel

Cuando la Republica sea quien solicite la expropiacion, el juicio
se intentara directamente ante las Cortes de lo Contencioso Admi-
nistrativo.

En primer lugar debe esta Corte pronunciarse en relacion a su competencia para cono-
cer del presente caso y, en tal sentido observa, que la misma versa sobre la solicitud de ex-
propiacion de los bienes inmuebles y muebles presuntamente propiedad de la sociedad mer-
cantil VENEPAL, C.A., necesarios para la actividad manufacturera de pulpa, papel, cartéon y
sus derivados, asi como para la promocion del desarrollo enddgeno, la colonizacion de terre-
nos incultos, la repoblacion de yermos y montes, de conformidad con los articulos 115 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y 26 de la Ley de Expropiacién por
Causa de Utilidad Publica y Social, interpuesta conjuntamente con medidas cautelares inno-
minadas de conformidad con los articulos 585 y 588 del Cddigo de Procedimiento Civil y
subsidiariamente medida anticipativa de conformidad con el articulo 26 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela.
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En este sentido, resulta pertinente hacer referencia a la sentencia n® 2271, dictada por
la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en fecha 24 de noviembre de
2004, caso: Sociedad Mercantil Tecno Servicios Yes’Card, C.A. vs. Cadmara Nacional de
Talleres Mecénicos (CANATAME), mediante la cual, actuando como ente rector y cuspide de
la jurisdiccion contencioso administrativa, precisé que a los fines de delimitar las competen-
cias de las Cortes Primera y Segunda de lo Contencioso Administrativo, deben darse por
reproducidas las disposiciones que en la materia contenia la derogada Ley Orgéanica de la
Corte Suprema de Justicia, adaptandolas a la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, al nuevo texto que rige las funciones del maximo Tribunal y su Jurisprudencia.

Bajo tal linea argumentativa, la Sala establecio lo que sigue:

“(...) atendiendo a las recientes sentencias dictadas por esta Sala en las cuales se ha regu-
lado transitoriamente la competencia de jurisdiccidn contencioso-administrativa, considera
la Sala que las Cortes de lo Contencioso Administrativo son competentes para conocer:

()

12.- De cualquier otra accion o recurso cuyo conocimiento le atribuyan las leyes. (Ejemplo
de ello es la competencia atribuida en el articulo 23 de la Ley de Expropiacién por Causa
de Utilidad Publica o Social publicada en Gaceta Oficial n° 37.475 del 1° de julio de 2002,
cuando la expropiacion la solicita la Republica)”.

Asi, el articulo 23 de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Publica y Social,
dispone:

“Articulo 23 (...) Cuando la Republica sea quien solicite la expropiacion, el juicio se in-
tentara directamente ante la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, y de las ape-
laciones y recursos contra sus decisiones conocera, en segunda instancia, el Tribunal Su-
premo de Justicia en Sala Politico Administrativa”.

De la sentencia y la norma transcrita parcialmente, se desprende de manera diafana
que esta Corte es a quien le corresponde conocer y decidir en primera instancia de las expro-
piaciones solicitadas por la Republica. Asi se declara.

b. Solicitud de expropiacién: Admisibilidad
CPCA (84) 8-3-2005
Magistrado Ponente: Oscar Enrique Pifiate Espidel
Caso: Venepal, C.A.

La Corte admite la solicitud de expropiacion, cumplidos los re-
quisitos generales de admisibilidad previstos en el articulo 340 del
Caddigo de Procedimiento Civil, aplicable de forma supletoria, por
remision amplia y general del articulo 66 de la Ley de Expropia-
cién por Causa de Utilidad Publica y Social.

Debido a que la remision del expediente al Juzgado de Sustanciacion retrasaria inne-
cesariamente el pronunciamiento sobre las solicitudes de las medidas innominadas y, en
atencion a los principios constitucionales de tutela judicial efectiva e instrumentalidad del
proceso, consagrados en los articulos 26 y 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, respectivamente, resulta imperativo para esta Corte el pronunciarse sobre la
admisibilidad de la solicitud de expropiacion. (En este sentido véase sentencia de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo de fecha 22 de febrero de 2000, Caso Sociedad
Mercantil Jumbo Shipping Company de Venezuela, C. A.).
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En ese sentido, se observa que si bien la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad
Publica Social no establece taxativamente causales de admisibilidad para las solicitudes de
expropiacion, no es menos cierto que el aparte Gnico del articulo 22 de esa Ley establece,
como un deber previo a la solicitud en via jurisdiccional para el sujeto expropiante, el trdmite
de adquisicion del bien afectado a través del acuerdo amigable con el propietario. En efecto,
tal como aduce la representacion solicitante, el arreglo amigable constituye un medio de
autocomposicion extrajudicial, caracterizado por una adquisicion derivativa producto de un
negocio juridico de derecho puablico y de naturaleza contractual. Sin embargo, para proceder
a la realizacion de tal negociacion amigable, las partes involucradas deben gozar de la capa-
cidad necesaria para disponer de los bienes en cuestion, es decir, deben estar facultados para
transferir la propiedad de estos en forma voluntaria, pues nadie puede comprometer el patri-
monio de otro, por tanto se requiere que las partes dispongan de la suficiente potestad a fin
que puedan celebrar el acuerdo de transferencia de bienes.

No obstante, en el caso subiudice, resulta inexigible el agotamiento de tal condicion -
arreglo amigable- como requisito prejurisdiccional, toda vez, que el conjunto de bienes afec-
tados carece de un propietario identificado y capaz de realizar tal negocio juridico, en vista de
la declaratoria de quiebra de la empresa VENEPAL, C.A.

En este orden de ideas, al ser declarada la quiebra de la empresa fallida en fecha 02 de
diciembre del 2004, por el Juzgado Noveno de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y
Bancario con Competencia Nacional, esta persona juridica queda inhabilitada, privada por
Ley de su derecho para administrar y disponer de su patrimonio, a objeto que en lo sucesivo
no pueda vincular dicho patrimonio con nuevas obligaciones y asi evitar los perjuicios que su
actividad pudiera ocasionarle a los acreedores concursales, por ello se sustituye a la empresa
VENEPAL, C.A. por el 6rgano administrativo de la quiebra, quien se encargara de la admi-
nistracion, recuperacion y liquidacion del patrimonio de la sociedad mercantil.

En consecuencia, puede concluirse preliminarmente, que la empresa VENEPAL, C.A.
no podria por si sola celebrar arreglo amigable o negocial alguno, de conformidad con los
articulos 939 y 940 del Cédigo de Comercio.

Por otro lado, respecto al sindico de la quiebra, quien sustituye al fallido en la admi-
nistracion de su patrimonio, considera esta Corte que no puede entenderse que tiene la potes-
tad suficiente para ser llamado al arreglo amigable en los términos del articulo 22 de la Ley
de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social, habida cuenta, que éste es quien
administra el patrimonio del fallido, limitdndose a gerenciar la conservacion y recuperacion
de dicho patrimonio, segun lo dispone el articulo 975 del Cédigo de Comercio.

Igualmente, el Juez s6lo estaria autorizado, previa finalizacién del inventario, para fa-
cultar al sindico a vender solamente bienes muebles y mercaderias del patrimonio del fallido,
si dicha venta es necesaria, tal como lo dispone el articulo 976 eiusdem, lo cual, queda des-
cartado en el caso de marras, vista la urgencia que el mismo conlleva de suyo, tal y como
quedara desarrollado infra. Asi se decide.

Siendo eso asi y, cumplidos los requisitos generales de admisibilidad previstos en el
articulo 340 del Cddigo de Procedimiento Civil, aplicable de forma supletoria, por remisién
amplia y general del articulo 66 de la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica y
Social, en consecuencia, se ADMITE cuanto ha lugar en derecho. Asi se declara
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V. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
1. Actos Administrativos
A. Requisitos de fondo
a. Competencia
TSJ-SPA (0570) 10-3-2005
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini
Caso: Hyundai Consorcio vs. Ministerio del Interior y Justicia.

Si bien la competencia debe estar consagrada en una norma de
rango legal, ello de ninguna manera impide que la misma pueda
ser desarrollada, dentro de dicho marco legal, por la Administra-
cion a través de disposiciones de rango sub legal, por via regla-
mentaria o por providencias administrativas.

Indicaron los apoderados judiciales del recurrente que el acto recurrido adolece del
vicio de incompetencia manifiesta, por carecer el Ministerio del Interior y Justicia, de aptitud
legal para actuar validamente en derecho, al no tener poder juridico atribuido por ley especial
en razon de la materia.

Frente a tal denuncia, considera esta Sala necesario sefialar, que tanto la doctrina na-
cional como extranjera han sido contestes en definir la competencia como la capacidad legal
de actuacion de la Administracion, es decir, representa la medida de una potestad genérica
que le ha sido conferida por Ley. De alli, que la competencia no se presuma sino que debe
constar expresamente por imperativo de la norma legal y de los actos administrativos de
caracter normativo, dictados formalmente con caracter previo conforme a la ley, tal como lo
establece el articulo 4 de la Ley de Administracion Publica.

Dicho mandato legal ha sido desarrollado por la jurisprudencia de esta Sala al soste-
ner que si bien la competencia debe estar consagrada en una norma de rango legal, “...ello de
ninguna manera impide que la misma pueda ser desarrollada, dentro de dicho marco legal,
por la Administracién a través de disposiciones de rango sub legal, verbigracia por via
reglamentaria o por providencias administrativas”.

En dicha sentencia, se concluyo lo siguiente:

“Ello encuentra plena justificacion en aras del dinamismo que debe enmarcar al desarro-
llo de la actividad administrativa, es decir, la adecuacién y amoldamiento de la misma a
las transformaciones y mutaciones de la realidad, adoptando en un determinado momento
las medidas que estime mas convenientes para el interés del colectivo”. (Sentencia de fe-
cha 19 de diciembre de 2001, n° 03052, Caso Jaime Manzo Manzo y otros)

En fin, determinar la incompetencia de un 6rgano de la Administracion, supone de-
mostrar que ésta ha actuado sin la existencia de un poder juridico previo que legitime su
actuacion, lo cual acarrearia la nulidad absoluta del acto administrativo impugnado. Efectua-
das las anteriores consideraciones, resulta necesario revisar si el Ministro del Interior y Justi-
cia, se encontraba investido de competencia para dar por terminado el proceso licitatorio.

Dispone la normativa dispuesta en el articulo 37, numerales 1, 2, 8, 11y 22 de la Ley
Orgénica de la Administracion Central, publicada en la Gaceta Oficial n°® 36.850 de fecha 14
de diciembre de 1999, aplicable rationae temporis al presente caso lo siguiente:
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“Articulo 37: Son atribuciones comunes de los ministros o ministras con despacho:

1. Formular, seguir y evaluar las politicas sectoriales y orientar, dirigir, coordinar, su-
pervisar y controlar administrativamente las actividades del Ministerio.

2. Representar administrativamente al Ministerio. (...)

8. Dictar las resoluciones que sean necesarias para el ejercicio de sus competencias y en-
cargarse de su ejecucion. (...)

11. Ejercer la superior administracion, direccion, inspeccion y resguardo de los servicios,
bienes y ramos de renta del ministerio. (...)

22. Otorgar, previo cumplimiento de las formalidades de ley, los contratos relacionados

con asuntos propios del Ministerio™.

En atencién a la normativa legal supra transcrita, se desprende que los Ministros tie-
nen entre sus competencias comunes, la formulacion y evaluacién de politicas sectoriales; la
representacion administrativa de su Despacho; la emision de las resoluciones necesarias para
el ejercicio de las competencias especificas atribuidas al organismo al cual representan; el
ejercicio de la administracion, direccion e inspeccion de sus bienes y el otorgamiento de los
contratos relacionados con asuntos propios del Ministerio, previo cumplimiento de las forma-
lidades previstas en la Ley.

Asimismo, dispone el articulo 40 de la ley referida lo siguiente:

“Articulo 40: Corresponde al Ministerio del Interior y Justicia la regulacion, formula-
cién y seguimiento de politicas, la planificacién y realizacion de las actividades del Eje-
cutivo Nacional en materia de politica interior, que comprende las relaciones politicas de
éste con los deméas organismos del Poder Publico; la seguridad personal y el orden publi-
co; la coordinacion de los cuerpos de policia, asi como la regulacion, fiscalizacion de la
importacion, fabricacion, instalacidn, tenencia y porte de armas y municiones no conside-
rados como material de guerra; la identificacion de los habitantes de la Republica y el
seguimiento del proceso de descentralizacion”. (Destacado de la Sala)

Ahora bien, analizando las competencias del Ministerio del Interior y Justicia, a la luz
de la precitada norma, constata esta Sala que al mismo le corresponde entre aquellas, la regu-
lacion, formulacion y seguimiento de actividades relacionadas con materias de politica inter-
ior; la seguridad personal y el orden publico; la coordinacion de los cuerpos de policia y la
identificacion de los habitantes de la Republica.

Asi las cosas, constata esta Sala que el objeto que pretende la Republica al contratar el
disefio, suministro e instalacion del Sistema de Identificacion Nacional y Control Ciudadano
(SINACOC), es el control de la informacion ciudadana, mediante la generacion de documen-
tos de identificacion (tarjeta de identificacion y pasaportes) seguros, confiables e inequivocos
para todos los ciudadanos venezolanos y extranjeros, que permita desarrollar una base de
datos depurada y centralizada en la sede principal de la Oficina Nacional de Identificacion y
Extranjeria (ONIDEX) y que facilite a futuro el intercambio de informacion digitalizada,
capaz de prestar los servicios migratorios en los puertos, aeropuertos y puestos fronterizos a
escala nacional.

De esta manera, es criterio de esta Sala que el objeto pretendido por la Republica en el
mencionado contrato, compete claramente al Ministerio del Interior y Justicia, ya que se
circunscribe a la regulacidn, formulacion y seguimiento de una politica interior, orientada a la
identificacion de los habitantes de la Republica tanto venezolanos como extranjeros, y que
servira entre otros fines para garantizar la seguridad personal y el orden publico, con una
adecuada coordinacion con los cuerpos de policia.

De tal forma, sostiene esta Sala que al ostentar el Ministerio del Interior y Justicia el
desarrollo de la competencia anterior, se evidencia su facultad para regular, formular y vigilar
la adecuada celebracion del referido contrato, de conformidad con la normativa antes expues-
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ta, por lo que era competente para dictar la Resolucién n® 312, de fecha 30 de agosto de 2001,
por medio de la cual procedio a revocar la buena pro otorgada al Consorcio recurrente en la
Licitacion identificada bajo el n® MI1J-00-09-01, referente al Sistema de Identificacion Nacio-
nal y Control Ciudadano (SINACOC).

En consecuencia, resulta improcedente la denuncia de incompetencia alegada por los
representantes del Consorcio recurrente, ya que la actuacion del Ministro del Interior y Justi-
cia, estuvo ajustada al ordenamiento juridico y dentro del marco de sus competencias pre-
viamente atribuidas. Asi se declara.

a’. Delegacion
TSJ-SPA (0928) 30-3-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Cooperativa Colanta Limitada (VZLA) vs. Ministerio de la Pro-
duccion y el Comercio.

La Sala reitera su doctrina como su jurisprudencia, referente
a la responsabilidad del Superior Jerarquico respecto a las actua-
ciones que por delegacion de su firma lleven a cabo sus subalternos.

Se ha interpuesto en el presente caso, recurso contencioso-administrativo de nulidad
contra la Resolucion n® DM/n° 294, de fecha 09 de agosto de 2004, dictada por la Directora
General de Consultoria Juridica del Ministerio de la Produccién y el Comercio, actuando por
delegacion de firma del jerarca de ese ente ministerial.

Ahora bien, a propésito de que el acto impugnado emand de una autoridad que actuo
por delegacién de firma del Ministro de la Produccién y el Comercio, advierte la Sala, que ha
sido criterio pacifico y reiterado tanto doctrinaria como jurisprudencialmente, que el jerarca
es responsable de las actuaciones que por delegacion de su firma lleven a cabo sus subalternos.

En efecto, la delegacién es una técnica organizativa mediante la cual un érgano con
un ambito competencial determinado, desvia algunas de sus atribuciones, ya sea a un 6rgano
de inferior jerarquia o bien al funcionario que ostente la titularidad de dicho 6rgano; en este
segundo supuesto, como es de suponer, la cesacion en el cargo aparejaria el fin de la autori-
zacion. Esta técnica responde principalmente a criterios de eficiencia y especializacion en la
gestion de las potestades publicas, lo que la ha hecho de frecuente utilizacién por la adminis-
tracion publica venezolana.

Particularmente la encontramos en los actos mediante los cuales son designados los
funcionarios de mayor jerarquia de los entes publicos, en los cuales se incluyen, por esta via,
una larga lista de atribuciones, las que, en caso de sustitucion del titular del cargo, vuelven a
repetirse en el nuevo nombramiento sin cambio alguno.

Ahora bien, existen dos tipos de delegaciones: la delegacion de atribuciones y la dele-
gacion de firmas. La delegacion de atribuciones o facultades en un acto juridico general o
individual, por medio del cual un 6rgano administrativo transmite parte de sus poderes o
facultades. Siendo, pues, a otro 6rgano que son transmitidas tanto la competencia como la
responsabilidad que trae aparejada su ejercicio, los actos dictados se estiman emanados del
funcionario inferior delegado y no del superior delegante. En consecuencia, tales actos son
susceptibles de impugnacion a través del recurso administrativo de reconsideracion por ante
el mismo funcionario que los emitio, y, una vez agotado dicho recurso, el administrado ten-
drd a su disposicidn el recurso jerarquico ante el respectivo superior jerarquico.
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La delegacion de firma, en cambio, no es una transmisién de competencias en el sen-
tido apuntado, ya que el inferior delegado se limita a suscribir los documentos o actos sefiala-
dos en la delegacion, conservando el superior delegante la competencia, la decision y la res-
ponsabilidad sobre el acto en si mismo considerado. Es por ello que, no siendo responsables
los delegados de la ilegalidad de los actos, los recursos de reconsideracion deben interponerse
ante el propio superior delegante.

Respecto al tema, esta Sala Politico Administrativa ha emitido su opinion en reitera-
das oportunidades, y ha dejado sentado como sigue:

“(...) En la delegacion de firma, se transmite una sola facultad de naturaleza meramente
instrumental que se concreta en la firma de documentos. En este dltimo supuesto, el érga-
no habilitado no puede tomar determinacion decisiva alguna pues, como se ha sefialado, su
actuacion se limita a la suscripcion de algunos documentos que, en todo caso, se entienden
emitidos por el delegante.(...)”

(Sentencia de fecha 10 de agosto de 2000, caso Rhéne Poulenc Rorer de Venezuela, S.A.)

“(...) Al respecto, se observa que la delegacion de firmas constituye un mecanismo por el
cual, el delegante atribuye al delegado la firma de los actos administrativos que son de su
competencia, no asi la competencia, siendo por tanto el funcionario delegante responsable
de la decision.(...)”

(Sentencia de fecha 18 de octubre de 2001, caso Luisa del Valle Melchor de Leén)

Queda claro entonces, atendiendo al criterio jurisprudencial contenido en las decisio-
nes parcialmente transcritas supra, que no hay diferencia entre un acto suscrito por un Minis-
tro, y otro que haya sido rubricado por un funcionario actuando por delegacion de firma de
aquél; en tal sentido, debe atenderse al dispositivo contenido en el ordinal numeral 30 del
articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana
de Venezuela, en concordancia con lo dispuesto en el primer aparte de esa misma norma, que
dispone que es competencia de esta Sala Politico-Administrativa:

“Declarar la nulidad total o parcial de los reglamentos y deméas actos administrativos ge-
nerales o individuales del Poder Ejecutivo Nacional, por razones de inconstitucionalidad o
ilegalidad(...)”

2. Contratos Administrativos: Otorgamiento de la buena pro
TSJ-SPA (0570) 10-3-2005
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini
Caso: Hyundai Consorcio vs. Ministerio del Interior y Justicia.

Se le reconoce a la Administracion amplias potestades no solo
para la anulacién de la buena pro, sino para su revocacion por ra-
zones de oportunidad o mérito. No puede reconocerse la creacion
de derechos particulares con el otorgamiento de la buena pro, el
Unico acto formal que genera derechos y obligaciones reciprocas
para las partes, seria el contrato definitivo que suscriba el particu-
lar con la Administracion.

A tal efecto, se observa que la revocatoria de la buena pro por parte del ente contra-
tante, tiene su fundamento en razones de interés general, atendiendo a la potestad otorgada a
la administracion en la norma dispuesta en el articulo 46 de la Ley de Licitaciones, razén por
la cual, en uso de esa potestad discrecional, se decidié dar por terminado el proceso licitato-
rio, no pudiendo existir en modo alguno violacién del derecho al debido proceso.
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De la misma manera, resulta igualmente improcedente el alegato referente a la pre-
tendida irrevocabilidad del acto administrativo que otorg6 la buena pro al recurrente, ya que
dicha actuacion tuvo como base legal la norma prevista en el articulo 46 de la Ley de Licita-
ciones vigente, la cual concede facultades a la Administracion para dar por terminado el
procedimiento licitatorio, cuando existiesen a su juicio, razones de interés general que lo
aconsejen.

En este orden de ideas, estima necesario esta Sala reiterar el criterio asumido en sen-
tencia de fecha 25 de marzo de 2003, n° 00457, en la que se dejé sentado lo siguiente:

“Por tanto, no puede sostenerse o atribuirsele al acto formal de ‘buena pro’, la genera-
cion de obligaciones o compromisos més alla de la simple designacién de con quién habra
de contratar la Administracion Publica, ya que de lo contrario, le negaria el caracter de
acto de tramite que ésta comporta y mas aun, le otorgaria naturaleza de un acto definitivo
y de perfeccionamiento a la celebracion contractual; caracter éste que sélo es atribuible
en el derecho privado a los llamados negocios ‘consensuales’, estos son, los que se per-
feccionan con el sdlo consentimiento de las partes validamente manifestado (Vid. 1.161
Cddigo Civil). De alli que, el tnico acto formal que genera el perfeccionamiento del
compromiso y por tanto, el nacimiento de derechos y obligaciones correspectivas (nego-
cios sinalagmaticos perfectos), sera el contrato de concesién definitivo que suscriba el
particular con la Administracion Pablica”.

De manera tal, que la anulacion o revocacion del acto de otorgamiento de la buena
pro en el procedimiento licitatorio, puede aceptarse en el ordenamiento juridico, tanto por
aplicacion de la normativa prevista en los articulos 81 y siguientes de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, como por disposicion expresa de la Ley de Licitaciones
(articulo 46 de la Ley aplicable rationae temporis), donde se le confiere al ente licitante la
posibilidad de decidir por acto motivado, dar por terminado el procedimiento, cuando a su
juicio existan razones de interés general que asi lo aconsejen, por lo cual se le reconocen a la
Administracion amplias potestades no sélo para la anulacion de la buena pro, sino para su
revocacion por razones de oportunidad o mérito, tal como lo sefiala el representante de la
Procuraduria General de la Republica.

Con base a lo anteriormente expuesto, es por lo que no puede reconocerse la crea-
cion de derechos particulares al Consorcio recurrente con el otorgamiento de la buena pro,
ya que como ha quedado asentado, el Unico acto formal que genera derechos y obligacio-
nes reciprocas para las partes, seria el contrato definitivo que suscriba el particular con la
Administracion.

Asimismo, en cuanto a lo aseverado por los apoderados del Consorcio recurrente, re-
ferente a la ausencia del procedimiento legalmente establecido, debido a que supuestamente
era necesaria la apertura de un procedimiento administrativo, de conformidad con lo dispues-
to en el articulo 48 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, para proceder a la
revocatoria de la buena pro otorgada, esta Sala advierte que en el caso de autos el procedi-
miento en el cual podia participar el oferente era el procedimiento licitatorio regulado en la
Ley de Licitaciones antes descrito por esta Sala. En atencion a los fundamentos suficiente-
mente explanados, es por lo que resultan improcedentes los alegatos formulados por los apo-
derados del Consorcio recurrente referentes a las violaciones al debido proceso y a la defensa,
irrevocabilidad del acto administrativo y ausencia del procedimiento legalmente establecido.
Asi se declara.
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VI. LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
1. EIl Contencioso Administrativo de Anulacion
A. Organos
a. Tribunal Supremo de Justicia. Sala Politico Administrativa
CSCA (317) 8-3-2005
Magistrado Ponente: Betty Josefina Torres Diaz

Caso: Banco de Venezuela S.A., Banco Universal vs. Instituto para
Defensa y Educacion del Consumidor y del Usuario.

La Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia es competente para conocer de los recursos de nulidad contra
actos recurridos en sede administrativa y en cuyo caso hubiera
operado el silencio administrativo negativo, cuando la ausencia de
respuesta es atribuible al Ministro.

Ahora bien, observa este Organo Jurisdiccional que contra el acto impugnado, la recu-
rrente habia interpuesto oportunamente recurso jerarquico impropio ante el Ministro de la
Produccion y el Comercio, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 132 de la Ley de
Proteccion al Consumidor y al Usuario, derogada. Asimismo se observa que en fecha 29 de
junio de 2004, fue notificada de la Resolucion n° 242 del 21 de junio de 2004, emanada del
Ministerio de la Produccién y el Comercio mediante la cual el Titular de ese Despacho resol-
vio “(...) abstenerse de conocer y decidir el presente Recurso Jerarquico Impropio interpues-
to (...), y se confirma la decisién emanada del Consejo Directivo del Instituto para la Defensa
y Educacion del Consumidor y del Usuario (INDECU) de fecha 23 de julio de 2003 (...)".
(Subrayado nuestro), razén por la cual la recurrente acude a la via jurisdiccional.

Asi, se nos presenta la siguiente situacion: La recurrente impugno el acto administra-
tivo emanado de la Junta Directiva del Indecu, en fecha 23 de julio de 2003, sin embargo este
acto a su vez fue confirmado por la Resolucion n°® 242 de fecha 21 de junio de 2004, antes
mencionada.

Ahora bien, en casos como el de autos (Vid. sentencia del 8 de marzo de 2001, caso
Asociacion Civil de Concesionarios del Mercado La Hormiga “Operadora la Hormiga”) la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo al pronunciarse al respecto lo hizo en los
siguientes términos:

“Observa esta Corte que el presente recurso se basa entonces en el silencio por parte de la
Administracion respecto del acto que agota la via administrativa, lo cual constituye una
ficcion legal de efectos procesales, como una garantia procesal a favor del administrado
que le permite ir a la via jurisdiccional. En este sentido, a los fines de determinar la com-
petencia judicial debe tenerse al érgano silente como el autor del ‘acto’, asi lo ha estable-
cido nuestro maximo Tribunal en sentencia del 12 de agosto de 1998 (Caso Lubén Lorenzo
Castillo)

()

En el caso de autos, se ejercid un recurso jerarquico en via administrativa por ante el Mi-
nistro del Trabajo y producido el silencio administrativo tal como lo aleg6 la recurrente,
debe entenderse que la impugnacion del acto en via judicial, dada la ficcion del silencio
administrativo, debera seguir las reglas de competencia de un acto emanado del jerarca.

Asi lo ha establecido esta Corte, en casos similares al presente, declinando la competencia
en la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, a quien le correspon-
de la competencia para conocer de los recursos de nulidad contra actos recurridos en sede
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administrativa y en cuyo caso hubiera operado el silencio administrativo negativo, cuando
la ausencia de respuesta es atribuible al Ministro (Expediente n° 00-23766, Sentencia del
21-12-00, Caso José Alexander Rodriguez Diaz vs. Direccion de Personal de la Direccion
General Sectorial de los Servicios de Inteligencia y Prevencion (D.1.S.1.P.)”

En este sentido, tenemos que la lesién alegada por la recurrente se configuré con la
emanacion del Gltimo de los actos administrativos antes sefialados, pues el recurrente ejercié
los recursos previstos en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos y el ultimo de
ellos fue decidido por la Administracion en fecha 21 de junio de 2004, mediante Resolucion
n° 242 emitida por el titular del despacho del Ministerio de la Produccién y el Comercio y
notificado el 29 del mismo mes y afio a la recurrente; y es esta Gltima manifestacion de la
Administracion la que en definitiva causa estado, por cuanto si bien en la referida Resolucion
el Ministro dice abstenerse de emitir pronunciamiento en relacion al recurso jerarquico im-
propio por carecer de competencia segin la nueva Ley de Proteccion al Consumidor y al
Usuario, no es menos cierto que ademas confirmo la decision emanada del Consejo Directivo
del Indecu, la cual esta siendo impugnada con el presente recurso; teniendo como resultado
que cuando se trata de la impugnacion de este tipo de acto solo son recurribles aquellos que
ponen fin a la situacién que ha sido planteada, esto es, el acto definitivo que es el que produ-
ce el agravio.

En tal sentido, observa esta Corte que el criterio parcialmente transcrito es perfecta-
mente aplicable al caso de autos, y resulta mas claro ain para el presente toda vez que no le
que queda lugar a dudas a esta Corte acerca del pronunciamiento por parte del Ministro, a
través del cual confirmé la decision tomada por el Consejo Directivo del Indecu.

Al respecto el articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela sefiala que le corresponde a la Sala Politico Administra-
tiva de nuestro Maximo Tribunal “(...) 26. Conocer de la abstencién o negativa del Presi-
dente o Presidenta de la Republica, del Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva
de la Republica y de los Ministros o Ministras del Ejecutivo Nacional, asi como de las méxi-
mas autoridades de los deméas organismos de rango constitucional con autonomia funcional,
financiera y administrativa y del Alcalde del Distrito Capital, a cumplir especificos y concre-
tos actos a que estén obligados por las Leyes; (...)” (negritas de esta Corte).

Asi pues, tratdndose el presente caso sobre la Resolucion n° 242 de fecha 21 de junio
de 2004, emanada del Ministerio de la Produccion y el Comercio mediante la cual el Titular
de ese Despacho resolvio “(...) abstenerse de conocer y decidir el presente Recurso Jerar-
quico Impropio interpuesto (...)”, y confirmé “(...) la decision emanada del Consejo Direc-
tivo del Instituto para la Defensa y Educacion del Consumidor y del Usuario (INDECU) de
fecha 23 de julio de 2003 (...)", esta Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo se
declara incompetente para conocer de dicho recurso contencioso administrativo de nulidad
interpuesto conjuntamente con suspension de efectos y declina la competencia para conocer
del presente recurso contencioso administrativo de nulidad en la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia y asi se declara.

b. Cortes de lo Contencioso Administrativo: Actos de las Inspectorias del
Trabajo

CSCA (65) 3-2-2005
Magistrado Ponente: Betty Josefina Torres Diaz

Caso: Douglas Diomar Lisboa Diaz vs. Inspectoria del Trabajo del
Municipio Sotillo del Estado Anzoétegui.
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La competencia para conocer de las causas de nulidad inter-
puestas contra los actos administrativos emanados de las Inspecto-
rias del Trabajo le corresponde en primera instancia a las Cortes
de lo Contencioso Administrativo, siendo competente en alzada la
Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia.

Respecto a su competencia para conocer de la presente causa en apelacion, considera es-
ta Corte necesario traer a colacion el criterio establecido por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, mediante sentencia de fecha 20 de noviembre de 2002 (caso Ricardo
Baroni Uzcategui), conforme a la cual el Juzgado Superior Civil, Mercantil, Transito, Trabajo y
de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Anzoategui
declind la competencia para conocer de la presente causa en las Cortes de lo Contencioso Ad-
ministrativo, -actualmente vigente conforme a lo establecido por la misma Sala mediante sen-
tencia n® 1303 de fecha 9 de julio de 2004-; y en la que se sefial¢ lo siguiente:

“(...) (i) La jurisdiccion competente para el conocimiento de las pretensiones de nulidad de
los actos administrativos que dicten las Inspectorias del Trabajo, asi como de cualquier otra
pretension -distinta de la pretension de amparo constitucional- que se fundamente en las ac-
tuaciones u omisiones de dichos érganos, es la jurisdiccion contencioso-administrativa.

(ii) De los tribunales que conforman esta jurisdiccion, el conocimiento de las pretensiones
antes especificadas corresponde, en primera instancia, a la Corte Primera de lo Contencio-
so Administrativo y en segunda instancia, cuando ésta proceda, a la Sala Politico-
Administrativa de este Supremo Tribunal (...)”.

De lo anterior se colige que la competencia para conocer de las causas de nulidad in-
coadas contra los actos administrativos emanados de las Inspectorias del Trabajo le corres-
ponde en primera instancia a las Cortes de lo Contencioso Administrativo, siendo competente
en alzada la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia.

Siendo ello asi, debe precisarse que, si bien es cierto que para el momento en el que se
interpuso el recurso contencioso administrativo de nulidad bajo estudio, esto es, el dia 16 de
noviembre de 1995, la competencia para conocer de las causas incoadas contra los actos
administrativos emanados de las Inspectorias del Trabajo le correspondia en primera instan-
cia a los érganos de la jurisdiccion laboral, también es cierto que debido a cambios de crite-
rios jurisprudenciales, tal situacion ha variado, de forma tal que a raiz de la entrada en vigen-
cia del criterio parcialmente transcrito la competencia para el conocimiento y la tramitacién
de las mencionadas causas ha sido atribuida tal como se dispuso en la decision antes citada.

En tal sentido, debe esta Corte sefialar que debido a que en la presente causa ya hubo
un pronunciamiento judicial en primera instancia, realizado por el Juzgado de Primera Ins-
tancia del Transito y del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Anzoategui, la
competencia para el conocimiento de la apelacién interpuesta en el presente caso le corres-
ponde a la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, por ser dicha Sala
el Organo Jurisdiccional competente para conocer en alzada de las causas de nulidad incoa-
das contra los actos administrativos dictados por las Inspectorias del Trabajo, razén por la
cual debe este Organo jurisdiccional declararse incompetente para conocer de la presente
causa, y asi se declara.
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B. Admisibilidad
a. Causales de inadmisibilidad: Caducidad de la acci6n
CSCA (66) 3-2-2005
Juez Ponente: Betty Josefina Torres Diaz

Caso: Yameri Godoy Luna vs. Inspectoria del Trabajo en el Distrito
Capital.

La caducidad de la pretension es una causal de inadmisibilidad
0 de culminacion del proceso incluso ab initio, la cual debe necesa-
riamente ser analizada por el sentenciador, toda vez que de encon-
trarse caduca la pretension resulta imposible entrar a conocer del
fondo.

Con relacion a la admisibilidad del recurso contencioso administrativo de nulidad, co-

rresponde a este Organo Jurisdiccional realizar el analisis de los requisitos establecidos en el
aparte 5 del articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica
Bolivariana de Venezuela, el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 19: (...)
...omissis...

Se declarara inadmisible la demanda, solicitud o recurso cuando asi lo disponga la ley; o si
el conocimiento de la accién o recurso compete a otro tribunal; o si fuere evidente la cadu-
cidad o prescripcion de la accion o recurso intentado; o cuando se acumulen acciones o re-
cursos que se excluyan mutuamente o cuyos procedimientos sean incompatibles; o cuando
no se acompafien los documentos indispensables para verificar si la accion o recurso es
admisible; o cuando no se haya cumplido el procedimiento administrativo previo a las de-
mandas contra la Republica, de conformidad con la Ley Orgéanica de la Procuraduria Ge-
neral de la Republica; o si contiene conceptos ofensivos o irrespetuosos; o es de tal modo
ininteligible que resulte imposible su tramitacion; o cuando sea manifiesta la falta de re-
presentacion o legitimidad que se atribuya al demandante, recurrente o accionante; o en la
cosa juzgada.” (Negrillas de esta Corte).

Asimismo, el aparte 20 del articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de

Justicia de la Republica Bolivariana de VVenezuela, establece el lapso para recurrir por via de
las acciones y recursos establecidos en la Ley, los actos emanados de los érganos que ejercen
el Poder Publico, diferenciando si se tratan de actos generales o particulares, asi el menciona-
do articulo dispone:

“Articulo 21: (...)
...omissis...

Las acciones o recursos de nulidad contra los actos generales del Poder Pablico podran in-
tentarse en cualquier tiempo, pero los dirigidos a anular actos particulares de la adminis-
tracion caducaran en el término de seis (6) meses, contados a partir de su publicacion en el
respectivo érgano oficial, o de su notificacion al interesado, si fuere procedente y aquélla
no se efectuare, o cuando la administracién no haya decidido el correspondiente recurso
administrativo en el término de noventa (90) dias continuos, contados a partir de la fecha
de interposicién del mismo.

Sin embargo, aun en el segundo de los casos sefialados, la ilegalidad del acto podréa opo-
nerse siempre por via de excepcion, salvo disposiciones especiales. Cuando el acto impug-
nado sea de efectos temporales, el recurso de nulidad caducara a los treinta (30) dias”.
(Negrillas de esta Corte).
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De las normas precedentemente transcritas, se desprende claramente que la caducidad
de la pretension debatida, es una causal de inadmisibilidad o de culminacion del proceso
incluso ab initio, la cual debe necesariamente ser analizada por el Sentenciador, toda vez que
de encontrarse caduca la pretension resulta imposible entrar a conocer del fondo del asunto
debatido. Siendo, pues, la caducidad una causal de inadmisibilidad que puede originarse por
el vencimiento del plazo establecido para la interposicion del recurso, por extemporaneidad,
en fin viene a ser el producto del ejercicio inoportuno de la pretension, esta Corte observa,
que la accionante dejo transcurrir o fenecer fatalmente el lapso que tenia para interponer el
recurso contencioso administrativo de anulacién contra el acto administrativo denunciado
como lesivo a sus derechos e intereses, por cuanto se produjo la consecuencia juridica deri-
vada de la actividad inoportuna de las partes, la caducidad de la pretension, la cual desembo-
ca en la inadmisibilidad del recurso.

En efecto, de las actas que componen el presente expediente se desprende que la parte
accionante en el procedimiento administrativo llevado ante la Inspectoria del Trabajo del
Distrito Capital, fue notificada de la Providencia Administrativa impugnada en fecha 2 de
mayo de 2003 (folio 46). Asi las cosas, el lapso de seis (6) meses establecido en la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de VVenezuela, para recu-
rrir el acto cuya nulidad se solicita, comenzo a correr desde el 3 de mayo de 2003 vy, en tal
sentido, hace notar esta Corte que desde la fecha en que la recurrente tuvo conocimiento de la
providencia administrativa objeto de impugnacion, hasta la fecha de presentacion del recurso
-10 de noviembre de 2003-, ha transcurrido el mencionado lapso fatal de caducidad dispuesto
en la norma referida supra.

Visto entonces, que en el caso de autos operd la caducidad del recurso contencioso
administrativo de nulidad interpuesto, esta Corte de conformidad con lo establecido en el
aparte 5 del articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica
Bolivariana de Venezuela, en concordancia con el aparte 20 articulo 21 eiusdem, declara
inadmisible el recurso contencioso administrativo de anulacion interpuesto. Asi se decide.

C. Suspension de efectos del acto administrativo
CSCA (410) 13-3-2005
Juez Ponente: Betty Josefina Torres Diaz

Caso: Agropecuaria Kambu, C.A., vs. Inspectoria del Trabajo del Estado
Trujillo.

La figura de la suspension de efectos a que se referia el articulo
136 de la derogada Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia,
fue acogida nuevamente por la Ley Organica del Tribunal Supre-
mo de Justicia en el aparte 21 del articulo 21, en tal sentido, es
una medida preventiva establecida por nuestro ordenamiento ju-
ridico, mediante la cual, haciendo excepcién al principio de eje-
cutoriedad de los actos administrativos, consecuencia de la pre-
suncion de legalidad de la cual estan investidos tales actos, se
procura la paralizacion temporal de los efectos de los mismos,
para evitar lesiones irreparables o de dificil reparacion al ejecu-
tarse una eventual decision anulatoria, pues ello podria constituir
un atentado a la garantia del derecho fundamental de acceso a la
justicia y al debido proceso.
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Ello asi, este Organo Jurisdiccional estima necesario destacar que la figura de la sus-
pension de efectos a que se referia el articulo 136 de la derogada Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia, fue acogida nuevamente por la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela en el aparte 21 del articulo 21, en tal senti-
do, es una medida preventiva establecida por nuestro ordenamiento juridico, mediante la
cual, haciendo excepcion al principio de ejecutoriedad de los actos administrativos, conse-
cuencia de la presuncion de legalidad de la cual estan investidos tales actos, se procura la
paralizacion temporal de los efectos de los mismos, para evitar lesiones irreparables o de
dificil reparacion al ejecutarse una eventual decision anulatoria, pues ello podria constituir un
atentado a la garantia del derecho fundamental de acceso a la justicia y al debido proceso. En
efecto, dispone la referida disposicion lo siguiente:

“El Tribunal Supremo de Justicia podra suspender los efectos de un acto administrativo de
efectos particulares, cuya nulidad haya sido solicitada, a instancia de parte, cuando asi lo
permita la ley o la suspension sea indispensable para evitar perjuicios irreparables o de dificil
reparacion por la definitiva, teniendo en cuenta las circunstancias del caso. A tal efecto, se
debera exigir al solicitante preste caucion suficiente para garantizar las resultas del juicio.”

Asi pues, la suspensién de los efectos del acto impugnado, por su naturaleza excep-
cional no procede en todos los casos, pues el legislador ha determinado los requisitos que
deben cumplirse para que ésta proceda conforme al precitado articulo de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, a saber: a) que la
medida sea solicitada “a instancia de parte”; b) que el acto impugnado sea de efectos particu-
lares; ¢) que la suspension de los efectos del acto sea permitida por la Ley, o sea indispensa-
ble para evitar perjuicios irreparables o de dificil reparacion por la definitiva (periculum in
mora) y verificados los anteriores d) constitucion de caucion suficiente por parte del solici-
tante para garantizar las resultas del juicio.

No obstante lo anterior, de conformidad con el desarrollo jurisprudencial, debe in-
cluirse un requisito adicional, consistente en que no exista coincidencia entre la materia a
decidir en el pronunciamiento previo y en la sentencia definitiva y, como consecuencia, que
el acto sea susceptible de ejecucidn (Sentencias de la extinta Corte Suprema de Justicia de
fechas 22 de febrero de 1990, 12 de noviembre de 1992, 4 de marzo de 1993 y 27 de octubre
de 1994).

De tal manera que, la Corte reiteradamente ha expresado los requisitos de procedencia
de tal medida, los cuales deben estar presentes de forma concurrente, a saber: 1.- EI fumus
boni iuris, o presuncion de buen derecho, que no es mas que la verosimilitud y probabilidad
del derecho reclamado, y de las posibilidades de éxito de la demanda y; 2.- EI peligro en el
retardo o riesgo manifiesto de que quede ilusorio el fallo (periculum in mora).

Aunado a lo anterior, debe esta Corte, con el propo6sito de evitar una lesién irreparable
o de dificil reparacion -como aduce la parte actora-, revisar los requisitos de procedencia de
la suspension solicitada, en efecto, debe pasar este Tribunal a constatar la apariencia de buen
derecho que debe tener dicha solicitud y el peligro en la mora.

Asi las cosas, aprecia esta Corte en lo que respecta a la existencia de la presuncién de
buen derecho, que se ha sefialado que toda cautela debe proceder cuando exista una sustenta-
cion de hecho y de derecho favorable al solicitante, alin cuando sea en el &mbito de presun-
cion, a fin de determinar que quien reclama la proteccion a su derecho, es el titular aparente
del mismo aunque sea verosimilmente, de tal manera que haga presumir que existe la posibi-
lidad de que la accién pueda prosperar, sin perjuicio que durante el juicio pueda demostrarse
lo contrario.
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Asi pues, en el caso de marras se observa que la solicitud de suspensién de efectos
versa sobre una providencia administrativa que orden¢ la inscripcion del “Sindicato de la
Industria Bananera y sus Similares del Municipio La Ceiba del Estado Trujillo” a partir del
26 de abril de 2004, la cual cursa al folio treinta y seis (36) y en la que se puede leer que el
Inspector del Trabajo certificé lo siguiente:

“(...) de conformidad con lo establecido en el Articulo 450 de la Ley Orgéanica del Trabajo,
el Sindicato “SINDICATO DE LA INDUSTRIA BANANERA Y SUS SIMILARES DEL
MUNICIPIO LA CEIBA DEL ESTADO TRUJILLO” ha remitido a esta Inspectoria los do-
cumentos necesarios para la constitucion legal, de la mencionada Organizacidn, habiéndose
comprobado que han llenado todos los requisitos de Ley. En consecuencia este Despacho,
por auto de fecha 26-04-04 ha ordenado su legalizacion e inscripcion correspondiente, que-
dando inscrita bajo el n° 425 De fecha 26-04-20 (sic) en el Libro de Registro respectivo, Fo-
lio n° 115. En virtud de lo antes expuesto se acuerda notificar a las partes.”

Asi, debe sefialarse que el registro de una organizacion sindical por parte de la Inspec-
toria del Trabajo “(...) es un acto administrativo, de aquéllos que la doctrina ha denominado
actos reglados, en virtud de que comporta una obligacion de hacer para la Administracion,
una vez que el administrado cumple con los requisitos que para su realizacion exige la Ley,
poniendo en cabeza del 6rgano la obligacion de motivar las razones que hubiere para no
llevarlo a cabo” (Sent. n° 01458 del 24 de septiembre de 2003, dictada por la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia; caso Orinoco Iron C.A. contra la Inspecto-
ria del Trabajo de la Zona del Hierro del Estado Bolivar).

Ahora bien, consta en el expediente que ciertamente — tal como lo alegd la apoderada
judicial de la parte recurrente - fue en la misma fecha en que se emiti6 la transcrita Boleta de
Inscripcion, — acto impugnado - que los ciudadanos William Palma Ruiz y Javier de Jesds
consignaron ante el organismo administrativo la solicitud de registro del referido sindicato,
tal como consta de la comunicacién que riela al folio ocho (8) del expediente, en la que es
posible verificar que dicha solicitud fue recibida por la mencionada Inspectoria en fecha 26
de abril de 2004, en la cual se evidencia el sello himedo que se estamp6 como constancia de
tal recepcion.

Es necesario acotar, que a tenor de lo dispuesto en el articulo 425 de la Ley que rige la
materia laboral, el Inspector del Trabajo cuenta con un plazo de treinta (30) dias consecutivos
para verificar si en cada caso se cumple con los extremos que se establecen legalmente para
la inscripcion de un sindicato (articulos 422, 423 y 424 de la Ley Organica del Trabajo) y de
ser asi, no debe negar el registro, pues dicho funcionario debe cefiirse estrictamente solo al
procedimiento pautado en la Seccion Tercera del Capitulo 1l de la Ley Organica del Trabajo,
que se refiere al Registro y Funcionamiento de las Organizaciones Sindicales.

Ahora bien, el hecho de que la inscripcion del sindicato se haya efectuado el mismo
dia en que fue solicitada, no constituye para esta Corte una presuncion de que el acto admi-
nistrativo impugnado no esté apegado a la legalidad, ello en virtud de que resulta méas légico
para este juzgador, presumir que la Administracion actu6 apegada a los principios de celeri-
dad y transparencia que debe caracterizar toda actuacion administrativa. Razén por la cual
mal podria esta Corte inferir que la rapidez con la que la Administracion emitié la boleta de
inscripcion, podria ser susceptible de viciarla de ilegalidad.

En virtud de lo expuesto, estima esta Corte que en el presente caso no se encuentra
presente el requisito del “fumus bonis iuris”. Asi se decide.

Ahora bien, en cuanto al periculum in mora, observa este Organo Jurisdiccional que
al no existir presuncion de buen derecho a favor de la recurrente y debiendo presentarse estos
dos requisitos de manera concurrente, resulta inoficioso pronunciarse al respecto por cuanto
ello es suficiente para declarar la improcedencia de la solicitud de suspension de efectos
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formulada en la presente oportunidad; no obstante, debe hacerse mencion al hecho de que la
apoderada judicial de la empresa “Agropecuaria Kambu, C.A.” Unicamente alegd que la
ejecucion del acto administrativo impugnado “(...) estd causando graves perjuicios”, sin
aportar a los autos elemento probatorio alguno que permita a este Juzgador, de manera preli-
minar, concluir objetivamente sobre la irreparabilidad del dafio por la definitiva, por lo que
debe concluirse que el requisito del “periculum in mora” tampoco se encuentra satisfecho en
el presente caso. Asi se decide.

Habiéndose constatado que los requisitos necesarios para que proceda la solicitud de
suspension de efectos no se configuran en la presente oportunidad, debe este Organo Juris-
diccional declarar improcedente la misma y asi se decide.

D. Medidas Cautelares: Requisitos
CPCA (84) 8-3-2005
Magistrado Ponente: Oscar Enrique Pifiate Espidel
Caso: Venepal, C.A.

Al solicitar la proteccion de una medida cautelar innominada
el solicitante de la misma, debe probar los tres requisitos concu-
rrentes a saber: 1. Riesgo manifiesto de que quede ilusoria la eje-
cucion del fallo —periculum in mora-; 2. Presuncion grave del dere-
cho que se reclama —fumus boni iuris-; y, 3. Temor fundado de que
una de las partes pueda causar lesiones graves a la otra —periculum
in damni-. Sumandose a los mencionados anteriormente,( segin la
concepcién moderna ) un nuevo elemento que debe valorarse al
momento de analizar la medida: “la ponderacion de intereses”

Dicho esto, pasa esta Corte al analisis de lo peticionado:
En ese sentido, el articulo 585 del Cadigo de Procedimiento Civil establece:

“Articulo 585. Las medidas preventivas establecidas en este Titulo las decretara el Juez,
s6lo cuando exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo y siempre
que se acompafie un medio de prueba que constituya presuncion grave de esta circunstan-
ciay del derecho que se reclama”.

Por su parte, el paragrafo primero del articulo 588 eiusdem prevé:

“Articulo 588. (...) Paragrafo primero: el Tribunal podré otorgar las providencias cautela-
res 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 evi-
tar el dafio, el Tribunal podré autorizar o prohibir la ejecucién de determinados actos, y
adoptar las providencias que tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la lesién”.

De los articulos citados ut supra se desprenden tres requisitos concurrentes que debe
probar el solicitante para pretender la proteccidn de una medida cautelar innominada, a saber:
i) Riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo —periculum in mora-; ii)
presuncién grave del derecho que se reclama —fumus boni iuris-; y, iii) temor fundado de que
una de las partes pueda causar lesiones graves a la otra —periculum in damni-.

En cuanto al fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, se puede precisar que se
traduce en el “(...) humo, olor, a buen derecho, presuncion grave del derecho que se reclama.
Radica en la necesidad de que se pueda presumir al menos que el contenido de la sentencia
definitiva del juicio reconocera, como justificacion de las consecuencias limitativas que aca-
rrea la medida cautelar, el decreto previo —ab initio o durante la secuela del proceso del cono-
cimiento- de la medida precautelativa (...) siendo lI6gico entender que, como principio, y a
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los fines de intentar que el proceso no beneficie a quien no tiene la razén y favorezca a quien la
posee, las medidas cautelares solamente deben proceder en los casos en los cuales exista pre-
suncion de que el recurrente tiene derecho y razdn en el fondo del juicio principal, lo que conse-
cuencialmente sera reconocido en la sentencia definitiva.” Ortiz-Alvarez, Luis, La Proteccion
Cautelar en el Contencioso Administrativo, Editorial Sherwood, Caracas, 1999, p. 424.

Asimismo, debe apuntarse que el solicitante se encuentra en la obligacion de alegar y
probar que la actividad o inactividad administrativa de los Organos del Poder Publico, consti-
tuyen una presunta contravencion del ordenamiento juridico que justifique la adopcion de una
tutela cautelar, tal como lo sefiala el articulo 585 del Cédigo de Procedimiento Civil, de ese
modo, el Juez Contencioso Administrativo debe efectuar una doble valoracion; por una parte,
en lo concerniente a la titularidad del derecho cuya proteccion cautelar se pretende, en el
sentido de evidenciar que efectivamente existen elementos que demuestran que el solicitante
es el titular del derecho y, por la otra: determinar si la actividad o inactividad administrativa
que se impugna afecta, de forma grave, el ordenamiento juridico y desmejora la situacion del
solicitante de manera cierta.

Respecto al segundo requisito de procedencia, esto es, el periculum in mora, se puede
entender como el riesgo de inejecucion del fallo, como consecuencia de la disminucién pa-
trimonial o extrapatrimonial de la parte perdidosa, o que una de las partes pueda causar un
dafio en los derechos de la otra, debido al retardo de los procesos jurisdiccionales.

En cuanto al periculum in damni, debe indicarse, ademas, que para el caso de las me-
didas cautelares innominadas, debe probarse el peligro inminente del dafio rodeado de todas
las circunstancias facticas necesarias que permitan al juez apreciar la gravedad, seriedad e
inminencia del dafio.

Definidos los requisitos clasicos para el otorgamiento de la medida cautelar en estudio
—léase: fumus boni iuris, periculum in mora y periculum in damni- cabe advertir, que en la
concepcion moderna de las medidas anticipativas o cautelares, tal como lo han asimilado por
su relevante importancia tanto la jurisprudencia como la doctrina patria y foranea, ha sumado
un nuevo elemento que debe valorarse al momento de analizar la medida, verbigracia: “la
ponderacion de intereses”, habida cuenta, que carece de logica juridica que se suspendan los
efectos de un acto o se decrete cualquier otro mandato cautelar que afecte a un colectivo para
beneficiar a un particular, es por ello, que debe revisarse —al momento de su andlisis- el cémo
afecta su resolucion tanto al solicitante como al colectivo al que pertenece, en virtud, que el
derecho busca en su fin a la justicia y no viceversa, es decir, aunque se cumplan los requisitos
formales —estricto derecho- pero se desmejore a la totalidad de individuos debe desecharse la
medida, de lo contrario, no seria justo, fin Gltimo del derecho.

En particular, el autor Ortiz-Alvarez, Luis expone sobre esa ponderacion de intereses,
que la misma debe abarcar “(...) tanto de los intereses de terceros como, especialmente, de
los intereses publicos (...)”, agregando ademas, que “(...) el problema de la ponderacion de
intereses de ordinario se utiliza para analizar si en una situacion concreta los intereses publi-
cos se oponen al otorgamiento de la suspension de efectos u otra medida cautelar solicitada,
normalmente por un recurrente afectado de manera negativa por una acto de la Administra-
cion del cual éste era el destinatario (aqui el riesgo o perturbacién grave a los intereses gene-
rales se ubica en la no ejecucidn de un acto administrativo.” (Ob. cit. pp. 472y 473).

Sobre el particular, ha tenido oportunidad de pronunciarse la Sala Politico Adminis-
trativa del Tribunal Supremo de Justicia, entre otras mediante sentencia de fecha 22 de julio
de 2004, Caso Administradora Convida, C.A. vs. Ministerio de la Produccién y el Comercio,
en la cual se preciso:
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“(...) debe el juez velar porque su decision se fundamente no solo en un simple alegato de
perjuicio, sino en la argumentacion y acreditacion de hechos concretos de los cuales nazca
la conviccion de un posible perjuicio real y procesal para el recurrente. (...)

Por tanto, la medida preventiva de suspension procede s6lo cuando se verifiquen concu-
rrentemente los supuestos que la justifican, esto es, que la medida sea necesaria a los fines
de evitar perjuicios irreparables o de dificil reparacion, o bien para evitar que el fallo que-
de ilusorio, y que adicionalmente resulte presumible que la pretension procesal principal
resultara favorable, A TODO LO CUAL DEBE AGREGARSE LA ADECUADA PON-
DERACION DEL INTERES PUBLICO INVOLUCRADO; significa entonces que deben
comprobarse los requisitos de procedencia de toda medida cautelar: El riesgo manifiesto
de que quede ilusoria la ejecucion del fallo y la presuncién grave del derecho que se re-
clama.

En efecto, el correcto analisis acerca de la procedencia de la medida cautelar solicitada re-
quiere ademas de la verificacion del “periculum in mora’, la determinacion del ‘fumus boni
iuris’, pues mientras aquél es exigido como supuesto de procedencia en el caso concreto,
ésta, la presuncién grave del buen derecho, es el fundamento mismo de la proteccion cau-
telar, dado que en definitiva, solo a la parte que posee la razdn en juicio puede causarsele
perjuicios irreparables que deben ser evitados, bien que emanen de la contraparte 0 sean
efecto de la tardanza del proceso. (...)”. (Resaltado y mayusculas de esta Corte).

Ahora bien, analizado el marco teorico relativo a los requisitos de procedencia de la
medida cautelar nominada de suspension de efectos, esta Corte a revisar los mismos para el
caso concreto, a saber:

Sobre el fumus boni iuris, se observa que la representacion solicitante sefialé que el
estado de atraso en que incurrio la empresa VENEPAL, trajo como una de sus consecuencias
el cese del pago de los salarios y demas beneficios laborales de los trabajadores, lo cuales
seguian desempefiando sus funciones, lo cual es contrario al espiritu y propésito de los articu-
los 91 y 92 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en concordancia
con los articulos 131 y 627 de la Ley Orgéanica del Trabajo.

Al respecto, advierte esta Corte que consta en autos (Anexo “H”) Providencia Admi-
nistrativa n® 001-2004 de fecha 19 de octubre de 2004, emanada de la Inspectoria del Trabajo
de los Municipios Puerto Cabello y Juan José Mora del Estado Carabobo, mediante la cual
imponen sancién de multa a la empresa sefialada por no cancelar los salarios de los trabajado-
res, fundamentando en su consideracion Quinta lo siguiente:

“QUINTA: (...) Ha quedado suficientemente demostrado que la empresa VENEPAL,
C.A. ha incurrido en la violacién de los articulos 91 y 92 de la Constitucién de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela, asi como en lo previsto en el articulo 131 de la Ley Organica
del Trabajo, en los cuales se establece el derecho que ampara a los trabajadores en el pago
de sus salarios, cuyo propoésito y razén es proporcionarles a estos (sic) y a sus familias el
poder vivir con dignidad y cubrir sus necesidades basicas materiales, lo que motiva a que
el salario sea un crédito de exigibilidad inmediata, por lo que debe concluirse que la em-
presa VENEPAL, C.A., se encuentra dentro del supuesto de ley previsto 627 de la men-
cionada Ley Orgénica del Trabajo, y asi se decide”.

En ese sentido, se evidencia que la referida autoridad administrativa del trabajo dictd
un acto administrativo contenido en la Providencia identificada, a través de la cual, determind
que la empresa VENEPAL, C.A., habia incurrido en el supuesto del articulo 627 de la Ley
Orgénica del Trabajo, afirmando de ese modo, el menoscabo de los derechos laborales de
rango constitucional de los trabajadores y trabajadoras de la sociedad mercantil in commento;
acto que por su propia naturaleza se presume legitimo, por tanto ejecutivo y ejecutorio, hasta
tanto sea revocado por la autoridad administrativa de donde eman6 o sea suspendido o decla-
rado nulo en sede jurisdiccional.
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Siendo eso asi, no existiendo en autos prueba que hagan dubitar a este Organo Juris-
diccional sobre la legalidad de la referida Providencia Administrativa -salvo prueba en con-
trario- por una parte y, por la otra, siendo los derechos de los trabajadores irrenunciables,
progresivos y de orden publico, encuentra esta Corte satisfecha la presuncion de buen dere-
cho que debe acompafiar a todo mandato cautelar. Asi se decide.

Por otra parte, si bien corresponderia el subsiguiente analisis del resto de los requisi-
tos de procedencia —periculum in mora y periculum in damni- de las medidas cautelares,
habida cuenta de la exigida concurribilidad de los mismos, debe atenderse a la letra del arti-
culo 90 del Decreto con fuerza de Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica,
en concordancia con el articulo 8 eiusdem, que disponen:

“Avrticulo 8. Las normas de este Decreto Ley son de orden publico y se aplican con prefe-
rencia a otras leyes”. (Resaltado y subrayado de esta Corte).

“Articulo 90. Cuando la Procuraduria General de la Republica solicite medidas preventivas
0 ejecutivas, el Juez para decretarlas, debera examinar si existe un peligro grave de que re-
sulte ilusoria la ejecucion del fallo, o si del examen del caso emerge una presuncion de
buen derecho a favor de la pretension, bastando para que sea procedente la medida, la exis-
tencia de cualquiera de los dos requisitos mencionados”. (Resaltado y subrayado de esta
Corte).

En consecuencia, verificada la presencia del fumus boni iuris, se presenta inoficioso el
andlisis del resto de los requisitos de procedencia, razon por la cual, se ACUERDAN todas y
cada una de las medidas cautelares solicitadas por los sustitutos de la ciudadana Procuradora
General de la Republica. Asi se decide.

No obstante lo anterior, dado que con la entrada en vigencia en 1999, de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el Pais ha sido objeto de profundas transfor-
maciones que ameritan en cierta medida un cambio en los viejos esquemas de gobernabilidad
y, en atencion a que en el nuevo Texto Fundamental se consagra un “Estado de Derecho y de
Justicia”, este Organo Jurisdiccional no puede soslayar su obligacion de dar verdadera vigen-
cia a los derechos humanos como elemento fundamental de un Estado de Justicia y de Dere-
cho, razdn por la cual, la prevencion cautelar debe cuidar no sélo el interés de quien la solici-
ta sino que debe proceder luego de una equilibrada ponderacién de los diferentes intereses
que puedan verse afectados con la medida misma, tanto los intereses de terceros ajenos al
proceso como los intereses generales que puedan resultar lesionados.

La intervencion de la Republica, justificada por razones de proteccion al interés colec-
tivo o general, cobra mas fuerza ante la presencia de situaciones criticas como las que ha
venido experimentando la empresa in commento, tal como se evidencia no sélo de los anexos
acompafiados a los autos, sino que constituye un hecho notorio y comunicacional, todo lo
cual, hace plausible la posibilidad de que el Gobierno Nacional en ejecucion directa de sus
planes, tal como lo ordena el Decreto Expropiatorio antes identificado, ponga en marcha la
obra “Reactivacion de la Industria y Explotacion Productiva para el Desarrollo Endégeno”,
con la que se desarrollara la produccién de pulpa, papel, cartén y sus derivados, la coloniza-
cion de terrenos incultos, la repoblacion de yermos y montes, asi como las actividades agrico-
las e industriales para la promocion del Desarrollo Enddgeno, las cuales persiguen un solo
objeto: La puesta en marcha de una de las industrias fundamentales del pais, razon que priva
y prevalece ante cualquier interés particular.

Asimismo, la activacion de VENEPAL, trae consecuencias de orden econémico que
atafien al interés general, como lo son: i) Sumar otra empresa fundamental a un ya muy redu-
cido grupo de empresas en el ramo del papel y sus derivados, evitando con ello el monopolio
en la produccién y comercializacion en este ramo y, favoreciendo a su vez la libre competen-
cia; ii) Mantener y mejorar el reconocido status que posee dicha empresa en el mercado na-
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cional e internacional, este dltimo incluso con miras al MERCOSUR y demas planes de
integracion andina y caribefia; y, ¢) cumplidos los objetivos anteriores, lograr perpetuarnos
como un pais productor y exportador de celulosa, carton, papel y sus derivados, ya que sin la
produccién de VENEPAL, con dificultad se produce lo suficiente para el consumo interno, lo
que ocasiona el riesgo de convertirnos en un pais importador de papel y sus productos elabo-
rados, pasando asi de una condicidn privilegiada a una situacion de dependencia, lo que no se
justifica, existiendo en la Republica Bolivariana de Venezuela la materia prima, la tecnologia
manufacturera y el recurso humano capacitado en el area para explotar dicho ramo.

Por otra parte, pero no menos importante, debe ponderarse que el despertar de esta
fundamental empresa papelera, produce como consecuencia inequivoca la proteccion y gene-
racion de fuentes de ocupacion productiva, con lo cual, se resguarda a un ndmero significati-
vo de trabajadores y trabajadoras; amparo que se extiende a sus nacleos familiares, en el
entendido que ellos representan el sostén econdmico del mismo, desde un punto de vista
directo, e incluso, generan multiples empleos indirectos, habida cuenta que la referida empre-
sa se encuentra ubicada en el poblado de Moron, Estado Carabobo, donde no existe ninguna
otra fuente de empleo de vital importancia, razones que de suyo avalan el otorgamiento de las
medidas antes analizadas.

De ese mismo modo, debe este Organo Colegiado impretermitiblemente precisar que
la continuidad de las actividades industriales y comerciales de VENEPAL, conlleva la gene-
racion de impuestos, que en definitiva redudaran en el beneficio del propio sector, garanti-
zando asi una mejor calidad de vida a la colectividad, asi como una amplia y directa partici-
pacion en el desarrollo endégeno, enmarcado en el dmbito del proyecto de pais que se ha
trazado como estrategia posible y realizable, dentro del contexto Latinoamericano y Mundial.

En lo que respecta a la solicitud de los representantes judiciales de la Republica, ati-
nente a la ocupacion previa de todos los inmuebles y muebles descritos en la parte narrativa
de la presente decision, de conformidad con el articulo 56 de la Ley de Expropiacion por
Causa de Utilidad Publica y Social, se observa que la misma resulta procedente y, en razén
de los abundantes argumentos que se han esbozado en el fallo, de caréacter urgente. La urgen-
cia sefialada en el parrafo anterior también justifica que, en el presente caso, esta Corte
acuerde hacer valorar los bienes por una Comisién de Avaltos conformada segin lo dispues-
to en el articulo 19 eiusdem y consignar la cantidad que resulte del justiprecio del bien; asi
como realizar la inspeccidn judicial a que se refiere el articulo 57 ibidem. Asi se declara.

TSJ-SC (269) 16-3-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz

Caso: Funcionarios de la Defensoria del Pueblo vs. Impugnacién Articu-
los Codigo del Cuerpo de Seguridad y Orden Publico del Estado Aragua.

Los requisitos de procedencia de las medidas cautelares: la
apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) y el riesgo manifies-
to de que quede ilusoria la ejecucion del fallo (periculum in mora),
son consustanciales a la naturaleza juridica de toda medida caute-
lar, tanto asi que si el legislador prescindiera de alguno de tales
supuestos, estaria desnaturalizando su esencia.

En este estado del proceso, corresponde a la Sala el pronunciamiento en relacion con
la procedencia de la medida cautelar que se solicit6 en el curso de esta demanda de nulidad.

Tal como pacificamente sostuvo esta Sala, el poder cautelar general del juez constitu-
cional puede ejercerse en el marco de los procesos de nulidad de actos de naturaleza legislati-
va, con el objeto de dictar las medidas que resulten necesarias para el aseguramiento de la
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eficacia de la sentencia definitiva; medidas cuya procedencia, segin se expuso -entre otras
muchas- en sentencias de 8-6-00, caso Alexis Viera Brandt, y de 13-6-02, caso Ordenanza de
Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas, depende, fundamentalmente, del cum-
plimiento de los requisitos que establece la Ley adjetiva, y, concretamente los articulos 585 y
588 del Codigo de Procedimiento Civil.

La novisima Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia recogid, de manera ex-
presa, ese derecho a la tutela cautelar, que es garantia del derecho a la tutela judicial eficaz y
postulé la existencia de un poder cautelar general en el marco de los procesos que se sustan-
cien de conformidad con esa Ley. Asi, se lee en el articulo 19, paragrafo 11, de la Ley Orga-
nica 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 pa-
ra resguardar la apariencia de buen derecho invocada y garantizar las resultas del juicio,
siempre que dichas medidas no prejuzguen sobre la decision definitiva”.

La norma hace suyo el primero de los requisitos de procedencia propios de toda me-
dida cautelar: la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris). Ademas, y aunque no lo
establezca con la misma claridad, exige el segundo de los requisitos inmanentes a toda medida
cautelar, como lo es la verificacion del riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del
fallo (periculum in mora), desde que dispone que la cautela no tiene otra finalidad que la garan-
tia 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 Cautelares, traduccion de Santiago
Sentis Melendo, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1984, pp. 69 y ss.).

De alli que puede afirmarse que el juez dictara la medida preventiva cuando exista pre-
suncion del derecho que se reclama (fumus boni iuris) y riesgo de que quede ilusoria la ejecu-
cion del fallo, esto es, de que no sean plenamente ejecutables las resultas del juicio (periculum
in mora), ya que, en funcion a la tutela judicial efectiva, las medidas cautelares, en este &mbito,
no son meramente discrecionales de los jueces, sino que, una vez que se verifique el cumpli-
miento de los requisitos que establece la norma para su otorgamiento, el érgano jurisdiccional
debe acordarlas.

En definitiva, el otorgamiento de una medida cautelar sin que se cumplan los requisitos
de procedencia violaria flagrantemente el derecho a la tutela judicial eficaz de la contraparte de
quien solicité la medida y no cumplié con sus requisitos; y, al contrario, negarle tutela cautelar,
a quien cumple plenamente con dichas exigencias, implicaria una violacién a ese mismo dere-
cho fundamental, uno de cuyos atributos esenciales es el derecho a la ejecucion eficaz del fallo,
lo cual s6lo se consigue, en la mayoria de los casos, a traves de la tutela cautelar (Cfr. Gonzélez
Pérez, Jesus, El derecho a la tutela jurisdiccional, segunda edicion, Civitas, Madrid, 1989, pp.
227y ss.).

Asunto distinto es que en la ponderacion del cumplimiento de los supuestos que se re-
claman para la tutela cautelar, el juez tenga una amplia facultad de valoracion que lo lleve a la
conclusion de que, efectivamente, existen condiciones suficientes para el pronunciamiento de la
medida.

Tales extremos deben cumplirse de manera concurrente, por lo que si falta alguno de es-
tos elementos, el juez no podria decretar la cautela. En este orden de ideas, debe agregarse que,
en materia de Derecho Publico y més concretamente en el ambito de la jurisdiccion constitucio-
nal, donde necesariamente estan en juego intereses generales, el juez también debera realizar
una ponderacion de los intereses en conflicto para que una medida particular no constituya
una lesidn a los intereses generales en un caso concreto.
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E. Sentencia. Vicios. Inmotivacién
CPCA (105) 31-3-2005
Magistrado Ponente: Trina Omaira Zurita

Caso: Francisco José Gdmez Mata vs. Alcaldia del Distrito Metropoli-
tano de Caracas.

La jurisprudencia patria ha definido numerosas veces la motivacion de la sentencia,
en el sentido de que debe estar constituida por las razones de hecho y de derecho que dan los
jueces como fundamento del dispositivo. Asi, las primeras estan conformadas por el estable-
cimiento de los hechos con adecuacion a las pruebas que las demuestren; y las segundas, la
aplicacion a éstos de los preceptos y los principios doctrinarios. (Vid. sentencia n° 125 dicta-
da el 26 de abril de 2000 por la Sala de Casacidon Civil del Tribunal Supremo de Justicia).

Ahora bien, en un sentido contrario a lo expuesto, el vicio de inmotivacion -alegado
por la parte apelante- no sdlo se produce al faltar de manera absoluta los fundamentos de la
decision, sino que existen paralelamente otros casos hipotéticos que a continuacion se indi-
can: 1) ausencia absoluta de razonamiento que sirva de fundamento a la decision; 2) contra-
dicciones graves en los propios motivos que implica su destruccion reciproca; 3) la desco-
nexion total entre los fundamentos de la sentencia y las pretensiones de las partes, en virtud
de la grave incongruencia entre la solucién juridica formulada y el punto debatido; 4) la
ininteligencia de la motivacion en razén de contener razones vagas, generales, ilégicas, im-
pertinentes o absurdas y, finalmente; 5) el defecto de actividad denominado silencio de prue-
ba. (Véase, entre otras, sentencia n° 2039 dictada el 25 de septiembre de 2001 por la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia).

2. El Contencioso Administrativo contra la abstencidn o negativa de la Adminis-
tracion

A. Organos: Cortes de lo Contencioso Administrativo
CSCA (324) 8-3-2005
Magistrado Ponente: Betty Josefina Torres Diaz

Caso: High Impact Desing & Entertaiment (Hide) S.A., High Impact
Desing & Entertaimente Hide Filial Venezuela S.A. vs. Comisién Na-
cional de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Traganiqueles.

Las Cortes de lo Contencioso Administrativo son competentes
para conocer de las abstenciones o negativas de autoridades o fun-
cionarios distintos a los establecidos en el numeral 26 del articulo 5
de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, o distintos a
los de caréacter estadal o municipal, a cumplir especificos y concre-
tos actos a que estén obligados por las leyes.

1. Como punto previo corresponde a esta Corte pronunciarse sobre su competencia pa-
ra conocer del recurso contencioso administrativo de abstencion o carencia interpuesto con-
juntamente con solicitud de medida cautelar innominada, y al efecto observa lo siguiente.

En primer lugar, el recurso por abstencion o carencia bajo estudio, esta interpuesto
contra la Comision Nacional de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Traganiqueles, en virtud
de la presunta falta de otorgamiento de “(...) tres (3) delegaciones (autorizaciones) de impor-
taciones solicitadas el pasado 7 de junio, 13 y 22 de octubre, respectivamente (...)", solicita-
das por las Sociedades Mercantiles High Impact Desing & Entertaiment (HIDE) S.A. y High
Impact Desing & Entertaiment Hide Filial Venezuela S.A.
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Al respecto, esta Corte estima oportuno referirse a la sentencia n® 1030, del 11 de
agosto del 2004, emanada de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justi-
cia, la cual expresd lo referente a la competencia residual, a entender:

“(...) Con relacion a lo antes expuesto, considera la Sala, en primer lugar, que deben darse
parcialmente por reproducidas las disposiciones que en la materia contenia la derogada
Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, adaptandolas al nuevo texto que rige las
funciones de este Alto Tribunal, la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela
y la jurisprudencia de este Maximo Tribunal.

Asi, atendiendo a las recientes sentencias dictadas por esta Sala en las cuales se ha regula-
do transitoriamente la competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa, conside-
ra la Sala que las Cortes de lo Contencioso Administrativo son competentes para conocer:

()

8.- De las abstenciones o negativas de autoridades o funcionarios distintos a los estableci-
dos en el numeral 26 del articulo 5 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia de
la Republica Bolivariana de Venezuela, o distintos a los de caracter estadal o municipal, a
cumplir especificos y concretos actos a que estén obligados por las leyes (...)”. (Destacado
de la Sala).

En atencidn a la interpretacion jurisprudencial que precede, visto que el recurso con-
tencioso administrativo por abstencion o carencia interpuesto esta dirigido contra la presunta
omisién de la Comision Nacional de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Traganiqueles; y
siendo tal Comision, de acuerdo al articulo 3 de la Ley para el Control de los Casinos, Salas
de Bingo y Maquinas Traganiqueles, un érgano desconcentrado del extinto Ministerio de
Hacienda, hoy Ministerio de Finanzas, creado por Ley, con autonomia funcional, es decir,
con independencia jerarquica dentro de la organizacion; observa esta Corte que el referido
6rgano no se encuentra comprendido en la categoria sefialada en el numeral 26 del articulo 5
de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, por lo tanto, este Organo Jurisdiccional resulta competente para conocer de la presente
causa. Asi se declara.

B. Admisibilidad
CSCA (324) 8-3-2005
Magistrado Ponente: Betty Josefina Torres Diaz

Caso: High Impact Desing & Entertaiment (Hide) S.A., High Impact
Desing & Entertaimente Hide Filial Venezuela S.A. vs. Comisién Na-
cional de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Traganiqueles.

Siendo el recurso de abstencién o carencia tramitado de con-
formidad con las disposiciones establecidas para el recurso conten-
cioso administrativo de nulidad, debe atenderse a los requisitos es-
tablecidos en el articulo 19 aparte 6 de la Ley Organica del Tribu-
nal Supremo de Justicia.

11. Determinada como ha sido la competencia de este Organo Jurisdiccional para co-
nocer del recurso contencioso administrativo de abstencidn o carencia interpuesto conjunta-
mente con medida cautelar innominada, pasa la misma a decidir acerca de la admisibilidad de
los mismos:

En primer lugar, esta Corte considera oportuno sefialar que el recurso contencioso
administrativo por abstencion o carencia, “(...) es un medio (...) que puede -y debe- dar
cabida a la pretension de condena al cumplimiento de toda obligacion administrativa incum-
plida, sin que se distinga si ésta es especifica o genérica. En consecuencia, puede incluso
tener como objeto la pretension de condena a que la Administracion decida expresamente una
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peticion administrativa —con independencia de que otorgue o rechace el derecho solicitado-
en garantia del derecho de peticidn (...)”. (Vid. Sentencia n° 547 de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 6 de abril de 2004).

Por otro lado, visto que en nuestro ordenamiento juridico no existe un medio juridico
concreto para resolver este tipo de asuntos (abstencion o carencia), estima pertinente este
Organo Jurisdiccional explicar lo que establecié la Sala Politico Administrativa de la extinta
Corte Suprema de Justicia, a decir: “(...) se procede de seguidas a determinar cual es el pro-
cedimiento legal aplicable a los mismos, y en tal sentido se observa que como quiera que no
exista en la Ley un procedimiento especifico para tramitar dicho recurso, esta Sala, con fun-
damento en la facultad que le confiere el articulo 102 de la Ley Organica de la Corte Supre-
ma de Justicia (sic), en casos similares, ha aplicado por analogia para su admision y sustan-
ciacion, el procedimiento del juicio de nulidad de los actos de efectos particulares, por juz-
garlo el méas conveniente de acuerdo con la naturaleza del caso (...)”. (Vid. Sentencia de
fecha 28 de febrero de 1985, Caso Eusebio Igor Vizcaya Paz).

Asi quedo sefialado en la sentencia lider en cuanto al procedimiento a aplicar en estos
casos, de la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia, caso Euse-
bio lgor Vizcaya Paz, de fecha 28 de febrero de 1985:

“Al no establecer el texto respectivo por via especifica -ni la Ley Organica de la Corte Su-
prema de Justicia, por via general-, el procedimiento para interponer el susodicho recurso,
la Corte, conforme a las disposiciones del articulo 102 de su Ley Organica, considera co-
mo el mas conveniente para tramitarlo, tal como lo decidiera el Juzgado de Sustanciacién
de la Sala, el destinado en dicha Ley a la impugnacion de los actos administrativos de
efectos particulares, adaptado desde luego, a las (...) peculiaridades del recurso por abs-
tencion, entre ellas la de los efectos del mismo (...)".

En virtud de lo anterior, visto que el recurso de abstencion o carencia es tramitado
de conformidad con las disposiciones establecidas para el recurso contencioso administra-
tivo de nulidad, debe atenderse a los requisitos establecidos en el articulo 19 aparte 6 de la
Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela,
la cual sefiala:

“Se declarara inadmisible la demanda, solicitud o recurso cuando asi lo disponga la ley; o
si el conocimiento de la accién o recurso compete a otro tribunal; o si fuere evidente la ca-
ducidad o prescripcion de la accion o recurso intentado; o cuando se acumulen acciones 0
recursos que se excluyan mutuamente o cuyos procedimientos sean incompatibles; o cuan-
do no se acompafien los documentos indispensables para verificar si la accidn o recursos es
admisible; o cuando no se haya cumplido el procedimiento administrativo previo a las de-
mandas contra la Republica, de conformidad con la Ley Orgéanica de la Procuraduria Ge-
neral de la Republica; o si contiene conceptos ofensivos o irrespetuosos; o es de tal modo
ininteligible que resulte imposible su tramitacion; o cuando sea manifiesta la falta de re-
presentacion o legitimidad que se atribuya al demandante, recurrente o accionante; o en la
cosa juzgada”.

Dicho lo anterior, observa este Organo Jurisdiccional que en el presente caso se de-
nuncia, a través del recurso contencioso administrativo de abstencién o carencia, la presunta
falta de pronunciamiento por parte de la Administracion, sobre las solicitudes de autorizacion
de importaciones formuladas en fechas 7 de junio de 2004, 13 de octubre de 2004 y 22 de
octubre de 2004, por las empresas recurrentes.

Ello asi, corresponde a este Organo Jurisdiccional determinar si el presente recurso
cumple con los presupuestos procesales establecidos en el citado articulo 19 aparte 5 de la
Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, y
en tal sentido observa, que en fecha 7 de junio de 2004, la Sociedad Mercantil High Impact
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Desing & Entertaiment (Hide) S.A., present6 ante la Comisién Nacional de Casinos, Salas de
Bingo y Maquinas Traganiqueles, solicitud “(...) para la importacion de diez (10) maquinas
*Vides Machines Tekbit Model VTR/MON (...)".

Al respecto, resulta importante destacar -a los fines de establecer la caducidad del re-
curso por abstencion o carencia en relacion a la referida solicitud de fecha 7 de junio de
2004-, el articulo 6 de la Ley para el Control de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Traga-
niqueles, el cual sefiala lo siguiente:

“La Comision Nacional de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Traganiqueles, tendra a su
cargo la autorizacion y el control de las actividades objeto de esta Ley. Sus decisiones ago-
tan la via administrativa y seran notificadas a los interesados. Contra las decisiones de la
Comision podra interponerse recurso Contencioso Administrativo, dentro del término de
sesenta (60) dias continuos siguientes a la notificacion o al vencimiento del lapso que tiene
la Comision para contestar, de conformidad con la Ley Organica de Procedimientos Ad-
ministrativos”.

En concatenacion con lo sefialado anteriormente, el articulo 60 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, aplicable al presente caso visto que el trdmite para este tipo
de recurso es el mismo utilizado para el recurso contencioso administrativo de nulidad, esta-
blece lo siguiente:

“La tramitacion y resolucién de los expedientes no podra exceder de cuatro (4) meses, sal-
vo que medien causas excepcionales, de cuya existencia se dejard constancia, con indica-
cion de la prorroga que se acuerde.

La prorroga o prorrogas no podran exceder, en su conjunto, de dos (2) meses”.

Visto lo anterior, estima oportuno esta Corte mencionar extracto de la sentencia dicta-
da por la Sala Politico Administrativa en fecha 21 de mayo de 2002, al cual se hizo referencia
ut supra, en relacién con la caducidad para interponer la accidn, y al respecto se observa:

“(...) y es a partir, del dia siguiente a éste vencimiento que nacio en principio la negativa
del Colegio de Ingenieros de inscribir a los egresados del Instituto (...), es decir, el lapso
de caducidad de seis meses, debia computarse a partir del 6 de agosto de 1998, lo cual da-
ria como fecha tope para interponer validamente el recurso por abstencion el 6 de febrero
de 1999 (...).

...omissis...

Asi las cosas, estima esta Alzada, que el hecho que origind la presunta abstencion por
parte del Colegio de Ingenieros de Venezuela, acaecit el 13 de octubre de 1998, fecha en la
cual los recurrentes solicitaron la practica de la mencionada inspeccion judicial, y es a partir
de esta fecha en que debe comenzar a computarse el lapso de caducidad de seis meses (...)".

En tal sentido, debe considerarse que el procedimiento para la obtencién de la delega-
cion de “(...) importacion de diez (10) maquinas ‘Vides Machines Tekbit Model VTR/MON
(...)” se inicié en sede administrativa, en fecha 7 de junio de 2004, habiendo finalizado el
plazo para que la referida Comisién decidiera sobre la solicitud, el dia 7 de octubre de 2004,
(segun lo establecido en el articulo 60 de la Ley Organica de Procedimientos Administrati-
vos, aplicable al caso concreto en virtud del articulo 6 de la Ley para el Control de Casinos,
Salas de Bingo y Méaquinas Traganiqueles), considerando en caso de no haberse producido
respuesta expresa que a partir del dia siguiente, comenz6 a correr el lapso de sesenta (60) dias
continuos para acudir ante el érgano jurisdiccional, segun lo establecido en el citado articulo
6 de la Ley para el Control de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Traganiqueles.

Asi, siendo que en el caso sub iudice dicho lapso comenzé a correr el dia 8 de octubre
de 2004, finalizando el dia 8 de diciembre de 2004, en tanto que el presente recurso conten-
cioso administrativo de abstencién o carencia fue interpuesto el dia 19 de enero de 2005,
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lleva a esta Corte a declarar inadmisible el presente recurso por abstencién o carencia, en
relacion a la solicitud formulada por la Sociedad Mercantil High Impact Desing & Entertai-
ment (Hide) S.A., en fecha 7 de junio de 2004, por motivos de caducidad del mismo, y asi se
decide.

Ahora bien, en relacion a las delegaciones de importacion solicitadas por la Sociedad
Mecantil High Impact Desing & Entertaiment Hide Filial VVenezuela S.A., en fechas 13 y 22
de octubre de 2004; debe esta Corte sefialar que revisadas como han sido las actas procesales
que conforman el presente expediente, considera que -en lo referente a dichas solicitudes- el
presente recurso debe ser admitido, por cuanto cumple con los presupuestos procesales esta-
blecidos en el mencionado articulo 19 aparte 5 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, esto es, el conocimiento del presente
recurso corresponde a este Organo Jurisdiccional; en el mismo no se acumulan acciones que
se excluyan mutuamente o con procedimientos incompatibles; no existe prohibicion legal
alguna para su admisién; no se evidencia la falta de algin documento fundamental para el
andlisis de la accion; el escrito recursivo no contiene conceptos ofensivos, irrespetuosos,
ininteligibles o contradictorios; la recurrente ostenta suficiente interés o cualidad para la
interposicion del presente recurso y se encuentra debidamente representada, no hay cosa
juzgada, y el mismo ha sido interpuesto en tiempo habil, y asi se decide.

C. Medidas cautelares
CSCA (324) 8-3-2005
Magistrado Ponente: Betty Josefina Torres Diaz

Caso: High Impact Desing & Entertaiment (Hide) S.A., High Impact
Desing & Entertaimente Hide Filial Venezuela S.A. vs. Comision Na-
cional de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Traganiqueles.

I11.- Revisada la admisibilidad del presente recurso contencioso administrativo de abs-
tencidn o carencia en relacion a las delegaciones de importacidn solicitadas por las Socieda-
des Mecantiles High Impact Desing & Entertaiment (HIDE) S.A. y High Impact Desing &
Entertaiment Hide Filial Venezuela S.A., en fechas 7 de junio de 2004, 13 y 22 de octubre de
2004, esta Corte pasa a pronunciarse sobre la procedencia de la medida cautelar innominada
solicitada, y en tal sentido observa lo siguiente:

Vista la inadmisibilidad del recurso contencioso administrativo por abstencion o ca-
rencia interpuesto en virtud de la omision de la Comision Nacional de Casinos, Salas de
Bingo y Maquinas Traganiqueles, frente a la solicitud formulada por la Sociedad Mercantil
High Impact Desing & Entertaiment (Hide) S.A., en fecha 7 de junio de 2004, identificado
con el n® 1 en la solicitud del recurrente, observa éste Organo Jurisdiccional que por cuanto las
medidas cautelares son de caracter provisional y accesorios al recurso principal, resulta inofi-
cioso pronunciarse respecto a la medida cautelar innominada interpuesta, y asi se declara.

Por otro lado, se observa en relacidn a la falta de otorgamiento de las dos (2) “(...) de-
legaciones (autorizaciones) de importaciones (sic) solicitadas el pasado (...) 13 y 22 de octu-
bre, respectivamente (...)”, que los apoderados judiciales de la parte recurrente fundamenta-
ron su solicitud de medida cautelar innominada sefialando que la omision de la Comisién
Nacional de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Traganiqueles da lugar a que sus represen-
tadas pierdan clientela por no poder entregar a tiempo la mercancia ofrecida, impidiéndoles
asi “(...) desarrollar su actividad econémica normalmente, pues los insumos y equipos que
necesitan y estan en el Puerto no pueden ser sacados por faltar las delegaciones de importa-
cion”; asimismo, -segun afirman- “(...) la mercancia que se encuentra en el Puerto El Gua-
mache (...) no puede ser desaduanizada por faltar solamente la autorizacion de la Comision
(...)”, generandose “(...) unos gastos de almacenaje que hasta el momento asciende (sic) a
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una suma que supera los cuarenta millones de bolivares”; y finalmente, que sus representadas
cumplieron con todos los requisitos que la ley exige a efectos de otorgar las referidas delega-
ciones de importacion, lo cual fue reconocido en el Oficio n® CNC-IN-04/841, de fecha 24 de
noviembre de 2004, emanado de la Comision Nacional de Casinos, Salas de Bingo y Maqui-
nas Traganiqueles. Siendo ello asi, pretenden a través de la medida cautelar innominada “(...)
el otorgamiento temporal y provisional de las delegaciones de importacion (...)” solicitadas
el 13y 22 de octubre de 2004, respectivamente.

Al respecto, conviene citar el aparte 10 del articulo 19 de la Ley Organica del Tribu-
nal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual dispone lo si-
guiente:

...omissis...

“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, siempre
que dichas medidas no prejuzguen sobre la decision definitiva”. (Negrillas de esta Corte)

Vista la norma precedentemente transcrita, observa este Organo Jurisdiccional que en
el presente caso le resultaria dificil entrar a conocer de la medida cautelar innominada solici-
tada por los apoderados judiciales de la parte recurrente sin proveer sobre el fondo de lo
debatido, por cuanto el fin perseguido por ésta es idéntico al del recurso contencioso adminis-
trativo por abstencion o carencia interpuesto, a saber, la orden de pronunciamiento dirigida a
la Comision Nacional de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Traganiqueles sobre las dos
delegaciones solicitadas por la parte recurrente en fechas 13 y 22 de octubre de 2004, respec-
tivamente, y en caso de “(...) falta de pronunciamiento (...) que la sentencia sea tenida, a
todos los efectos legales, como las delegaciones solicitadas™; por tanto, acordada la medida
cautelar innominada solicitada por la presunta omision se vaciaria de todo contenido el recur-
so contencioso administrativo por abstencion o carencia interpuesto, ya que el otorgamiento
de las delegaciones de importacidn solicitadas supone el analisis de la obligatoriedad o no de
realizar la actuacidn concreta exigida por medio del presente recurso de abstencién, teniendo
en consecuencia la decisién que provee la cautela un caracter definitivo.

En consecuencia, debe esta Corte debe declarar improcedente la medida cautelar in-
nominada solicitada por los apoderados judiciales de la parte recurrente por cuanto, la misma
contraria la disposicién contenida en el aparte 10 del articulo 19 de la Ley Orgéanica del Tri-
bunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, que supedita el otor-
gamiento de las medidas cautelares innominadas —entre otros requisitos- al no prejuzgamien-
to sobre la decision definitiva, y es que como lo ha precisado jurisprudencia de la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia, las medidas cautelares tienen por objeto garanti-
zar las resultas de lo juzgado mientras se decide el mérito del recurso principal, no constitu-
yendo un medio para crear situaciones juridicas a favor del particular recurrente, que no tenia
al momento de interponer el recurso o, sencillamente, para anticipar de manera irreversible
los efectos de la sentencia definitiva, vaciando de contenido y destruyendo la esencia del
recurso principal, y asi se decide.

3. El Contencioso Administrativo de las Demandas: Pruebas
TSJ-SPA (0904) 30-3-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Rafael Alberto Latorre Caceres vs. RepuUblica Bolivariana de
Venezuela.
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La Sala Politico Administrativa considera que cuando el arti-
culo 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia hace
referencia a la aplicacion del articulo 19 eiusdem, debe entenderse
que el procedimiento aplicable para el lapso de pruebas es el del
procedimiento ordinario previsto en el articulo 388 y siguientes del
Codigo de Procedimiento Civil.

Observa la Sala, que el punto controvertido en el presente caso consiste en establecer
cual es la normativa que debe regir para el lapso probatorio en el presente caso, con motivo
de la entrada en vigencia la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica
Bolivariana de Venezuela. A los fines de llegar a una conclusion en cuanto al punto sefiala-
do, pasa esta Sala a estudiar la situacion factica que origind la interposicion del presente
recurso de apelacion.

La parte demandada promovi6 pruebas en fecha 10 de noviembre de 2004.

En fecha 8 de diciembre de 2004, el Juzgado de Sustanciacion realizé un cdmputo
por Secretaria, de los dias despacho transcurridos durante el lapso de promocién de pruebas
en el presente juicio y dictd un pronunciamiento, en la misma fecha, inadmitiendo por ex-
temporaneas las pruebas promovidas.

En la indicada decision, el Juzgado de Sustanciacion, haciendo una interpretacion del
articulo 21 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana
de Venezuela, establecié que “... s6lo en el caso en que la Ley en comento no regule la acti-
vidad procesal a realizar, se aplicara supletoriamente lo previsto en el procedimiento ordi-
nario; y, en este sentido, se observa, en lo que respecta especificamente a la etapa de promo-
cion y evacuacion de pruebas, que en juicios como el de autos, la Ley vigente -a diferencia
de la derogada (articulo 107)- no hace remisién expresa a las reglas del Codigo de Proce-
dimiento Civil, por ello, el lapso probatorio que rige en este tipo de demandas, al igual que
en los procedimientos de juicios de nulidad de actos de efectos particulares y generales...”.
Entonces, conforme a lo previsto en el aparte 12, del indicado articulo 21 de la Ley Orgéanica
del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, el lapso seria de
5 dias habiles para promover y 30 dias continuos para evacuar las pruebas.

En el caso concreto, el Juzgado de Sustanciacién determind que, en este juicio, dis-
ponian las partes de un lapso de cinco (5) dias habiles, siguientes al vencimiento del lapso de
contestacion de la demanda, para la promocion de pruebas, el cual, segln el referido coémpu-
to, quedo abierto a partir del dia 20 de octubre de 2004 hasta el 28 de octubre de 2004, ambas
fechas inclusive; y, debido a que la representante de la Republica Bolivariana de Venezuela
presentd el escrito de promocion de pruebas vencido como se encontraba el aludido lapso de
promocion, esto es, el 10 de noviembre de 2004, resultaba forzoso concluir en la inadmisibi-
lidad de las pruebas, por extemporaneas.

Por su parte, la representacion judicial de la parte demandada expuso en el escrito
presentado en fecha 15 de febrero de 2005, que la admision de la demanda, la etapa de prue-
bas y el acto de informes deben tramitarse conforme a lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Asimismo sefialé, que debe entenderse que el lapso de pruebas sefialado por la norma,
esta referido al caso de la consignacion de pruebas en donde medie una apelacion y no al
lapso probatorio del juicio ordinario que se abre una vez vencido el lapso de contestacion de
la demanda, razén por la cual deben aplicarse las normas contenidas en el Codigo de Proce-
dimiento Civil, en virtud de la remision que hace el articulo 19 de la Ley Organica del Tribu-
nal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, a dicho texto normativo;
y en consecuencia, no se aplica el articulo 21, aparte 12, eiusdem ya que dicho lapso causa
indefension, pues las partes no podran hacer valer los elementos probatorios necesarios para
demostrar su pretension.
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Ahora bien, el articulo 21 apartes 1, 4, 8, 9, 10, 11 y 12 eiusdem establece:

“Articulo 21.- En los juicios en que sea parte la Republica debera agotarse previamente
el procedimiento administrativo establecido en el Titulo Cuarto de la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica, y supletoriamente se aplicara lo contenido en las
normas del procedimiento ordinario, salvo lo establecido en esta Ley.

Toda persona natural o juridica, o el Fiscal General de la Republica o el Defensor del
Pueblo podra proponer ante el Tribunal Supremo de Justicia, demanda de nulidad, por
ilegalidad o inconstitucionalidad de contratos, convenios o acuerdos celebrados por los
organismos publicos nacionales, estadales, municipales o del Distrito Capital, cuando
afecten los intereses particulares o generales, legitimos, directos, colectivos o difusos de
los ciudadanos y ciudadanas.

(...omissis)

La admisién de la demanda, las pruebas y el acto de informes se tramitaran conforme al
procedimiento establecido en el articulo 19 de la presente Ley. En el auto de admision se
ordenard la citacion del Procurador General de la Republica, en los términos previstos en
la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica.

Toda persona natural o juridica, que sea afectada en sus derechos o intereses por una ley,
reglamento, ordenanza u otro acto administrativo de efectos generales emanado de alguno
de los 6rganos del Poder Publico Nacional, Estadal o Municipal, o que tengan interés
personal, legitimo y directo en impugnar un acto administrativo de efectos particulares,
puede demandar la nulidad del mismo ante el Tribunal Supremo de Justicia, por razones
de inconstitucionalidad o de ilegalidad. El Fiscal General de la Republica y demas fun-
cionarios a quienes las leyes les atribuyen tal facultad, podran también solicitar la nuli-
dad del acto, cuando éste afecte un interés general.

En la demanda se indicara con toda precision el acto impugnado, las disposiciones consti-
tucionales o legales cuya violacién se denuncie y las razones de hecho y de derecho en
que se funde la accion. Si la nulidad se concreta a determinados articulos, a ellos se hara
mencion expresa en la solicitud, indicandose respecto de cada uno la motivacién pertinen-
te, o si se refiere a un acto administrativo, se indicaran los aspectos formales del mismo; a
la misma se acompafiard un ejemplar o copia del acto impugnado, el instrumento que
acredite el caracter con que actle, si no lo hace en nombre propio, y cualesquiera otros
documentos que considere necesarios para hacer valer sus derechos.

El Tribunal Supremo de Justicia, en las causas de nulidad de actos administrativos de
efectos particulares, podra solicitar los antecedentes administrativos del caso, fijando un
plazo prudencial a la autoridad administrativa correspondiente para la remision de los
mismos. Recibidos éstos, pasaran los autos al Juzgado de Sustanciacion, a fin de que revi-
se todas las actuaciones y se pronuncie sobre la procedencia del recurso, conforme al
procedimiento previsto en el articulo 19 de la presente Ley.

En el auto de admisidn se ordenara la citacion del representante del organismo o del fun-
cionario que haya dictado el acto; al Fiscal General de la Republica, si éste no hubiere
iniciado el juicio, el cual debera consignar un informe hasta el vencimiento del plazo para
presentar los informes; al Procurador General de la Republica en el caso de que la inter-
vencion de éste en el procedimiento fuere requerida por estar en juego los intereses patri-
moniales de la Republica. Asimismo, cuando fuere procedente, en esa misma oportunidad,
se podra ordenar la citacion de los interesados, por medio de carteles que se publicaran
en un (1) diario de circulacion nacional, para que se den por citados, en un lapso de diez
(10) dias habiles siguientes: contados a partir de la publicacion del cartel o de la notifica-
cidn del ultimo de los interesados. El recurrente debera consignar un (1) ejemplar del pe-
riédico donde fue publicado el cartel, dentro de los tres (3) dias siguientes a su publica-
cion; el incumplimiento de esta obligacién se entendera que desiste del recurso, y se orde-
nara el archivo del expediente.

Una vez practicada la citacion, cualquiera de las partes podran solicitar la apertura de
un lapso para promover y evacuar las pruebas que consideren convenientes para la me-
jor defensa de sus intereses, dicho lapso serd de cinco (5) dias habiles para promoverlas
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y treinta (30) dias continuos para evacuarlas; en caso de que fuere necesario, dicho pla-

z0 podra extenderse por una sola vez, por un lapso de quince (15) dias continuos, cuan-

do sea necesario. En el periodo de promocion de pruebas las partes indicaran los hechos

sobre los cuales recaeran las mismas y producira aquéllas que no requieran evacua-

cion.” (Destacados de la Sala)

Como puede apreciarse de la disposicion citada, la misma contiene previsiones lega-
les para el caso de los juicios en que sea parte la Republica, asi como para el supuesto en que
se demande la nulidad de actos administrativos de efectos generales o particulares.

En dicha disposicién se observa que, para este Ultimo supuesto, se prevé expresamente
un lapso para la evacuacion de las pruebas de cinco (5) dias habiles para promoverlas y treinta
(30) dias continuos para evacuarlas; en caso de que fuere necesario, dicho plazo podra exten-
derse por una sola vez, por un lapso de quince (15) dias continuos, cuando sea necesario.

Con fundamento en esto, y en el articulo 21 que expresa: “En los juicios en que sea
parte la Republica deberd agotarse previamente el procedimiento administrativo establecido
en el Titulo Cuarto de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica, y suple-
toriamente se aplicara lo contenido en las normas del procedimiento ordinario, salvo lo
establecido en esta Ley”; el Juzgado de Sustanciacion interpretd que “... en lo que respecta
especificamente a la etapa de promocion y evacuacion de pruebas, en juicios como el de
autos, la Ley vigente -a diferencia de la derogada (articulo 107)- no hace remisién expresa
a las reglas del Cadigo de Procedimiento Civil, por ello, el lapso probatorio que rige en este
tipo de demandas, al igual que en los procedimientos de juicios de nulidad de actos de efec-
tos particulares y generales, es el previsto en el aparte doce del articulo 21 de la novisima
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela”.

Sin embargo, debe destacar esta Sala que el mismo articulo, antes de comenzar a es-
tablecer las normas del procedimiento que deben seguirse para el caso en que se demande la
nulidad de actos administrativos de efectos generales o particulares, contiene previsiones
especificas para el caso de las demandas en que sea parte la Republica y en tal sentido dispo-
ne el articulo 21, aparte 4, eiusdem que “La admisién de la demanda, las pruebas y el acto
de informes se tramitaran conforme al procedimiento establecido en el articulo 19 de la
presente Ley. En el auto de admision se ordenara la citacién del Procurador General de la
Republica, en los términos previstos en la Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la
Republica. De la norma citada se observa, que la admision de la demanda, las pruebas y el
acto de informes se tramitaran conforme al procedimiento establecido en el articulo 19 de la
Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela.

En este orden de ideas, en el articulo 19, apartes 1, 18 y 19 eiusdem, se dispone lo si-
guiente:

“Articulo 19.- El demandante podréa presentar su demanda, solicitud o recurso, con la do-
cumentacion anexa a la misma, ante el Tribunal Supremo de Justicia o ante cualquiera de
los tribunales competentes por la materia, que ejerza jurisdiccion en el lugar donde tenga
su residencia, cuando su domicilio se encuentre fuera del Distrito Capital. En este Gltimo
caso, el tribunal que lo reciba dejara constancia de la presentacion al pie de la demanda y
en el Libro Diario, y remitira al Tribunal Supremo de Justicia el expediente debidamente
foliado y sellado, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes.

Las reglas del Codigo de Procedimiento Civil regiran como normas supletorias en los
procedimientos que cursen ante el Tribunal Supremo de Justicia. Sin embargo, cuando
en el ordenamiento juridico no se contemple un procedimiento especial a seguir, se po-
dra aplicar el que juzgue mas conveniente para la realizacién de la justicia, siempre que
tenga su fundamento juridico legal.

(...Omissis)
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Las apelaciones que deben tramitarse ante el Tribunal Supremo de Justicia seguiran los
siguientes procedimientos: Iniciada la relacion de la causa, conforme a los autos, la parte
apelante debera presentar un escrito donde exponga las razones de hecho y de derecho en
que fundamenta la apelacion, dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes. Inmedia-
tamente, se abrird un lapso de cinco (5) dias habiles continuos, para que la otra parte dé
contestacion a la apelacion. La falta de comparecencia de la parte apelante se considera-
ré como desistimiento de la accion, y asf sera declarado, de oficio o a instancia de la otra
parte.

Las pruebas que quieran hacer valer las partes en esta instancia seran promovidas de-
ntro de los cinco (5) dias habiles siguientes al vencimiento del lapso para la contestacion
de la apelacion, y sobre su admision se pronunciard la Sala de Sustanciacion, dentro de
los tres (3) dias habiles siguientes, contados a partir de la recepcion del expediente que,
con tal fin, le remitira la Sala respectiva. Admitidas las pruebas promovidas, se abrira el
lapso de quince (15) dias continuos, prorrogables por un periodo igual, mas el término de
la distancia, en caso de que corresponda, para que se evacuen las pruebas admitidas o las
que el Juzgado de Sustanciacion haya ordenado de oficio. S8lo se admitiran como medios
probatorios los sefialados en el presente articulo.” (Desatacados de la Sala)

Ahora bien, como puede apreciarse de la situacion factica asi como de las normas ci-
tadas, las disposiciones del articulo 19, apartes 18 y 19 eiusdem, estan referidas al procedi-
miento para las apelaciones que deban tramitarse ante el Tribunal Supremo de Justicia, lo
cual resulta inaplicable al presente caso, ya que se trata de un juicio que se encuentra en fase
de cognicion.

De esta manera, considera esta Sala, que cuando el articulo 21 de la Ley Orgénica del
Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, hace referencia a la
aplicacion del articulo 19 eiusdem, debe entenderse que el procedimiento aplicable para el
lapso de pruebas es el del procedimiento ordinario previsto en el articulo 388 y siguientes del
Cadigo de Procedimiento Civil, en virtud de la remision supletoria que hace el articulo 19,
primer aparte, de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Boliva-
riana de Venezuela. Asi se declara.

4, El Contencioso Administrativo de los conflictos: Controversias
TSJ-SPA (0902) 30-3-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Jaime Raul Gonzalez vs. Camara Municipal del Municipio Este-
ller del Estado Portuguesa.

Los conflictos de tipo administrativo que conozca la Sala Poli-
tico-Administrativa deben fundamentarse en la ejecucion directa
de normas de rango infra constitucional, en correspondencia con la
doctrina ya sentada por esta Sala; vale decir, que Unicamente se
someteran a su conocimiento aquellas controversias que se encuen-
tren enmarcadas en el ejercicio de competencias atribuidas a cada
uno de los entes involucrados, en el orden estrictamente legal.

Hechas las anteriores consideraciones, pasa esta Sala a dilucidar la peticion planteada
por el recurrente en relacion a la existencia de un presunto conflicto de autoridades en el
Municipio Esteller del Estado Portuguesa, para lo cual considera necesario realizar previa-
mente las siguientes precisiones sobre la materia, a raiz de la entrada en vigencia de la nueva
Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia. En tal sentido, se observa:
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A diferencia de lo que ocurria en la Constitucion de 1.961 y a propdsito de la creacién
de la Sala Constitucional de este Maximo Tribunal, la vigente Carta Magna distingue entre
las llamadas controversias de tipo administrativo y aquellas de orden constitucional que de-
ben ser conocidas por el Tribunal Supremo de Justicia.

En el caso de las primeras, el articulo 266, numeral 4, atribuye competencia a esta Sa-
la Politico-Administrativa para:

“Dirimir las controversias administrativas que se susciten entre la Republica, algin Esta-
do, Municipio u otro ente publico, cuando la otra parte sea alguna de esas mismas entida-
des, a menos que se trate de controversias entre Municipios de un mismo Estado, caso en
el cual la ley podra atribuir su conocimiento a otro tribunal.”

Por su parte, en lo que respecta a las controversias de tipo constitucional, el articulo
336 numeral 9, eiusdem, establece:

““Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia:

9.- Dirimir las controversias constitucionales que se susciten entre cualesquiera de los 6r-
ganos del Poder Publico™.

Como bien puede apreciarse, las normas transcritas asi como las previsiones conteni-
das en los ordinales 13 y 22 del articulo 42 de la entonces vigente Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia, por cuyo tenor se otorga competencia a esta Sala para conocer de las
controversias administrativas, generaron multiples dudas relacionadas con el tipo de conflicto
que involucra a dos 0 mas 6rganos del Poder Publico, lo que ha obligado a establecer para-
metros diferenciales que permitan aclarar en qué momento se esta frente a una controversia
constitucional y cuando ante un conflicto de tipo administrativo.

Asi, la Sala Politico-Administrativa ha afirmado que la nota caracteristica de las contro-
versias constitucionales entre drganos del Poder Pablico, viene dada por el rango constitucional
de las normas que dan forma a la creacion, organizacion y funcionamiento de dichos 6rganos;
mientras que los conflictos de tipo administrativo, en los cuales se involucran estos drganos
sefialados expresamente en la Constitucion de 1.999, o bien sus autoridades, se originan en igual
sentido, pero a propdsito de la interpretacion de normas de rango infra constitucional.

Pues bien, la nueva Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, en su articulo 5,
numeral 32, vino a aclarar o mas bien a establecer en la letra de su articulado el criterio reite-
rado de esta Sala, al atribuir expresamente que es competencia de la Sala Politico-
Administrativa:

“Dirimir las controversias administrativas que se susciten cuando una de las partes sea la
Republica o algun Estado o Municipio, cuando la contraparte sea alguna de esas mismas
entidades, por el ejercicio de una competencia de directa e inmediata ejecucién de la
Ley”. (Resaltado de la Sala)

Como puede notarse, la norma transcrita prescribe textualmente que los conflictos de
tipo administrativo a ser conocidos por la Sala Politico-Administrativa deberan siempre fun-
damentarse en la ejecucion directa de normas de rango infra constitucional, en corresponden-
cia con la doctrina ya sentada por esta Sala; vale decir, que Unicamente se someteran a su
conocimiento aquellas controversias que se encuentren enmarcadas en el ejercicio de compe-
tencias atribuidas a cada uno de los entes involucrados, en el orden estrictamente legal.

En consonancia con las ideas expuestas, cabe ahora sefialar que dentro de las contro-
versias administrativas, la ley destaca el Ilamado conflicto de autoridades, a que se contrae el
articulo 166 de la Ley Orgéanica de Régimen Municipal. A tal respecto, esta Sala en anterio-
res oportunidades, ha dejado sentado que el conflicto de autoridades debe suponer la existen-
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cia de circunstancias que impidan el normal desenvolvimiento de las instituciones involucra-
das en la presunta controversia administrativa, con las graves consecuencias que una situa-
cion de esa naturaleza acarrea para la comunidad, en el orden civil, politico y administrativo.

Procede, entonces, a los fines de determinar la existencia de una anormalidad institu-
cional, la revision de las actas que componen el expediente judicial, para lo cual se observa:

a.- Mediante Sesion ordinaria n® 13 de fecha 03 de abril de 2002 de la Camara Muni-
cipal del Municipio Esteller del Estado Portuguesa, se resolvio abrir expediente administrati-
vo al Secretario de la Camara, ciudadano Jaime Gonzalez, como consecuencia de presuntos
hechos irregulares que se desprenden del ejercicio del cargo y que, supuestamente, compro-
meten su responsabilidad al transgredir disposiciones de la Ley Organica de Régimen Muni-
cipal y del Reglamento Interior y de Debates.

b.- Consta asimismo al folio 117 del expediente judicial, decision mediante la cual los
miembros de la Comision Investigadora de los hechos, acordaron suspender al funcionario
indicado mientras durase la instruccion del expediente administrativo.

c.- Corre inserto, ademas, al folio 125 del expediente judicial, una resolucién emana-
da de la Comisién Investigadora de la Camara Municipal del Municipio Esteller del Estado
Portuguesa, mediante la cual se decidié la destitucion definitiva del Secretario de Camara,
ciudadano Jaime Gonzalez, por las razones que alli se establecen.

d.- Finalmente se deduce, sin que de ello exista plena prueba, que la falta producida
por el ciudadano Jaime Gonzalez en su condicion de Secretario de Cadmara, fue suplida hasta
la fecha que registra el expediente administrativo, por la ciudadana Carmen Castillo, identifi-
cada en autos como Secretaria Interina.

Expuestos asi tales aspectos, se aprecia que el recurrente solicito la aplicacion del ar-
ticulo 166 de la Ley Orgéanica de Régimen Municipal, aduciendo que a ésta disposicion se
remite la norma contemplada en el articulo 83 eiusdem.

Ciertamente, esta Ultima norma dispone:
“El Secretario sera designado por el Concejo o Cabildo el dia de su instalacién.

Podra ser removido por decision de la mayoria de los integrantes del Concejo o Cabildo,
previa formacion del respectivo expediente instruido con la audiencia del interesado.

De este acto podra recurrirse ante el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, el cual
deberé decidir conforme a lo dispuesto en el articulo 166 de esta Ley.”

Por su parte, el articulo 166 eiusdem, establece:

“En caso de surgir una situacion que amenace la normalidad institucional de un Munici-
pio o Distrito, pueden las autoridades municipales o el Gobernador del Estado, ocurrir a
la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa, para solicitarle que conozca
y decida la cuestion planteada. La decisién de la Corte Suprema de Justicia relativa a la
legitimidad de las autoridades municipales debera ser emitida en el plazo de treinta (30)
dias contados a partir de la admision de la solicitud y bastara para producirla los docu-
mentos que se acompafien a ésta. Cuando la Corte Suprema de Justicia solicitare docu-
mentos adicionales, éstos deberan ser consignados dentro de un plazo de diez (10) dias y
la decision debera producirse dentro de los ocho (8) dias siguientes™.

Como puede observarse, aun cuando la disposicién consagrada en el articulo 83 de la
Ley Organica de Régimen Municipal, alusiva a la designacion y remocion del Secretario
Municipal, remite al articulo 166 eiusdem, tal remision se hace en funcion del procedimiento
que debe seguirse ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, esto es, en atencion al
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plazo que debera ser considerado para admitir la accion propuesta en ambos casos, sin que
por ello necesariamente se deba asumir que la remocion de un Secretario Municipal constituye
0 representa siempre una situacion que amenace la normalidad institucional del Municipio.

Sin duda, los hechos anteriormente descritos resultan demostrativos y a su vez, de-
terminantes, al momento de establecer si el conflicto en cuestion constituye una verdadera
controversia de tipo administrativo, en los términos previstos en el articulo 166 de la Ley
Orgéanica de Régimen Municipal, o si por el contrario, cabria considerarlo como una dispu-
ta a ser resuelta por la via de otro medio de impugnacion de los establecidos en la legisla-
cion aplicable.

Ciertamente, de las actas se pudo apreciar que el accionante, quien fungia con cuali-
dad de Secretario Municipal, no s6lo se concentré en su escrito recursivo en aspectos de
orden personal y obvio las necesidades de la Camara como instituciéon municipal, sino que,
ademas, se vio sometido a un procedimiento administrativo iniciado por los miembros de la
Camara Municipal a la cual se encontraba prestando servicios, lo que lo comprometia de
forma individual. Adicional a ello ha sido posible inferir que en el curso de esta situacion, las
funciones desempefiadas por el recurrente fueron asumidas por otra persona, identificada en
autos como Secretaria interina, lo que en principio, hace suponer que el municipio continud
desenvolviéndose con total regularidad, desvirtudndose con ello la anormalidad institucional
que como exigencia sine qua non se precisa para determinar la configuracion de un conflicto
de autoridades municipales.

Asimismo, un examen general del escrito recursivo permite notar que los hechos des-
critos, mas que encontrarse dirigidos a reunir los requisitos que deben concurrir para deter-
minar la existencia de un conflicto institucional o de sus autoridades, constituyen elementos
caracteristicos de otro mecanismo de impugnacion, dado que se apoyan sobre derechos subje-
tivos del funcionario presuntamente afectado con el acto administrativo emanado de la Cama-
ra Municipal, lo que lleva a identificar la accién propuesta con el recurso contencioso-
administrativo de nulidad, en virtud de las particularidades que presenta.

Sin embargo, sobre este punto cabe indicar que mediante sentencia publicada en fecha
17 de noviembre de 2004, caso Edgar Jesus Madriz Blanco vs. Cdmara Municipal del Muni-
cipio Brion del Estado Miranda; la Sala Politico-Administrativa dictamin6, acogiendo el
criterio sentado en ponencia conjunta de reciente data, que las acciones de nulidad ejercidas
contra los actos administrativos generales o particulares emanados de las autoridades estada-
les 0 municipales, cuando se impugnaren por razones de inconstitucionalidad e ilegalidad,
seran conocidos por los Tribunales Superiores de lo Contencioso-Administrativo, quedando
sentado que la apelacion de tales decisiones sera del conocimiento de las Cortes de lo Con-
tencioso-Administrativo recientemente conformadas, cuestion que en todo caso, determina el
ambito jurisdiccional que seria competente para conocer de la presente causa y que no es otro
que el de los Juzgados Superiores de lo Contencioso-Administrativo. Asi se decide.

Expuestas asi las ideas anteriores, para esta Sala es claro que los hechos sefialados
conducen inexorablemente a desestimar el conflicto de autoridades planteado por el ciudada-
no Jaime Raul Gonzélez en el Concejo Municipal del Municipio Esteller del Estado Portu-
guesa, dado que no constituye una situacion tal que impida la continuidad de las funciones de
la entidad local, y en consecuencia, no encuentra el sustento juridico que lo haga procedente,
por lo que se declara sin lugar la solicitud de resolucién del conflicto de autoridades plantea-
do. Asi finalmente se declara.
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VII. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
1. Poderes de oficio de la Sala Constitucional: Orden publico constitucional
TSJ-SC (16) 15-2-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz

Caso: Carlos A. Rondon G. vs. Decision Juzgado Tercero de Primera
Instancia en funcién de Control del Circuito Judicial Penal del Estado
Bolivar.

La Sala Constitucional puede, de oficio y en resguardo del or-
den publico constitucional que pueda verse infringido por cual-
quier decision, acto u omisién judicial de un tribunal de la Repu-
blica, dejar sin efectos dichas actuaciones judiciales, como garante
de la integridad y supremacia de la Constitucion, con el objeto del
mantenimiento del orden juridico y social

La Constitucion de la RepuUblica Bolivariana de Venezuela, en su articulo 19, dispone
la garantia que tiene toda persona para el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e inde-
pendiente de sus derechos humanos, y es el Estado, a través de los drganos de Poder Publico,
quien tiene la obligacion de garantizar la observancia y realizacion eficaz de tales derechos,
conforme con el principio de progresividad y sin discriminacion de ningun tipo.

Asimismo, el Titulo VIII de la Proteccion de la Constitucion, Capitulo I de la Garan-
tia de la Constitucion, en el articulo 334, establece el deber que tienen todos los jueces de la
Republica de asegurar la integridad del Texto Fundamental; ello, como maxima expresion de
un Estado social de derecho y de justicia.

En este sentido debe esta Sala Constitucional, porque es guardian y garante del dere-
cho positivo existente y en proteccion de los derechos humanos de los particulares, estar
atenta ante cualquier situacién que menoscabe un derecho o garantia esencial y que pueda
producir una violacién del orden publico constitucional. Asi las cosas, este 6rgano jurisdic-
cional puede, de oficio y en resguardo del orden publico constitucional que pueda verse in-
fringido por cualquier decision, acto u omision judicial de un tribunal de la Republica, dejar
sin efectos dichas actuaciones judiciales, como garante de la integridad y supremacia de la
Constitucion, con el objeto del mantenimiento del orden juridico y social.

Asi pues, si un administrador de justicia no cumple con las normas, disposiciones y
leyes, por negligencia, inobservancia o desconocimiento, y este incumplimiento deviene en
una violacién al orden publico constitucional, ésta debe declararse de oficio por aquel Tribu-
nal que tenga conocimiento de ese hecho, ya que esta en juego la proteccion de los derechos
constitucionales de las personas.

2. Control Concentrado de la Constitucionalidad: La accion de 1nconstitucionalidad

A. Competencia de la Sala Constitucional
TSJ-SC (302) 16-3-2005
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Impugnacién de la Ordenanza Electoral de Justicia de Paz del
Municipio Auténomo Baruta del Estado Miranda.



192 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 101 / 2005

La jurisdiccion constitucional -ejercida por la Sala Constitu-
cional- abarca so6lo aquellos actos con rango de ley, independiente-
mente de que provengan de la Asamblea Nacional o del Presidente
de la Republica, o de 6rganos deliberantes estadales y municipales, o
de cualquier otro ¢rgano del Poder Publico, siempre que ellos naz-
can como aplicacion directa e inmediata del texto constitucional.

Corresponde a esta Sala Constitucional pronunciarse sobre la accién de nulidad por
inconstitucionalidad ejercida contra la Ordenanza Electoral de Justicia de Paz del Municipio
Auténomo Baruta del Estado Miranda, publicada en la Gaceta Municipal Extraordinario n°
075-03/2001, de 13 de marzo de 2001, para lo cual, previamente, debe precisar su competencia.

Al respecto, observa que, conforme a la Constitucion de 1961, correspondia a la Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia, segin lo dispuesto en el articulo 215, ordinal 4, en
concordancia con el articulo 216 de la Constitucion, y de acuerdo con los articulos 42, nume-
ral 3y 112 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, la competencia para declarar
la nulidad total o parcial de las constituciones o leyes estadales, ordenanzas municipales y
demés actos generales de los cuerpos deliberantes nacionales, de los Estados o Municipios
que colidieren con la Constitucion.

Ahora bien, a raiz de la entrada en vigencia de la Constitucién de 1999, tal competen-
cia atribuida anteriormente a la Sala Plena, se encuentra actualmente asignada a esta Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia segun lo dispuesto en el articulo 334 de la
Carta Magna, que reserva a ésta el conocimiento de las acciones de nulidad intentadas contra
“las leyes y demas actos de los 6rganos que ejercen el Poder Puablico dictados en ejecucion
directa e inmediata de esta Constituciéon o que tengan rango de ley, cuando colidan con
aquélla”. Con fundamento en ese principio rector, el articulo 336 eiusdem hace una enumera-
cion de los casos que son competencia de esta Sala y, en materia de nulidad, establece con-
cretamente, en su numeral 2, que es atribucion de la Sala Constitucional, “(d)eclarar la nuli-
dad total o parcial de las Constituciones y leyes estadales, de las ordenanzas municipales y
demaés actos de los cuerpos deliberantes de los Estados y Municipios dictados en ejecucion
directa e inmediata de la Constitucion y que colidan con ella”.

De esta manera, la vigente Carta Magna ha sido clara al establecer que la jurisdiccion
constitucional -ejercida por esta Sala- abarca s6lo aquellos actos con rango de ley, indepen-
dientemente de que provengan de la Asamblea Nacional o del Presidente de la Republica, o
de o6rganos deliberantes estadales y municipales, o de cualquier otro érgano del Poder Publi-
co, siempre que ellos nazcan como aplicacidn directa e inmediata del texto constitucional.

El mismo espiritu —en cuanto al régimen de atribuciones competenciales de esta Sala
en materia de nulidad- lo conserva la novisima Ley Organica del Tribunal Supremo de Justi-
cia, cuyo articulo 5.7, en concordancia con su primer aparte, confiere a la Sala Constitucional
la competencia para ejercer el control concentrado de la constitucionalidad sobre los actos
legislativos dictados por los entes politico-territoriales menores, en ejecucion directa e inme-
diata de la Constitucion.

Siendo entonces que en el presente caso se propuso la nulidad de una ordenanza
dictada por el Municipio Baruta del Estado Miranda, contentiva del régimen electoral de la
justicia de paz en esa entidad territorial, esta Sala asume la competencia para conocer del
recurso de nulidad interpuesto, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 336.2
constitucional y 5.7 del texto organico que rige las funciones de este Maximo Juzgado, y
asi se declara.
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B. Legitimacion: Accién popular
TSJ-SC (266) 16-3-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Ronddn Haaz

Caso: Impugnacién de los articulos 10 y 16 de la Ordenanza sobre Ta-
rifas del Servicio de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Li-
bertador del Distrito Federal.

Sin perjuicio de la redaccion de la norma en la nueva Ley Or-
ganica del Tribunal Supremo de Justicia (articulo 21), se entiende
que persiste la accion popular como medio de control concentrado
de los actos de rango legal. En atencion a ello, el hecho de que el
demandante sea Concejal Principal del Concejo Municipal que
pronuncié la Ordenanza que fue impugnada, no puede afectar su
legitimacion activa, pues, la legitimacion corresponde a cualquier
ciudadano o ciudadana con capacidad para ello, conforme se deri-
va del articulo 333 de la Constitucion.

2. Como punto previo, debe esta Sala pronunciarse en relaciéon con el argumento de
los representantes judiciales de COTECNICA CARACAS, C.A. y FOSPUCA LIBERTA-
DOR, C.A., conforme al cual la demanda de nulidad debe ser declarada inadmisible desde
que la parte actora, el ciudadano Carlos Herrera, es Concejal Principal del Concejo Municipal
del Municipio Libertador del Distrito Capital, drgano que emitid la Ordenanza que se impug-
né. En opinion de los representantes judiciales de esas compafiias, el accionante no tendria
legitimacion para la interposicion de la nulidad de autos, porque es integrante del 6rgano del
que emand la Ordenanza.

Estima la Sala que tal defensa debe ser rechazada. En efecto, la demanda de nulidad
se interpuso contra una Ordenanza Municipal, las cuales son dictadas en ejecucion directa e
inmediata de la Constitucion, con invocacion, precisamente, de la violacion de diversas dis-
posiciones del Texto Constitucional.

Respecto de la legitimacion activa para la incoacion de pretensiones de nulidad, por
razones de inconstitucionalidad, contra actos de ejecucion directa e inmediata de la Constitu-
cion, esta Sala ha considerado, reiterada y pacificamente, que rige una legitimacién amplia y
general, cominmente conocida como “accién popular”, en atencion a la cual “...cualquier
persona puede intentar una demanda, sin necesidad de tener que explicar su interés en el
caso. Tal amplitud suele consagrarse Unicamente en caso de recursos contra actos normati-
vos y se justifica por cuanto éstos son aplicables a la vez a una generalidad de personas. De
esta manera, el hecho de que el acto sea capaz de producir sus efectos sobre un gran nimero
de sujetos, aconseja que se permita a cualquiera acudir ante los tribunales que sean compe-
tentes para pedir su anulacion”. Asi se establecié en sentencia de esta Sala n°® 163 de 5 de
febrero de 2002 (caso German Macero Beltran), en la cual se agregé que, en los procesos en
los que se entiende la existencia de una accion popular, como es el caso de la nulidad de
actos normativos de rango legal, “en realidad, mas que prescindir de la exigencia de un
interés, lo que se hace es presumir que él esta presente en toda persona y que es indtil, por
ello, obligar a demostrarlo”.

Tal postura de la Sala reitero6 la jurisprudencia de la extinta Corte Suprema de Justicia,
la cual llegd a entender que la lesion que se exigia como legitimante para la interposicion de
demandas contra actos de efectos generales —con independencia de los motivos de impugna-
cion o del rango formal del acto a ser impugnado- siempre se presumia, de forma tal que la
legitimacion, en tales casos, era amplia (sentencia de la Sala Politico-Administrativa de la
extinta Corte Suprema de Justicia de 12 de febrero de 1987, caso Burgos Romero).
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De manera que el hecho de que el demandante sea Concejal Principal del Concejo
Municipal que pronuncio la Ordenanza que fue impugnada, no puede afectar su legitimacion
activa, pues, se insiste, en casos como el presente, la legitimacion corresponde a cualquier
ciudadano o ciudadana con capacidad para ello, conforme se deriva, por lo demas, del articu-
lo 333 de la Constitucidn.

Observa esta Sala, en este sentido, que la Ley Organica del Tribunal Supremo de Jus-
ticia es su articulo 21, preceptla que “...toda persona natural o juridica, afectada en sus
derechos o intereses por una ley, reglamento, ordenanza u otro acto administrativo de
efectos generales emanado de alguno de los érganos del Poder Pablico Nacional, Estadal o
Municipal...” tendra legitimacion activa para que actle contra esos actos.

La norma reitera el contenido del articulo 112 de la hoy derogada Ley Orgénica de la
Corte Suprema de Justicia, norma respecto de la cual esta Sala precisé, en la sentencia de 5
de febrero de 2002 a que se ha hecho referencia, lo siguiente:

“La disposicion transcrita (articulo 112), ciertamente, hace referencia a un interés para
solicitar la nulidad de un acto normativo, pero, en criterio de este Tribunal, se trata de lo
que la doctrina califica como interés simple, que es el que tendria cualquier persona que
sea susceptible de entrar en el ambito de aplicacién de las normas impugnadas. De esta
forma, se establece un régimen de control de ciertos actos -los normativos- que procura el
respeto del principio de legalidad y evita que disposiciones de alcance general violatorias
de normas constitucionales disfruten de una vigencia que no merecen, pues no puede olvi-
darse que lo que caracteriza a un acto general es la aplicabilidad sobre un amplio conjun-
to de personas, y por tanto, frente a una norma, ese interés esta normalmente presente”.

Por consiguiente, la interpretacion del articulo 21 de la Ley Orgéanica del Tribunal
Supremo de Justicia no puede, en modo alguno, ser literal, sino que ha de adecuarse a las
bases constitucionales del sistema de justicia constitucional. De alli que el control concentra-
do de la Constitucion, que recoge el articulo 334 del Texto de 1999, debe interpretarse conca-
tenadamente con el articulo 333 eiusdem, en el sentido de que cualquier ciudadano esta lla-
mado a colaborar en el restablecimiento de la Constitucion, lo que implica, por tanto, la atri-
bucion de una legitimacién activa amplia para la interposicion de demandas de nulidad contra
actos de ejecucion directa e inmediata de la Constitucion.

En consecuencia, y sin perjuicio de la redaccion de la norma de la nueva Ley, se en-
tiende que persiste la accion popular como medio de control concentrado de los actos de
rango legal, en atencién a lo cual se desestima el argumento de falta de cualidad del actor que
se planted en este juicio. Asi se decide.

C. Suspension de una norma como medida cautelar
TSJ-SC (256) 16-3-2005
Magistrado Ponente: Luis Velazquez Alvaray

Caso: Impugnacion de los articulos 5, 7 y 8 del Decreto n° 198, dictado
por el Gobernador del Estado Carabobo, publicado en la Gaceta Ofi-
cial de ese Estado, Extraordinaria n® 1.771 de 28 de enero de 2005.

La suspension de los efectos de las normas, asi se plantee como
proteccion cautelar por medio del amparo constitucional o por la
via del Codigo de Procedimiento Civil, constituye una respuesta
excepcional del juez frente a violaciones al derecho que no encuen-
tran otra forma idonea de ser atendidas.
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Como es jurisprudencia reiterada de esta Sala, la suspension de los efectos de las
normas, asi se plantee como proteccion cautelar por medio del amparo constitucional o por la
via del Cddigo de Procedimiento Civil, constituye una respuesta excepcional del juez frente a
violaciones al Derecho que no encuentran otra forma idonea de ser atendidas.

La situacion normal debe ser la opuesta: en virtud de su presuncion de constituciona-
lidad y legalidad, y debido a su caracter erga omnes, las normas deben mantener su aplicabi-
lidad hasta que el tribunal competente, luego de un serio y detenido analisis, determine su
invalidez. Actuar de otra forma puede ocasionar mas perjuicios que ventajas, con lo que la
tutela provisional puede convertirse, lejos de su verdadera justificacion, en un mecanismo
para desatender disposiciones sobre las que aln resta hacer el pronunciamiento definitivo.

En el caso de autos se ha solicitado la suspensidn de tres articulos del Decreto n° 198,
dictado por el Gobernador del Estado Carabobo, publicado en la Gaceta Oficial de ese Esta-
do, Extraordinaria n® 1.771 del 28 de enero de 2005. Al respecto la Sala observa:

En cuanto a los articulos 5, 6 y 7 del Decreto bajo andlisis, encuentra la Sala pertinen-
te suspender su ejecucion, toda vez que si llegaran a ser aplicados durante el transcurso del
proceso y posteriormente la Sala declarase su invalidez, serian irreparables los dafios que se
ocasionarian a los afectados por las medidas alli previstas.

Ha expuesto la parte actora con claridad una denuncia contra esa disposicion, que se
resume en lo siguiente: se puede disponer de unos bienes propiedad de un grupo de personas,
en ausencia del procedimiento pautado legalmente para la expropiacion o mediante una deci-
sion de una asamblea de ciudadanos. La denuncia formulada por la demandante es para la
Sala, sin que ello implique prejuzgamiento, de suficiente gravedad como para decretar la no
aplicacion de la norma, mientras se resuelve el fondo de la demanda.

En este contexto pareciera existir un riesgo que podria ser evitado, cuando una dispo-
sicion legal autoriza a adoptar medidas que implican el poder de disposicion sobre bienes
ajenos y ese poder es precisamente objeto de un juicio para determinar su validez.

En razon de lo anterior, la Sala ordena, como medida provisional, la no aplicacion de
los articulos 5, 7 y 8 del Decreto n® 198, dictado por el Gobernador del Estado Carabobo,
publicado en la Gaceta Oficial de ese Estado, Extraordinaria n°® 1.771 del 28 de enero de
2005. Asi se decide. Esta inaplicacion no implica, se advierte, que las autoridades administra-
tivas o judiciales estén impedidas de ejercer sus respectivas competencias, previstas en otras
normas legales.

Ahora bien, considera esta Sala que, no obstante que la Ley Orgéanica del Tribunal Su-
premo de Justicia, en su articulo 21, ordena la publicacion en Gaceta Oficial s6lo de los fallos
definitivos; se observa que la decision dictada en el presente caso, si bien no posee tal caracter,
sino que consiste en una decision interlocutoria que acuerda una providencia cautelar, es evi-
dente entonces, que por tratarse dicha decision de la no aplicacion de un acto legislativo, es
decir, de efectos generales, que ordena la desaplicacion temporal de la ley (mientras se decide el
recurso) y que podria incidir sobre un nimero indeterminado de situaciones y relaciones juridi-
cas, considera la Sala que su publicacién en dicho instrumento resulta necesario.

Asimismo, se acuerda la notificacion, mediante edicto, de todos los interesados en la
presente causa y la notificacion de los ciudadanos Gobernador del Estado Carabobo, Procu-
rador General del Estado Carabobo, Fiscal General de la Republica y Procuradora General de
la Republica, para que, si lo estiman pertinente, formulen oposicién contra la medida acorda-
da, dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion, supuesto en el cual se abrira de
pleno derecho una articulacion de ocho dias, con el objeto de que los interesados expongan
sus alegatos y presenten las pruebas que consideren pertinentes, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 602 del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable por reenvio del articu-
lo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.
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D. La sentencia
TSJ-SC (302) 16-3-2005
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Impugnacién de la Ordenanza Electoral de Justicia de Paz del
Municipio Auténomo Baruta del Estado Miranda.

El contenido de las sentencias que en ejercicio de su competen-
cia dicta la Sala constitucional en los procesos de control de consti-
tucionalidad de los actos estatales con rango de ley o dictados en
ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, no pueden incluir
decisiones declarativas de condena por los dafios y perjuicios cau-
sados al Estado con ocasion de las conductas legislativas activas o
pasivas provenientes de la Asamblea Nacional, los Consejos Legis-
lativos de los Estados y Concejos Municipales.

Los accionantes alegaron la presunta responsabilidad del Municipio por la sancién de
la denominada “Ordenanza Electoral de la Justicia de Paz del Municipio Auténomo Baruta
del Estado Miranda”, en contravencion a los preceptos de la Constitucion vigente, en virtud
de los gastos que dicha ordenanza pudo haber generado al patrimonio pdblico municipal, lo
cual, en su criterio, constituiria un delito de orden patrimonial de acuerdo con lo establecido
en el articulo 118 de la Ley Organica de Régimen Municipal. En tal sentido, solicitaron a esta
Sala determinara si la referida ordenanza municipal gener6 gastos patrimoniales al Municipio
Baruta y, de ser ello cierto, se declarara la responsabilidad aducida.

Al respecto, observa esta Sala que el proceso relacionado con el control concentrado
de la constitucionalidad deviene de la necesidad de que se revise el acto cuya inconstituciona-
lidad se denuncia, siendo un juicio que obra mas por caracteres objetivos —estudio del acto
respecto a la Constitucion- que en defensa de la esfera de derechos subjetivos de los particu-
lares. Ese control concentrado, que corresponde con exclusividad a la Sala Constitucional
conforme al articulo 334 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, otorga
competencia a esta Sala, segln se desprende del contenido del articulo 336 eiusdem, para
dictar sentencias mero declarativas de congruencia o no con la Constitucion, acordando la
nulidad de leyes y actos en ejecucidn directa e inmediata de la Constitucién; declarando la
inconstitucionalidad de omisiones legislativas, la inconstitucionalidad de los tratados interna-
cionales previos a su ratificacion, la constitucionalidad o no de los decretos que declaran
estados de excepcion, la constitucionalidad o no del carécter organico de las leyes; interpre-
tando principios y normas constitucionales; resolviendo las colisiones de leyes al determinar
la prevalencia de alguna de ellas, asi como las controversias constitucionales entre drganos
del Poder Publico; y confirmando o revocando sentencias dictadas en juicios de amparo
constitucional o con motivo del ejercicio del control difuso de constitucionalidad.

Siendo ese, fundamentalmente, el contenido de las sentencias que, en ejercicio de sus
competencias, dicta esta Sala en los procesos de control de constitucionalidad de los actos
estatales con rango de ley o dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, se
aprecia que el mismo no podria incluir decisiones declarativas de condena por los dafios y
perjuicios causados al Estado con ocasion de las conductas legislativas activas o pasivas
provenientes de la Asamblea Nacional, los Consejos Legislativos de los Estados y Concejos
Municipales, motivo por el que esta Sala debe forzosamente desestimar la peticion formulada
por los accionantes en el sentido antes sefialado. Asi se decide.

En atencion a las consideraciones anteriores, la Sala estima procedente la pretension
de nulidad por inconstitucionalidad planteada por los accionantes y, como consecuencia de
tal apreciacion, declara la nulidad total de la Ordenanza Electoral de Justicia de Paz del Mu-
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nicipio Auténomo Baruta del Estado Miranda, publicada en la Gaceta Municipal Extraordi-
nario n° 075-03/2001, de 13 de marzo de 2001. Asimismo, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, la Sala fija el inicio de los
efectos del presente fallo con caracter ex nunc, a partir de su publicacién, sin que ello prejuz-
gue sobre la responsabilidad en que pudieren estar incursos los legisladores municipales al
haber dictado una ordenanza en flagrante usurpacion de funciones del Poder Electoral.

Por dltimo, como la inconstitucionalidad de la “Ordenanza Electoral de Justicia de
Paz del Municipio Auténomo Baruta del Estado Miranda” es originaria, cuya declaracion
tiene la virtualidad de rehabilitar las disposiciones que hayan podido ser revocadas por la
ordenanza decretada inconstitucional, que en el caso de autos son las contenidas en la “Orde-
nanza para los Procesos de Eleccion de Jueces de Paz en el Municipio Baruta”, publicada el 4
de agosto de 1995, esta Sala, luego de observar que tales disposiciones devendrian en una
inconstitucionalidad sobrevenida desde la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999, en
virtud de las razones ya analizadas en el presente fallo, debe forzosamente declarar que la
altima ordenanza mencionada no volvera a entrar en vigor. Asimismo, ante el peligro de que
puedan existir inconvenientes para la celebracion de procesos de eleccién de jueces de paz en
el Municipio Baruta del Estado Miranda, esta Sala exhorta al Consejo Nacional Electoral,
como o6rgano rector del Poder Electoral, para que reglamente a la brevedad posible las nor-
mas especiales que, en materia comicial, establece la Ley Organica de la Justicia de Paz, para
la eleccion popular de los jueces de paz. Asi se declara.

3. Control de la Inconstitucionalidad de la omision del Legislador y de los otros or-
ganos del Poder Publico

TSJ-SC (91) 2-3-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz

Caso: Organizacion Programa Venezolano de Educacidon Accion en
Derechos Humanos (Provea) vs. Demanda de inconstitucionalidad por
omision.

El control de la inconstitucionalidad por omision es ahora
equivalente, en su amplitud y extensién, al del control de la consti-
tucionalidad de los actos —legislativos o no- que sean dictados en
ejecucion directa e inmediata de la Constitucion (articulo 334 de la
Constitucion).

El articulo 336, cardinal 7, de la Constitucion establece que esta Sala tiene, entre sus
competencias, la de “declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo
municipal, estadal o nacional, cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispen-
sables para garantizar el cumplimiento de esta Constitucion, o las haya dictado en forma
incompleta; y establecer el plazo y, de ser necesarios, los lineamientos de su correccion”.

Como ya ha destacado esta Sala, en las escasas oportunidades cuando se han plantea-
do ante ella demandas con base en este cardinal (Entre otras, sentencias de 9-7-02, caso Al-
fonso Albornoz; de 4-8-2003, caso CNE y de 6-11-03, caso Ley Organica de Régimen Muni-
cipal), se trata de una novedad dentro de la jurisdiccion constitucional venezolana, que tiene
precedentes en algunos ordenamientos juridicos extranjeros. Con este medio jurisdiccional, el
constituyente completd el sistema de defensa del Texto Fundamental, con intencion de abar-
car no sélo las violaciones producto de la actuacion del legislador -Unicas objeto de control
en un régimen tradicional- sino también aquéllas que surgen de la inactividad de éste.

Por su parte, la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia recogio, en idénticos
términos, esta competencia que constitucionalmente se atribuyé a la Sala Constitucional
(articulo 5, cardinal 12, de la Ley), e incluy6 una nueva atribucion en lo que al control de la
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inconstitucionalidad por omisién se refiere (articulo 5, cardinal 13, eiusdem): “Declarar la
inconstitucionalidad de las omisiones de cualquiera de los érganos que ejerzan el Poder Pu-
blico de rango nacional, respecto a obligaciones o deberes establecidos directamente por la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”.

De esta manera, puede afirmarse que el control de la constitucionalidad por omi-
sion, en el marco de la jurisdiccion constitucional venezolana, no se limita al control de las
omisiones formalmente legislativas, sino a la inactividad en el ejercicio de cualquier com-
petencia de rango constitucional, esto es, ante la ausencia de cumplimiento de toda obliga-
cién debida, cuando dicho cumplimiento deba realizarse en ejecucién directa e inmediata
de la Constitucion.

Asimismo, la nueva Ley que regula las funciones de este Tribunal Supremo extendio
subjetivamente esta potestad de control jurisdiccional, por lo que abarca ahora no solo las
pasividades del Poder Legislativo nacional, estadal y municipal, sino también las de cualquier
otro 6rgano del Poder Publico cuando deje de ejercer competencias de ejecucion directa e
inmediata de la Constitucidn. Con ello, el control de la inconstitucionalidad por omision es
ahora equivalente, en su amplitud y extension, al del control de la constitucionalidad de los
actos —legislativos 0 no- que sean dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitu-
cion (articulo 334 constitucional).

En el caso concreto, la demanda se fundament6 en la supuesta omision en que incurrié
la Asamblea Nacional cuando dict6 la Ley Orgéanica del Sistema de Seguridad Social, pues
mediante esta Ley se regulé de manera incompleta el Régimen Prestacional de Empleo. Concre-
tamente y se alegd que no se establecié “el hecho imponible de la contribucién especial de paro
forzoso, ni (...) un régimen transitorio mientras se promulga la ley que regule dicho régimen
prestacional”, lo que implicé la violacion de los principios de progresividad, seguridad juridica
e irrenunciabilidad de los derechos a la seguridad social y al trabajo de todos los actuales y
potenciales trabajadores, tradicionalmente receptores de tales beneficios laborales.

Se trata, asi, de una demanda cuyo objeto es la declaratoria de inconstitucionalidad de
una supuesta inactividad parcial del Legislador Nacional, pues, si bien dicté la Ley Organica
del Sistema de Seguridad Social, su regulacion seria incompleta y exigiria, segin dijeron los
demandantes, el ejercicio, por parte de esta Sala, de sus potestades de control de la constitu-
cionalidad que le otorga el articulo 336, cardinal 7, de la Constitucion, para la garantia del
cumplimiento de la Carta Magna y el restablecimiento del ejercicio de los derechos constitu-
cionales que se hubieren lesionado por causa de tales omisiones legislativas.

4. Recurso de Revisidn de sentencias en materia constitucional
TSJ-SC (3) 25-1-2005
Magistrado Ponente: Ivan Rincdn Urdaneta

Caso: Federacion Nacional de Jubilados y Pensionados de Teléfonos
de Venezuela (F.E.T.R.AJ.U.P.T.E.L.), vs. Compafiia An6nima Na-
cional Teléfonos de Venezuela (C.A.N.T.V.)

Voto Concurrente de la Magistrado Luisa Estella Morales Lamufio

Quien suscribe, Magistrada LUISA ESTELLA MORALES LAMURNO comparte to-
dos y cada uno de los asertos expuestos en el fallo que antecede, por el cual se resolvié HA
LUGAR el recurso de revision contra la sentencia de fecha 7 de septiembre de 2004 dictada
por la Sala de Casacion Social de este digno Tribunal Supremo de Justicia. No obstante,
considera oportuno efectuar algunas consideraciones en los términos siguientes:
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1.- El ejercicio de la facultad de revision de las sentencias dictadas por otras Salas de
este digno Tribunal, asi como respecto a las emitidas por otros Tribunales del pais, ha sido
objeto de una prolifica e inmejorable labor jurisprudencial de esta digna Sala, de la cual me
siento profundamente orgullosa de integrar. Todo de conformidad con la sana interpretacion
del numeral 10 del articulo 336 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(CRBV), y de su posterior sistematizacion legislativa recogida en los numerales 4 y 16 del
articulo 5 de la novisima Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia (LOTSJ), cuyos
supuestos de hechos son distintos y que emeritaran de la Sala, en otra oportunidad, su necesa-
ria distincion y desarrollo.

Ahora bien, en criterio de quien suscribe, los efectos dispositivos de las sentencias
que esta Sala emita con ocasion al mérito de un recurso de revision contra sentencias de otras
Salas o Tribunales del pais, pudieran destinarse a procurar su ejecucion inmediata sin la
necesidad de condicionarse a la emision de un nuevo fallo por parte del sentenciador que ha
sido revisado, comportando dilaciones indebidas, contrariando el espiritu o desideratum
constitucional recogido en el articulo 257 de la CRBV; asi como también, distrayendo la
verificacion de la manifestacion final de la garantia de la tutela judicial efectiva (ex art. 26
CRBV), que se recoge en la ejecucion de todo fallo favorable de cualquier justiciable.

En particular, quien suscribe se refiere a la practica contenida en los dispositivos de
todos y cada uno de los fallos proferidos por esta Sala cada vez que ha declarado con lugar un
recurso de revision, consistente en ordenar una suerte de REENVIO, por el cual se compele a
la Sala o Tribunal revisado a que vuelva a emitir su decisién de mérito acogiendo el criterio
particular y especifico de esta Sala Constitucional, sometiendo al justiciable al penoso deber
de procurar otro fallo de quien ya le juzgd adversamente, lo cual se traduce en una incuestio-
nable dilacion, debido, entre otras cosas, a la constitucion de Salas o Tribunales Accidenta-
les, y a la eventual situacion que tenga que recurrir de nuevo — en una especie de recurso de
revision de “nulidad”- por ante esta digna Sala, en caso que la autoridad revisada resulte
contumaz en acoger el criterio sentado o bien, simplemente, lo aplique en forma inadecuada o
parcial. (Vid. entre otros casos, los multiples fallos relativos al conocido caso “Viuda de
Carmona”, en donde esta digna Sala Constitucional, la Sala Politico Administrativa, y la Sala
Plena, tuvieron oportunidad de presentar opiniones disimiles a través de cinco (5) fallos, y en
donde se constituyeron multiples Salas Accidentales, entre los afios 2001 al 2004, y donde
todavia no se ha emitido un fallo definitivo. Vid. sentencias n° 2818 del 19-11-02; n° 1469 del
6-8-04 y mas recientemente la n°® 2013 del 8-9-04 de la Sala Constitucional; sentencias n®
943 del 15-5-01; n° 1540 del 9-10-03 de la Sala Politico Administrativa, y la sentencia de la
Sala Plena del 22 de julio de 2004).

En ese sentido, se adelanta quien suscribe, a que no se le interprete como postulante
del desconocimiento o irrespeto al principio por el cual debe preservarse el “soberano cono-
cimiento del Juez natural de una causa”; sino como testigo de una realidad préctica que se
revierte en contra del propio justiciable y de sus derechos y garantias constitucionales recién
comentadas (ex articulos 26 y 257 constitucionales). Igualmente, debe acotarse que el susten-
to por el cual esta digna Sala puede resolver, directamente, el fondo del conflicto que subyace
en una sentencia objeto de revision, reposa en el propio hecho de que, ella misma, en virtud
de los poderes que le otorga la Constitucion y la Ley, puede, ni mas ni menos, “revisar” las
sentencias dictadas por otras Salas del mismo Tribunal Supremo; en otras palabras, la misma
fuerza que le habilita para desconocer la fuerza de cosa juzgada de un fallo de otra Sala,
también abarca que puede enmendar de forma inmediata y expedita, la situacion factica del
caso, permitiéndole al justiciable procurar la ejecucion inmediata de su derecho que le ha sido
reconocido por esta Sala Constitucional, y sin que quede expuesto a las dilaciones inexora-
bles que suponen una nueva decisién en “reenvio” (Vgr. Salas Accidentales), o que la Sala o
Tribunal revisado se aparte total o parcialmente del criterio, obligandolo a interponer un
“nuevo” recurso de revision de “nulidad” por contrariar el criterio establecido por esta Sala
Constitucional.
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Distinta es la situacion que, como consecuencia de la doctrina sentada por esta digna
Sala con ocasidn a proveer sobre un recurso de revision, la misma deba ser acogida a futuro
no sélo por la Sala o Tribunal revisado, sino también por todas y cada una del resto de las
Salas que integran este Tribunal Supremo de Justicia y, huelga comentar, el resto de los Tri-
bunales de la Republica.

Inclusive, se agrava o sensibiliza méas adn la situacion del justiciable cuando, como en
el caso que nos ocupa (los jubilados de CANTYV), se trata de una causa cuya duracion alcanza
mas de siete (7) afios y que ha sido objeto de multiples decisiones previas por otras Salas de
este digno Tribunal Supremo de Justicia (Vgr. de la Sala Politico Administrativa), y que ha
sido objeto de multiples avocamientos. De hecho, la sentencia que ha sido objeto de revision
en el caso concreto es producto de una situacion excepcional que sélo ocurre cuando, preci-
samente, la Sala que se avoca ha detectado graves desordenes procesales.

En efecto, la figura del avocamiento se constituye en una herramienta excepcional de
la cual se encuentran dotadas —actualmente- todas las Salas que integran este Tribunal Su-
premo de Justicia, con el objeto de remediar o componer causas cuyo desarrollo ha estado
apartado de los principios y presupuestos més basicos de la funcion judicial.

De alli que su procedencia estd condicionada a la plena verificacion de graves que-
brantamientos formales o sustanciales en la tarea de administrar justicia en sede del Tribunal
que, de forma ordinaria, le corresponde el conocimiento de la causa en estudio; o bien a la
incuestionable verificacion de elementos que si bien resultan extrafios en si a la propia fun-
cidn judicial, no obstante, tengan la capacidad de afectarla por la magnitud o trascendencia
que adquieran en el foro local en que se desarrolla.

En efecto, se trata de una situacion procesal de caracter excepcional, por la cual, ain
tratdndose de una causa que curse por ante un Tribunal competente conforme a la legislacion
adjetiva, no obstante, por razones de elevada estimacién o de relevantes consideraciones
axiologicas, la Sala (en este caso la Sala de Casacion Social) estimd “conveniente” privar o
sustraer de dicho conocimiento al juez laboral de instancia que resultaba competente con base
a los criterios de materia, territorio y cuantia.

Esta posibilidad excepcional (ex numeral 48° del articulo 5 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia), que permite a todas las Salas de este Tribunal Supremo de
Justicia conocer y dirimir controvertidos que en condiciones ordinarias no le corresponden
-por estar asignadas a la jurisdiccion ordinaria-, se constituye en un mecanismo o remedio
procesal impuesto por el legislador para solventar graves quebrantamientos tanto de forma
como de fondo, capaces de generar vicios censurables en sede de instancia, y sin que su
advertencia obligue, al operador judicial proclive al avocamiento a efectuar un examen ex-
haustivo sobre la valoracion de los actos y etapas procesales, esto es, en otras palabras, su
procedencia —la del avocamiento— cuando se detecten vicios procesales y alteraciones del
interés colectivo de trascendente magnitud, susceptibles de ser percibidos o advertidos sin
mayores rigorismos.

Razén por la cual, en el caso concreto, cobraba con mayor fuerza la necesidad que es-
ta digna Sala ordenase, de una sola vez, a la empresa demandada (CANTV) a cumplir con la
pretension procesal vertida en la demanda judicial intentada por los accionantes, sin la nece-
sidad que éstos tuviesen la carga de esperar la constitucion de una Sala de Casacién Social
Accidental, cuya decision pudiese generar la interposicion de un nuevo recurso de revision
por ante esta misma Sala Constitucional; preocupacion que eleva quien aqui suscribe en
consonancia con los derechos y garantias constitucionales de los reclamantes consagrados en
los articulos 26 y 257 de la CRBV. Inclusive, se insiste con preocupacion que el objeto deba-
tido en el presente caso fue objeto de una plausible y prolongada labor jurisprudencial de la Sala
Politico Administrativa de este mismo Tribunal Supremo, la cual desde el afio 2001 tuvo opor-
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tunidad de sistematizar la ejecucion (frustrada en via ordinaria) del reenganche de un grupo de
trabajadores despedidos con ocasién a los procesos de reestructuracion de la empresa
(CANTV), y en donde, de forma expresa e indubitada se establecio respecto a los trabajadores
jubilados que “...la empresa deberd homologarles sus beneficios de acuerdo a la base de
calculo del salario al cual tendrian derecho en caso de estar activos”. (Vid. Sentencias del 15-
6-00; 18-7-00; 14-2-01; 17-7-01 (n° 1468); 20-11-01; 19-03-02; 20-11-02; 29-4-03 y 23-3-04).

Con lo cual, en definitiva, la Sala ha podido fijar en su parte dispositiva, un catalogo
de érdenes concretas orientadas a la ejecucién inmediata del derecho deducido; de hecho, a
lo largo de su parte motiva, esta Sala Constitucional estipul6 concretos dispositivos los cuales
corren el riesgo de diseminarse en la practica, como por ejemplo, el reconocimiento que se
les hace a los grupos organizados de jubilados o pensionados de participar en las futuras
convenciones colectivas que suscriba la empresa, entre otros aspectos.

TSJ-SC (233) 11-3-2005

Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Fiscal General de la Republica vs. Decision Sala Plena Acciden-
tal del Tribunal Supremo de Justicia.

De otra parte, su indiscutible procedencia en derecho, dada la competencia que tiene
esta Sala Constitucional de conocer por via de revision las decisiones proferidas por la deméas
Salas de este Maximo Tribunal, incluyendo las dictadas por la Sala Plena, como ha sido
establecido por la Jurisprudencia, en interpretacion del texto normativo constitucional conte-
nido en el articulo 336, numeral 10, en concordancia con el articulo 5, numeral 4 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, que a tales efectos no establece distincién alguna.
Por consiguiente, la decisién de la Sala Plena Accidental sobre el juicio de mérito que nos
ocupa, no queda excluida del &mbito de aplicacion y procedencia de una solicitud de revisién
como la que ha interpuesto el Ministerio Publico y que es objeto de la presente decisién (in-
tentio litis).

Siendo asi, los razonamientos juridicos anteriormente expuestos, constituyen para esta
Sala Constitucional en diafana claridad y sin duda alguna, que en el caso sub lite, es preciso
aplicar el control de constitucionalidad para que la solicitud de revisidn sea declarada, como
efectivamente se declara, procedente. Asi se decide.

5. Accion de Amparo Constitucional
A. Organos
a. Sala Constitucional
TSJ-SC (255) 15-3-2005
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero L6pez

Caso: Federacion Venezolana de Futbol vs. Sala Electoral del Tribunal
Supremo de Justicia.

La Sala Constitucional es la competente para conocer y decidir
acciones de amparo en que se encuentren involucrados intereses
colectivos o difusos.

El derecho al juez natural implica que el procedimiento transcurra ante un juez prede-
terminado por la ley, es decir, que el juez sea aquel al que corresponde su conocimiento se-
gun las normas vigentes con anterioridad, y es, no solamente una norma organizativa, que
lleva al solicitante a plantear su pretension ante un 6rgano competente, sino que es una garan-
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tia de los ciudadanos frente al Poder Judicial y frente al Legislador. Dicho derecho se trans-
grede “siempre que se modifica la competencia o la compaosicién del érgano jurisdiccional,
tanto por norma con fuerza de ley como por actos del Ejecutivo o de los drganos rectores del
Poder Judicial, a fin de sustraer un litigio del conocimiento del Tribunal al que naturalmente
le corresponderia” (J. Gonzalez Pérez, “El derecho a la tutela jurisdiccional”, Cuadernos
Civitas, p. 1989, p. 129).

Por su parte, la Jurisprudencia patria ha establecido expresamente lo que a continua-
cion, se transcribe:

“Siendo la competencia el factor que fija limites al ejercicio de la jurisdiccion o, como se
sefiala cominmente, la medida de la jurisdiccion, la debida competencia, en nuestro orde-
namiento procesal vigente, es un presupuesto de validez para el pronunciamiento de una
sentencia valida sobre el mérito; por ello, la sentencia dictada por un Juez incompe-
tente es absolutamente nula e ineficaz.

Ahora bien, cuando el Juez actla con manifiesta incompetencia y procede a dictar senten-
cia de mérito, incurre en una evidente trasgresion al articulo 49, numeral 3 de la Constitu-
cion, ya que carece de aptitud o cualidad para juzgar.

Igualmente, resulta violado, en consecuencia, el numeral 4 del referido articulo 49, ya que
dicha carencia de aptitud en el Juez conlleva a que el justiciable no sea juzgado por sus
jueces naturales, derecho esencial a ser observado en toda causa. Es evidente que un Juez
incompetente, ademéas nunca podra ser el Juez natural de la causa” (Negrillas de la
Sala). (Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, del 02 de
mayo de 2001).

Asimismo, en sentencia de fecha 3 de abril de 2003, esta Sala sefial6 lo siguiente:

“Conforme a la Constitucion de 1999, como parte del derecho al debido proceso, ‘toda
persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en las jurisdicciones ordi-
narias, o especiales, con las garantias establecidas en esta constitucion y en la Ley, lo
cual se vincula con el derecho de toda persona “...(a ser oida en cualquier clase de proce-
so con las debidas garantias y dentro del plazo razonable determinado legalmente, por un
tribunal competente, independiente e imparcial establecido con anterioridad (...)’ como
lo establece en su articulo 49, numerales 4 y 3. (Negrilla de la cita). Respecto del derecho
al Juez natural, esta Sala Constitucional en sentencia n® 29/00, del 15 de febrero de 2000
(caso Enrique Méndez Labrador), ha establecido que ‘(...) consiste en la necesidad que el
proceso sea decidido por el Juez ordinario predeterminado en la Ley. Esto es aquél al que
le corresponde el conocimiento seglin las normas vigentes con anterioridad. Esto supo-
ne, en primer lugar, que el 6rgano judicial haya sido creado previamente por la norma
juridica; en segundo lugar, que ésta lo haya investido de autoridad con anterioridad al
hecho motivador de la actuacién y proceso judicial...’”. (Negrillas de la Sala).

Criterios éstos, reiterados por esta Sala Constitucional en sentencia n° 233, de fecha
11 de marzo de 2005.

Siendo asi, haciéndose el analisis concatenado tanto de las actas procesales como del
propio escrito de la revision solicitada, se evidencia que lo denunciado en el presente caso es
que el propio Poder Judicial, por érgano de la Sala Electoral, asumi6 el conocimiento de una
causa, que en su esencia debia ser conocido por esta Sala Constitucional, pues debe advertir-
se y asi se deja asentado, que lo planteado excede el &mbito de la materia para la cual es
competente la Sala Electoral...

... Todos estos elementos reunidos: por un lado, los derechos de rango constitucional a
la participacion, asociacion, el derecho al deporte, a la salud, a la recreacion, que afectan
tanto dimensiones individuales como colectivas y difusas de su regulacion y ejercicio, y por
el otro lado, el asunto no menos importante y delicado, de la incidencia en el ordenamiento
juridico interno de otros ordenamientos que la doctrina ha denominado “supraestatales”,



JURISPRUDENCIA 203

encabezados por 6rganos llamados “administraciones supraestatales compuestas por elemen-
tos no estatales” (como los denomina el Gltimo autor citado, p. 24); asi como la afectacion
que, en su conjunto, podria producir a los principios y al bienestar social un desequilibrio o
inadecuada ponderacion que tiene incidencia en el derecho a la recreacién y esparcimiento,
hace que la materia del amparo planteada por el ciudadano Jesus Berardinelli ante la Sala
Electoral, escapara de la estricta competencia electoral que la Constitucion y las leyes le
asignan; y que su trdmite correspondia, vista la conjuncion de derechos y principios de tan
relevante importancia, a esta Sala Constitucional. Asi se establece.

De esa manera, debe reconocerse y la Sala asi lo hace, que en el presente caso con-
creto, se encuentran en juego derechos fundamentales, que de verse afectados, se da-
ria un golpe certero a la propia esencia de nuestro estamento constitucional, que en
materia deportiva, como asi se dijo, establece la intima “...vinculacion del deporte con
la salud y la recreacion, no solo de los que lo practican activamente, sino también de sus
espectadores...”

Siendo asi, en la actualidad el balompié venezolano, dadas las advertencias proferidas
por la Federacion Internacional de Futbol Asociado (FIFA), se encuentra en riesgo de perder
su posibilidad de concretar su participacion en las justas internacionales, pues la controversia
electoral planteada en este caso, que sin dejar de reconocerse su importancia, esta Sala Cons-
titucional considera que el problema subyacente, sobrepasa los intereses individuales o colec-
tivos de aquellos que pretenden su postulacién para la asuncion de los cargos de directivos de
la Federacion Venezolana de Futbol, puesto que, y asi lo subraya la Sala, se encuentra en
juego el interés de un colectivo aun mas relevante, compuesto tanto por deportistas (las cate-
gorias sub-17, sub-20, sub-23 y de la seleccion de mayores (conocida como “La Vinotinto”),
como por su fanaticada (pueblo venezolano, que tiene el derecho al esparcimiento y la re-
creacion); donde unos, por un lado, pretenden lograr como un caso inédito en la historia
futbolistica venezolana, alcanzar posiciones internacionales relevantes, y los otros, ver como
sus representantes deportivos alcanzan tan afiorado laurel y de los cuales también seran co-
participes.

En tal sentido, al realizarse el contrapeso de ambos intereses, resulta por demas evi-
dente, la supremacia del interés colectivo de quienes realizan actividades deportivas y de
aquellos quienes las disfrutan (sus espectadores), lo cual sin lugar a dudas, se subsume en los
postulados que en esta materia nuestra Carta Magna ha establecido, en el mencionado articu-
lo 111 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, ya descrito en su conte-
nido normativo.

En virtud de lo expuesto, dada la relevancia del interés colectivo que involucra la pre-
sente accion de amparo, esta Sala Constitucional, efectivamente es, y asi se declara, la Sala
competente para conocer y resolver de la accion incoada por el ciudadano Jesus Berardinelli.
En tal sentido, es necesario ratificar en este fallo, la jurisprudencia reiterada de la Sala, segun
la cual, ésta es la Unica competente para conocer y decidir acciones de amparo en que se
encuentren involucrados intereses colectivos o difusos.

En consecuencia de todo lo expuesto, y en virtud de la infraccion al articulo 49 nume-
ral 4 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, al haberse violentado la
garantia constitucional a ser juzgado por el “Juez natural”, se declara procedente la solicitud
de revisién planteada por los abogados Ricardo Baroni Uzcategui y José Eladio Quintero
Martina, apoderados judiciales del ciudadano Rafael Esquivel Melo, Presidente de la Junta
Directiva de la Federacion Venezolana de Fuatbol; y nula la decision proferida en fecha 11 de
marzo de 2005 por la Sala Electoral de este Tribunal Supremo de Justicia, en el expediente n°
05-000009. Asi se decide.
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Con el precedente pronunciamiento, no pretende esta Sala Constitucional atentar co-
ntra el derecho a la participacién de quienes se postulan a ocupar los cargos directivos de la
Federacion Venezolana de Futbol (FVF), sino que, por la circunstancia tan relevante que se
plantea, debe darsele preeminencia a los postulados constitucionales que en materia deportiva
y recreacional establece nuestra Carta Magna, los cuales conforman para el caso que nos
ocupa y para el momento histérico actual, un verdadero sentimiento nacional, que en ningin
sentido podria ponerse en riesgo, en virtud de la situacion coyuntural que en materia electoral
se presenta en la Federacion Venezolana de Futbol (FVF). Asi se establece.

b. Sala Electoral
TSJ-SE (2) 5-3-2005
Magistrado Ponente: Luis Martinez Hernandez

Caso: Federacion Venezolana de Futbol vs. Comisién Electoral de la Fe-
deracién Venezolana de Futbol.

La Sala Electoral reitera la jurisprudencia existente referente
a su competencia para conocer de las acciones amparo auténomo
que se interpongan contra actos, actuaciones u omisiones sustan-
cialmente electorales de los titulares de los 6rganos administrati-
vos, distintos a los enumerados en el articulo 8 de la Ley Orgéanica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

En primer lugar cabe sefialar que en sentencia nimero 77 del 27 de mayo de 2004
(caso Julian Nifio), con ocasion a la entrada en vigencia de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, esta Sala Electoral, con la
finalidad de interpretar las competencias que le atribuyé dicha Ley, establecio lo siguiente
con relacion a su competencia para conocer de acciones de amparo auténomo, dando conti-
nuidad a los criterios jurisprudenciales de la Sala a este respecto:

“... hasta tanto se dicte la correspondiente ley y la Sala Electoral sea el Gnico érgano inte-
grante de la jurisdiccién contencioso electoral, le seguird correspondiendo conocer las ac-
ciones de amparo auténomo contra los actos, actuaciones u omisiones sustantivamente
electorales de los titulares de los drganos distintos a los enumerados en el articulo 8 de la
Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, que l6gicamente
detenten competencia en materia electoral...”.

Por otra parte el referido criterio resulta consono con la conclusion a la que arrib6 la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia nimero 1555 de fecha 8 de
diciembre de 2000, en la cual expreso lo siguiente:

“h) Correspondera a la Sala Electoral el conocimiento de las acciones amparo auténomo
que se interpongan contra actos, actuaciones u omisiones sustancialmente electorales de
los titulares de los 6rganos administrativos, distintos a los enumerados en el articulo 8 de
la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales”.

Por su parte, esta Sala Electoral también ha establecido por via jurisprudencial (véase
al respecto la referida sentencia nimero 77 del 27 de mayo de 2004) que le corresponde
conocer, en forma exclusiva y excluyente, el control de la legalidad y constitucionalidad de
los actos sustantivamente electorales emanados de los 6rganos del Poder Electoral, asi como
de los dictados por los entes enunciados en el numeral 6 del articulo 293 constitucional y, en
el caso de amparo constitucional, conoce del mismo cuando fuese ejercido conjuntamente
con el recurso contencioso electoral. Asi mismo, en dicho fallo se establecid que dado que
éste organo judicial es el Gnico que actualmente integra la jurisdiccion contencioso electoral,
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le corresponde conocer de los “...recursos que se interpongan, por razones de inconstitucio-
nalidad o ilegalidad, contra los actos de naturaleza electoral emanados de sindicatos, orga-
nizaciones gremiales o colegios profesionales, organizaciones con fines politicos, universi-
dades nacionales y de otras organizaciones de la sociedad civil”.

Por otra parte, cabe destacar que en un caso similar al de autos, esta Sala Electoral se-
fiald, con relacién al ente cuya actuacion o omision se considera violatorio de derechos cons-
titucionales “...que el proceso de eleccién de la Junta Directiva y Consejo de Honor de la
Federacion Venezolana de Deportes Acuaticos, efectuado el 10 de marzo de 2001, constituye
un acto juridico colectivo en el que a través de una manifestacion de soberania en lo social,
se realizé una seleccion de preferencia; que la existencia del Reglamento de Elecciones de la
mencionada Federacion tiene influencia directa en la materia electoral y le esta inescindi-
blemente relacionado; y, dado que la Federacién Venezolana de Deportes Acuéticos -6rgano
que en primera instancia emand el acto recurrido- coincide con lo que en sentencias de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, n°® 656 del 30 de junio de 2000 y n°
1395 del 30 de junio de 2000, se ha llamado ‘sociedad civil’, entendida como la organiza-
cion democratica de la sociedad, no estatal, politica, religiosa o militar, que busca fines
publicos coincidentes con los del Estado; en este caso, promover el Deporte como derecho
social y como actividad esencial para la formacion integral de la persona humana (articulo
1° de la Ley del Deporte). En consecuencia, resulta claro que en la presente causa el acto
impugnado es un acto de naturaleza electoral emanado de una organizacion de la sociedad
civil”. (Sentencia nimero 113 del 28 de agosto de 2001, cuyo criterio fue reiterado en senten-
cia nimero 176 del 21 de octubre de 2003).

Ahora bien, aprecia la Sala que el objeto de la presente accion de amparo constitucio-
nal lo constituye la amenaza de aplicacion de unas normas contenidas en varios articulos del
Reglamento Electoral que regulan los actos preparatorios realizados por la Comision Electoral
de la Federacion Venezolana de Futbol en el marco de la eleccion de la Junta Directiva y el
Consejo de Honor de dicha Federacion, por lo que resulta obvio que las actuaciones denuncia-
das provienen de un ente distinto a los previstos en el articulo 8 de la Ley Orgéanica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales en el curso de un proceso electoral. Observa
igualmente la Sala que en el presente caso se alega la vulneracion, entre otros, de un derecho
constitucional de evidente naturaleza electoral, como es el derecho al sufragio. En consecuen-
cia, la Sala atendiendo a la naturaleza de la accion y a los razonamientos anteriormente expues-
tos, concluye que es este juzgador el 6rgano competente para conocer, en primera y Unica ins-
tancia de la accion de amparo constitucional interpuesta, y asi expresamente se declara.

TSJ-SE (11) 17-3-2005
Magistrado Ponente: Rafael Aristides Rengifo Camacaro
Caso: Owaldo Gonzalez Sanabria vs. Federacion Venezolana de Tenis.

La presente accion de amparo constitucional ha sido interpuesta contra la conducta
omisiva en que habria incurrido la Comision Electoral de la Federacion Venezolana de Tenis,
al no suministrar la informacién necesaria sobre el Reglamento Electoral y el registro de
electores correspondiente a la eleccién de la Junta Directiva y Consejo de Honor de la referi-
da Federacion. En vista de ello, el accionante alego el menoscabo de sus derechos a la igual-
dad, a la participacion y al sufragio, reconocidos en los articulos 21, 62 y 63 de la Constitu-
cion, asi como en distintos textos normativos internacionales.

Al respecto, se observa que sentencia de esta Sala, nimero 77 del 27 de mayo de
2004, con ponencia del Magistrado Luis Martinez Hernandez, sefial6 que ademas de las
atribuciones competenciales que le corresponden conforme a lo dispuesto en el articulo 5,
numerales 46 al 52 (los dos primeros referidos a competencias especificas y exclusivas y los



206 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 101 / 2005

restantes a competencias comunes a todas las Salas de esta Maxima Instancia Judicial) de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, hasta tanto se dicte la legislacion correspon-
diente, a la misma le sigue correspondiendo conocer de los asuntos y materias enunciados en
las sentencias de esta Sala, nimeros 2 del 10 de febrero de 2000 y 90 del 26 de julio de 2000,
ambas con ponencia del Magistrado José Pefia Solis y en el ulterior desarrollo jurisprudencial
que sobre ellas se ha sentado.

En este sentido, la sentencia in commento, aclara que en materia de amparo constitu-
cional permanece inalterado el criterio tantas veces reiterado por este Alto Tribunal, confor-
me al cual la competencia para conocer de la accion de amparo constitucional viene determi-
nada, en principio, por una suerte de paralelismo competencial, es decir, por la aplicacion de
un criterio material o sustantivo y por un criterio organico, orientado el primero por la mate-
ria afin con la naturaleza del derecho o garantia constitucional que se considera vulnerado
(criterio de afinidad), y, el segundo, por el drgano o la persona a quien se le imputa la con-
ducta lesiva, es decir, se trata de un elemento de caracter subjetivo. Ello, al entender que la
Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales establecié que serd
competente en via de amparo el mismo Tribunal que lo seria en el caso concreto si el intere-
sado hubiese utilizado las vias jurisdiccionales ordinarias.

En atencion a los lineamientos jurisprudenciales antes citados, debe observarse que
unos de los derechos supuestamente lesionados son el derecho al sufragio y a la participacion
politica, lo cual deriva, en criterio del accionante, del hecho de que la Comision Electoral de
la Federacion Venezolana de Tenis omiti6 informar sobre la normativa aplicable y el registro
de electores participantes en la proxima eleccion de la Junta Directiva y el Consejo de Honor
de la referida Federacion, impidiéndole ejercer el debido control y revision de las elecciones.
Siendo asi, es evidente que la controversia se plantea con ocasion del ejercicio de un derecho
politico en el marco de un proceso electoral, de lo cual necesariamente cabe concluir que la
actuacion (conducta omisiva) alegada como violatoria de derechos constitucionales, es una
omisién sustantivamente electoral, en el sentido que se expuso en las sentencias antes par-
cialmente transcritas.

Asi pues, estando planteada la presente accion de amparo constitucional en el ambito
de desenvolvimiento de un proceso electoral interno de una organizacion de la sociedad civil,
y siendo los derechos constitucionales invocados como lesionados afines con la materia de la
que conoce esta Sala Electoral, y por cuanto el acto objeto emana de un érgano distinto a los
previstos en el articulo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Consti-
tucionales, la misma se declara competente para conocer de la presente causa. Asi se decide.

c. Cortes de lo Contencioso Administrativo
TSJ-SC (24) 15-2-2005
Magistrado Ponente: Marcos Tulio Dugarte Padron
Caso: Pedro Angel Vazquez vs. Instituto Nacional de Parques.

En sentencia del 20 de enero de 2000 (caso Emery Mata Millan), esta Sala Constitu-
cional establecio que le corresponde el conocimiento directo, en Unica instancia, de las accio-
nes de amparo constitucionales incoadas contra los altos funcionarios a que se refiere el arti-
culo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, lo cual
asegura que el control de la violacion constitucional a un derecho o garantia por parte de los
hechos, actos u omisiones de tales autoridades “sean decididos con mayor certeza dado su
posible incidencia en el acontecer politico del Estado”.

En este contexto el articulo 5.18 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia
de la Republica Bolivariana de Venezuela dispone:
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“Es de la competencia del Tribunal Supremo de Justicia como mas alto Tribunal de la
Republica:

(Omissis)

18. Conocer en primera y Ultima instancia las acciones de amparo constitucional inter-
puestas contra los altos funcionarios pablicos nacionales.”

Ahora bien, esta Sala observar que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8
de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, en concordan-
cia con el numeral 18 del articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, el
fuero especial alli previsto debe reunir dos requisitos intrinsecos, cuales son la jerarquia
constitucional y el caracter nacional, es decir, que la actividad de la autoridad derive de un
mandato expreso de la Constitucion y que su competencia sea ejercida en todo el territorio de
la Republica, afectando asi multiples factores politicos, sociales y econémicos de la Nacion.
Por consiguiente, observa esta Sala que el referido fuero especial no puede ser extendido a
todo tipo de autoridad del Poder Publico que no se encuentren dentro del supuesto contenido
en la norma mencionada.

Visto que en el caso de autos la accién de amparo constitucional fue ejercida contra
actos proveniente del Instituto Nacional de Parques (INPARQUES), el cual escapa al enun-
ciado del articulo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucio-
nales, esta Sala coherente con el criterio establecido en la sentencia antes mencionada, se
declara incompetente para conocer de la presente accion.

Determinado lo anterior, esta Sala observa que el acto administrativo objeto del ampa-
ro constitucional proviene especificamente de un Instituto Auténomo nacional, adscrito al
Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables, cual es el Instituto Nacio-
nal de Parques (INPARQUES), de cuyos actos, hechos u omisiones, de conformidad con el
articulo 7 de la Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales y en
atencion al criterio sostenido por esta Sala en sentencia del 8 de diciembre de 2000 (caso
Yoslena Chanchamire Bastardo), le corresponde conocer a la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa y dentro de la misma a las Cortes de lo Contencioso Administrativa, en razén de
que la competencia atribuida a éstas resulta afin con la naturaleza del acto impugnado.

En virtud de lo expuesto, esta Sala declara competente para conocer del presente caso
a las Cortes de lo Contencioso Administrativo, por lo que ordena remitirle el expediente a los
fines de que se emita pronunciamiento acerca de la accién de amparo constitucional propues-
ta por el ciudadano Pedro Angel Vasquez. Asi se declara.

CSCA (02) 17-1-2005
Magistrado Ponente: Jests David Rojas Hernandez
Caso: Georgina Perozo de Romero y otros vs. INAVI.

En sentencia dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia el 20
de enero de 2000, recaida en el caso Emery Mata Millan, la cual es de caracter vinculante de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 335 de la Constitucion de la Replblica Bolivaria-
na de Venezuela, se establecieron los parametros para la distribucién de la competencia en
materia de amparo, y en tal sentido, se dispuso en el punto 3 del capitulo titulado “Considera-
cién Previa”, lo siguiente:
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“Corresponde a los Tribunales de Primera Instancia de la materia relacionada o afin con el
amparo, el conocimiento de los amparos que se interpongan, distintos de los expresados en
los nimeros anteriores (amparos contra los funcionarios mencionados en el articulo 8 de la
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, amparos contra
decisiones judiciales de ultima instancia y amparo, apelaciones y consultas de decisiones
de amparo dictadas en Primera Instancia), siendo los Superiores de dichos Tribunales
quienes conoceran las apelaciones y consultas que emanen de los mismos, de cuyas deci-
siones no habra apelacion ni consulta” (Paréntesis nuestro).

El fallo parcialmente transcrito concuerda con el criterio jurisprudencial reiterado has-
ta la fecha, conforme al cual las atribuciones de los Tribunales con competencia en lo Con-
tencioso Administrativo, para conocer de las pretensiones autbnomas de amparo constitucio-
nal, se determinan no solo en razdn de la aplicacion sucesiva de los criterios de afinidad con
los derechos pretendidamente violados, sino también en atencion al 6rgano del cual emana el
hecho, acto u omisién que se dice violatorio de los derechos constitucionales invocados, pues
este Ultimo criterio permite determinar el Tribunal de primer grado de jurisdiccién constitu-
cional, dentro del ambito de lo contencioso administrativo, al cual corresponde el conoci-
miento de la pretension.

Atendiendo a lo antes expuesto, se observa que en el presente caso se ha denunciado
la violacién de los derechos constitucionales a la vivienda (articulo 82) a disponer libremente
de bienes y servicios de calidad (articulo 117), a la integridad fisica (articulo 46), derecho a la
defensa, al debido proceso y a ser oido (articulo 49) y a la igualdad (articulo 21), como con-
secuencia de la actuacién por parte del ente accionado —Instituto Nacional de la Vivienda
(INAVI)- consistente en desincorporarlos de la lista de adjudicatarios de unas viviendas
ubicadas en la urbanizacion Colinas de Venus en Quebrada de Cua. Asi, los derechos men-
cionados contenidos en nuestra Carta Magna sefialados como presuntamente infringidos,
han sido calificado por la jurisprudencia como aquellos derechos “neutros”, por lo que
estima esta Corte que dentro de la especifica relacion juridica descrita, resulta afin con las
materias que se ventilan por ante los drganos jurisdiccionales con competencia en lo con-
tencioso administrativo.

Ahora bien, determinado el criterio material y previo a determinar el érgano jurisdic-
cional competente para conocer de la pretension de amparo constitucional ejercida, esta Corte
considera pertinente realizar ciertas consideraciones. A tal efecto se observa que en el presen-
te caso la pretension de amparo constitucional esta dirigida contra el INSTITUTO NACIO-
NAL DE LA VIVIENDA (INAVI), érgano cuya actividad administrativa en la materia que
nos ocupa se encuentra sometido al control de las Cortes Primera y Segunda de lo Contencio-
so Administrativo de conformidad con lo establecido en la sentencia n° 2271 dictada por la
Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en fecha 24 de noviembre de
2004, recaida en el caso Tecno Servicios YES’CARD, C.A.

De esta manera, visto que el Organo Administrativo emisor del acto impugnado tiene
atribuida su competencia a nivel nacional y que el conocimiento de la presente causa no esta
atribuida expresamente a la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, de
conformidad con las previsiones contenidas en la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, ni pudiera estar atribuido a los Juzgados
Superiores en lo Civil y Contencioso Administrativo por cuanto se trata de un 6rgano con
competencia nacional y el objeto de la pretensién no esta relacionada con la competencia
asignada a dichos Tribunales por la materia; por lo cual resulta preciso para esta Corte Se-
gunda de lo Contencioso Administrativo, a fin de cumplir con su labor jurisdiccional y en
aras de garantizarle a los justiciables el derecho a la tutela judicial efectiva de acceder a los
organos de administracion de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, a la tutela
efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente, establecida en
el articulo 26 de la Republica Bolivariana de Venezuela, declarar su competencia para cono-
cer la presente causa. Asi se decide.
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B. Admisibilidad
a. Condiciones de admisibilidad
CSCA (02) 17-1-2005
Magistrado Ponente: Jests David Rojas Hernandez
Caso: Georgina Perozo de Romero y otros vs. INAVI.

En el caso de la interposicion de la accion de amparo constitu-
cional, el juez constitucional debe hacer un previo analisis, aplica-
do al caso concreto, del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, junto con el estudio
de la figura tipica de admisién prevista en los articulos 18 y 19
eiusdem, a los efectos de darle entrada a la pretension y luego po-
der sustanciar y decidir dicho proceso. Ello no obsta, sin embargo,
a que en la sentencia definitiva, pueda decidir alguna causal que no
haya podido ser determinada u observada, al momento de la admi-
sion de la pretensién constitucional, en virtud del caracter de or-
den publico de dichas causales.

Determinado lo anterior esta Corte pasa a pronunciarse acerca de la admisibilidad de
la presente pretension de amparo constitucional y en tal sentido observa:

El articulo 18 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitu-
cionales, establece los extremos que debe contener la solicitud de amparo constitucional y el
articulo 19 eiusdem prevé la posibilidad de corregir la solicitud de amparo cuando no llene
los requisitos del mencionado articulo 18, para lo cual se establece un lapso de cuarenta y
ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion -acerca del defecto u omision de su libelo-
para que corrija su solicitud, y cumpla con los requisitos contenidos en el mencionado articu-
lo 18, lo cual de no producirse conducira al juez a declarar inadmisible el amparo solicitado.

Si el mencionado articulo 19, contiene una orden de “no admitir” cuando la solicitud
no cumple con ciertos requisitos, y no es reformada a tiempo, por interpretacién en contrario,
es obvio que la solicitud que si cumpla con los requisitos contenidos en el articulo 18 de la
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, debe ser “admitida”,
a los efectos de darle el trdmite procedimental correspondiente.

No obstante, el articulo 6 de la Ley citada, consagra las llamadas “causales de inadmi-
sibilidad” de la pretensidn constitucional de amparo, las cuales vendrian a configurar una
prevision del legislador, para evitar que se tramite en vano un proceso de tanta envergadura,
y con caracteristicas esenciales tan tipicas, (movilizacion inmediata del aparato jurisdiccional
del Estado, preferencia de tramitacion sobre cualquier otro asunto, entre otros), por lo cual,
deben ser analizadas al momento de dilucidar la admisién de la pretension, quedando a salvo
la posibilidad de que en algin caso especifico con caracteristicas singulares, dichas causales
de inadmisibilidad sélo puedan observarse al final de la sustanciacion del proceso.

En consecuencia, el juez constitucional debe hacer un previo analisis, aplicado al caso
concreto, del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitu-
cionales, junto con el estudio de la figura tipica de admision del amparo prevista en los arti-
culos 18 y 19 eiusdem, a los efectos de dar entrada a la pretension de amparo constitucional,
para luego poder sustanciar y decidir dicho proceso.

Ello no obsta, sin embargo, a que en la sentencia definitiva, pueda decidir alguna cau-
sal que no haya podido ser determinada u observada, al momento de la admisién de la preten-
sion constitucional, en virtud del caracter de orden publico de dichas causales (Ver sentencia
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de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de fecha 10 de noviembre de 2000,
expediente n° 00-23635, caso Nieves del Socorro Nufiez vs. Municipio Naguanagua del Esta-
do Carabobo).

Con respecto al caso de marras, esta Alzada observa que los recurrentes alegaron que
le fueron conculcados los derechos constitucionales a la vivienda (articulo 82) a disponer
libremente de bienes y servicios de calidad (articulo 117), a la integridad fisica (articulo 46),
derecho a la defensa, al debido proceso y a ser oido (articulo 49) y a la igualdad (articulo 21),
como consecuencia de la actuacion por parte del ente accionado —Instituto Nacional de la
Vivienda (INAVI)- consistente en desincorporarlos de la lista de adjudicatarios de unas vi-
viendas ubicadas en la urbanizacion Colinas de Venus en Quebrada de Cua.

En consecuencia, este Organo Jurisdiccional advierte que, revisadas como han sido
las actas procesales que conforman el presente expediente, debe admitirse el amparo consti-
tucional interpuesto, por cuanto se encuentran cubiertos los extremos establecidos en los
articulos 6 y 18 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
sin perjuicio de que puedan revisarse las causales de inadmisibilidad de la pretension en la
oportunidad procesal para dictar el fallo definitivo. Asi se declara

Con base en tal fundamento, esta Corte ordena la notificacion a las partes presunta-
mente agraviadas a los fines de que comparezca en el término de noventa y seis (96) horas
contadas a partir de la préctica de la Gltima de las notificaciones aqui ordenadas, con el objeto
de conacer la fecha y hora en la cual se realizara la audiencia constitucional.

Igualmente, se ordena la notificacion del INSTITUTO NACIONAL DE LA VI-
VIENDA (INAVI) a través de su representacion legal, parte presuntamente agraviante, a los
fines que comparezca en el término de noventa y seis (96) horas contadas a partir de la prac-
tica de la Gltima de las notificaciones aqui ordenadas, con el objeto de conocer la fecha y hora
en la cual se realizara la audiencia constitucional, con la advertencia de que la falta de com-
parecencia a la referida audiencia se entendera como aceptacion de los hechos denunciados.

En el mismo sentido, y atendiendo a lo dispuesto en los articulos 280, 281 y 285 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1y 11 de la Ley Organica del Minis-
terio Publico y 27 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constituciona-
les, esta Corte considera que en el presente caso se hace necesaria la intervencion de la De-
fensoria del Pueblo y del Ministerio Piblico como protectores y garantes de los derechos
denunciados como vulnerados. En consecuencia, se ordena la notificacion del ciudadano
FISCAL GENERAL DE LA REPUBLICA vy del ciudadano DEFENSOR DEL PUEBLO, a
fin de que comparezcan por si o por medio de los funcionarios que consideren pertinentes
acreditar ante este Organo Jurisdiccional, ante la sede de esta Corte a conocer el dia y hora en
que tendra lugar la audiencia oral de las partes, cuya fijacion y practica se efectuara dentro de
las noventa y seis (96) horas contadas a partir de la Gltima de las notificaciones antes men-
cionadas. Asi se decide.

b. Consignacion de la copia auténtica del fallo en los amparos contra sen-
tencias

TSJ-SC (32) 17-2-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz

Caso: lvan R. Gonzélez C. vs. Decision del Tribunal de Control del
Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia.
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La consignacion de la copia auténtica del fallo que se impugne
mediante el ejercicio de la accién de amparo constituye una forma-
lidad esencial cuyo incumplimiento acarrea, como lo ha establecido
reiteradamente esta Sala, la declaracion de inadmisibilidad de la
pretension de tutela constitucional.

Por Gltimo, se observa que la parte actora consigné, como soporte documental de su
pretension de tutela, copias simples del auto que impugn en la presente causa y de actuacio-
nes jurisdiccionales y del Ministerio Publico que se encuentran relacionadas con la decision
en referencia. Se aprecia, igualmente, que, en ningiin momento, dicho accionante incorporé a
las actas de este proceso las copias certificadas de los instrumentos que antes fueron mencio-
nados. Bajo tal circunstancia se celebro la audiencia publica que establece el articulo 26 de la
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales. Al respecto, debe la
Sala reproducir lo que, en materia de pruebas documentales, establecid en su fallo n° 07 que,
con fuerza vinculante, de conformidad con el articulo 335 de la Constitucién, pronuncié el 01
de febrero de 2000:

“La amplitud en las formalidades no puede significar que la prueba, maximo elemento de
conviccion, pueda ser relajada o ignorada, y por ello considera esta Sala que si bien pue-
den aceptarse copias de documentos auténticos que se acompafian a los escritos de amparo,
los originales o copias certificadas de dichos documentos deben ser presentados durante el
proceso de amparo y que ninguna medida cautelar, cuando los hechos se verifican con do-
cumentos, puede decretarse fundada en documentos que carecen de autenticidad. Los ins-
trumentos no auténticos solo transmiten verosimilitud, la cual produce sus efectos en un
proceso como el de amparo, breve, sin formalidades y oral, lo que conduce a la inmedia-
cién en la recepcion de las pruebas. En el caso de autos, los accionantes alegan los hechos
que se sintetizaron en la motiva de este fallo, y los verifican con copias de documentos,
que dada la naturaleza de urgencia del amparo permite que dichas copias se tomen en
cuenta solo para la admision, sujetos a que en la forma como luego se sefiala en este fallo,
sean agregados a los autos los originales o las copias certificadas...

Cuando el amparo sea contra sentencias, las formalidades se simplificaran alin mas y por
un medio de comunicacion escrita que debera anexarse al expediente de la causa donde se
emitié el fallo, inmediatamente a su recepcion, se notificara al juez o encargado del Tribu-
nal, asi como a las partes en su domicilio procesal, de la oportunidad en que habra de rea-
lizarse la audiencia oral, en la que ellos manifestaran sus razones y argumentos respecto a
la accion. Los amparos contra sentencias se intentaran con copia certificada del fallo obje-
to de la accion, a menos que por la urgencia no pueda obtenerse a tiempo la copia certifi-
cada, caso en el cual se admitirdn las copias previstas en el articulo 429 del Codigo Proce-
dimiento Civil, no obstante en la audiencia oral debera presentarse copia auténtica de
la sentencia” (resaltado de la Sala).

La consignacion de la copia auténtica del fallo que se impugne mediante el ejercicio
de la accion de amparo constituye, entonces, una formalidad esencial cuyo incumplimiento
acarrea, como lo ha establecido reiteradamente esta Sala, la declaracion de inadmisibilidad de
la pretension de tutela constitucional. Se reafirma el caracter esencial de dicha formalidad,
porque es solo mediante la disponibilidad del referido documento publico como puede tener-
se verdaderamente certeza del contenido de la decision judicial, como supuesto indispensable
para el pronunciamiento sobre la procedencia de la pretension de tutela, tal como también lo
ha establecido esta Sala. Asi las cosas, si bien el accionante pudo presentar validamente su
escrito de demanda de amparo y, como fundamento de la misma, anexar copias instrumenta-
les simples, razén por la cual su demanda fue en principio admitida, debi6 haber consignado,
a mas tardar, para la oportunidad de la celebracion de la audiencia publica correspondiente a
la primera instancia del proceso de amparo, las respectivas copias certificadas. Al respecto,
esta Sala ha establecido, en favor de la garantia fundamental de la tutela judicial efectiva, que
el 6rgano jurisdiccional debe requerir del accionante la subsanacion de la predicha omision o,
incluso, si dicha parte ha alegado que le resulta imposible obtener tales certificaciones, el
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tribunal constitucional puede exigir, del Juez a quien se le impute la violacion constitucional,
la remision de dichas copias. Efectivamente, en fecha tan reciente como el 08 de septiembre
de 2004, esta Sala estableci6, en su fallo n® 1978:

“...Asimismo, puede apreciarse que el apoderado de la accionante corrigié el escrito con-
tentivo de la accion de amparo, pero no consignd, ni siquiera en copia simple, la decisién
contra la cual acciond, por lo cual el referido Juzgado Superior declaré inadmisible la pre-
sente accion. En este sentido esta Sala observa que el accionante alegd en dos oportunida-
des, ante el Tribunal de amparo, que solicit6 copias certificadas de la decision accionada al
Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judi-
cial del Estado Mérida y dicho Juzgado, hasta la fecha de correccion del escrito, no habia
otorgado las mencionadas copias certificadas, por lo que ademas estim6 vulnerado el dere-
cho de oportuna respuesta contemplado en el articulo 51 de la Constitucion de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela. Ahora bien, observa la Sala que en el caso bajo estudio el
Tribunal Superior que conocié la accién de amparo incoada, ante la denuncia por parte del
accionante referida a que el Juzgado de Primera Instancia neg6 otorgar copia certificada de
la decisidn accionada, debi6, con fundamento en el articulo 17 de la Ley Orgénica de Am-
paro sobre Derechos y Garantias Constitucionales, solicitar al mismo las copias certifica-
das de la sentencia presuntamente lesiva a los derechos constitucionales de la parte actora,
para asi garantizar el acceso a la justicia. En este sentido se ha pronunciado la Sala en sen-
tencia del 3 de julio de 2002, (Caso José Elegno Mora Diaz) en la cual sefialé: ‘La norma
contenida en el articulo 17 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales se aplica cuando del examen del expediente y de los documentos que han
sido consignados ante el drgano jurisdiccional, se constate que el apoderado actor no
acompafié recaudo alguno que sustente su pretension, razén por la cual el tribunal, a los fi-
nes de resolver acerca de la admisibilidad de la accién, debera necesariamente requerir
a la parte actora o al presunto agraviante, de conformidad con lo dispuesto en el arti-
culo 17 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
prueba de lo alegado, la cual debera consignarse en el lapso de cinco (5) dias de des-
pacho a partir de la notificacion de la decision que ordene la correccién’ (subrayado
de la Sala). En razon de lo anterior la Sala estima que el Juzgado Superior Primero en lo
Civil, Mercantil, del Transito, del Trabajo y de Menores de la Circunscripcion Judicial del
Estado Mérida debi6 oficiar al Juzgado de Primera Instancia a fin de que este le remitiera
la decisidn objeto de la presente accion de amparo, motivo por el cual la Sala revoca el fa-
llo dictado el 6 de abril de 2003, por el mencionado Juzgado que declaré inadmisible la
accion de amparo constitucional y ordena al sefialado Juzgado Superior, pronunciarse nue-
vamente en relacion a la admisibilidad de la accién de amparo, previo oficio al Juzgado
Primero de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Es-
tado Mérida, para que remita la sentencia objeto de amparo y asi se decide” (resaltado ac-
tual, por la Sala).

Por ultimo, recuerda esta Sala su pronunciamiento contenido en el fallo n° 1623, de
16 de junio de 2003:

“Segun sentencia dictada el 1 de febrero de 2000 por esta Sala, caso José Amando (sic)
Mejia, los amparos contra sentencias, se intentaran con copia certificada del fallo objeto de
la accién, a menos que por la urgencia no pueda obtenerse a tiempo la copia certificada,
caso en el cual se admitiran las copias previstas en el articulo 429 del Cédigo Procedi-
miento Civil, no obstante, en la audiencia oral debera presentarse copia auténtica de la sen-
tencia accionada. Ahora bien, a la presente accion de amparo constitucional fue anexada
copia simple y no certificada de la decision accionada, como lo es el auto dictado el 10 de
abril de 2001 por el Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario
de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo, mediante el cual se libré despacho al
Juzgado Ejecutor de Medidas de los Municipios Valencia, Libertador, Los Guayos, Na-
guanagua y San Diego de la referida Circunscripcion Judicial, “...con la finalidad de hacer
cumplir lo acordado por auto firme de fecha 08 de agosto de 2000..." en juicio seguido por
‘...José Anibal Rodriguez contra Martha Amelia Gutiérrez Tarazona y otros por parti-
cion...y que es del tenor siguiente...”Vista las solicitudes formuladas por el abogado actor
JOSE ANIBAL RODRIGUEZ MOTOLONGO...el Tribunal para decidir, considera...que
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las partes de acuerdo a la particion amigable efectuada, se comprometieron a pagar en
igualdad de proporciones los gastos de...pared divisoria que se levantara con bloques de
arcilla, columnas de hierro..., cada parte apartara el 50% de los costos ... El Tribunal en
consecuencia, autoriza la construccion de la referida pared divisoria, con sujecion a lo
acordado por las partes...”. Igualmente, la Sala observa que, el Juzgado a quo el 30 de
abril de 2001, ordené al accionante, vista la solicitud de amparo interpuesta,
‘...dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la correspondiente notifica-
cién ... asi como acompafiar copias de las actuaciones que cursan en el juicio princi-
pal de particién, sin perjuicio de que las copias certificadas las produzca en la Au-
diencia Constitucional, habida cuenta que las actuaciones en copia simple no permi-
ten tener una secuencia del proceso, y si las mismas son o no del mismo juicio de par-
ticion’ y, no obstante ello, no trajo a los autos la copia certificada de la decision ac-
cionada. Al respecto se observa, que dicha consignacion de la copia certificada de la
decision accionada, es una carga obligatoria del accionante y requisito indispensable
para la decision de la accién de amparo, por ser el documento fundamental de la pre-
tension de tutela constitucional, y siendo que el accionante no consigné la misma en la
oportunidad de la audiencia constitucional, la accién de amparo resultaba inadmisi-
ble de conformidad con el articulo 19 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales, tal como lo declaré el a quo. lgualmente, como conse-
cuencia, de tal declaratoria, la medida cautelar innominada dictada en el curso del proceso
de amparo debia ser suspendida, como en efecto se realizé en la decision objeto de la ape-
lacion, dado su caracter accesorio de la accién de amparo constitucional. Asimismo, esta
Sala Constitucional comparte el criterio sustentado por el Juzgado Superior Primero en la
sentencia apelada en el sentido que la presente accion de amparo no puede ser calificada
de temeraria, por cuanto el accionante considerd que esta era una via para restablecer sus
derechos presuntamente violados, por una decision judicial, sin que se observe que ello,
implique temeridad en la accion. Por otra parte, la sentencia de amparo dictada en primera
instancia de la cual conoce la Sala, declar6 que la accién de amparo resultaba igualmente
inadmisible, por cuanto, el quejoso ejercié el recurso de apelacién contra una sentencia
dictada en el juicio principal el 31 de mayo de 2000, -decisién que no cursa en el expe-
diente- al respecto la Sala no comparte tal criterio por cuanto el auto accionado es poste-
rior a dicha decision, y asi se declara. En virtud de las anteriores consideraciones, este Tri-
bunal Supremo de Justicia confirma en estos términos la sentencia objeto de la presente
apelacion, dictada el 27 de mayo de 2002 por el Juzgado Superior Primero en lo Civil,
Mercantil, del Transito, del Trabajo y de Menores de la Circunscripcion Judicial del Esta-
do Carabobo, mediante la cual se declard inadmisible la accion de amparo constitucional
interpuesta. DECISION. Por las razones precedentemente expuestas, esta Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia, administrando justicia en nombre de la Republica
por autoridad de la Ley, declara SIN LUGAR la apelacion ejercida contra la sentencia dic-
tada el 27 de mayo de 2002 por el Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil, del
Trénsito, del Trabajo y de Menores de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo,
que declaré inadmisible la accion de amparo constitucional incoada por el ciudadano NI-
COLAS BENVENUTO, asistido por el abogado José Luis Cabré, contra el auto dictado el
10 de abril de 2001, por el Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y
Agrario de la referida Circunscripcion Judicial.

Se desprende de las decisiones cuya reproduccion parcial precede que, ante la omision
de consignacion de la copia auténtica del auto que se impugné mediante el ejercicio de la
accion de amparo, la primera instancia constitucional debid, de conformidad con el articulo
19 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, ordenar al
accionante la subsanacion de dicha falta, con apercibimiento de declaracion de inadmisibili-
dad, o bien, como lo ha practicado reiteradamente esta Sala, expresar la correspondiente
advertencia en el propio auto mediante el cual admitiera, prima facie, la accion de amparo.
En el presente caso, la primera instancia constitucional, mediante auto de 15 de abril de 2003,
ordeno al accionante la subsanacién de omisiones de cumplimiento de requisitos que contiene
el articulo 18, cardinales 2 y 3, de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, omisiones estas que, una vez subsanadas, a juicio del a quo, dieron lugar a
que éste, sin mas, declarara la admisibilidad de la accion. Sin embargo, no advirtié a dicho
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demandante, conforme a la citada doctrina de esta Sala, sobre la necesidad de cumplimiento
de otro requisito que aun debia ser satisfecho —la consignacion de copia auténtica de la deci-
sion que era el objeto de la presente impugnacion, lo cual podia haber hecho todavia en la
oportunidad de la audiencia publica que la Ley fija en la primera instancia del procedimiento
de amparo. No lo hizo asi el a quo y, de esta manera, decidi6, sin que tuviera certeza juridica
alguna sobre el auténtico contenido de la decision que se impugno en esta causa, lo cual lleva
a esta Sala a la conclusién de que el fallo que es objeto del actual examen adolece de ausen-
cia de motivacion, lo cual debe conducir a la declaracion de nulidad de la misma, de confor-
midad con el articulo 173 del Cédigo Organico Procesal Penal. El anterior pronunciamiento
deberia producir la reposicion de la causa al estado de que el a quo ordene la subsanacion de
la omision en que incurri6 el actor, segln se acaba de referir; ello, como requisito necesario
para que esta alzada pudiera entrar, en la oportunidad legal, a la valoracion del fondo de la
pretension. Sin embargo, por razén del veredicto que expresara en el préximo parrafo, la Sala
concluye que se trataria de una reposicion intil, contraria al principio de celeridad procesal
que proclaman los articulos 26 y 257 de la Constitucion. Asi se declara. Por consiguiente, la
Sala dictara sentencia, en definitiva, con base en los motivos que contiene el aparte que sigue.

¢. Existencia de medios judiciales ordinarios
TSJ-SC (17) 15-2-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz

Caso: Produccion e Inversion Agricola Proinvisa S.A. vs. Decision
Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Penal, en Funciones de
Juicio, del Circuito Judicial Penal del Estado Carabobo.

Ante la interposicion de una demanda de amparo contra sen-
tencia, necesariamente el tribunal constitucional debe verificar la
existencia o0 no de un eficaz mecanismo de impugnacion contra la
decision que se ataca, lo cual, en el primer caso, condiciona la ad-
misibilidad de ese amparo a la interposicion del otro medio judicial
preexistente.

Es doctrina reiterada de esta Sala que, en los casos en que se denuncian violaciones al
debido proceso y al derecho a la defensa como consecuencia de error, fraude o ausencia de
citacion del demandado en juicio, la invalidacidn constituye un medio idoneo para lograr el
restablecimiento de la situacién juridica cuya infraccion se alega, por cuanto la procedencia
de la misma, en estos casos, conlleva a la reposicion del juicio al estado de la interposicion de
la demanda, tal como lo establece el articulo 336 del Cédigo de Procedimiento Civil, al tiem-
po que impide la ejecucion de la decision judicial que se ataca, siempre que el demandante
otorgue la caucién a la que se refiere el articulo 333 eiusdem. (Cfr. s.S.C. n°s. 856/28-7-00;
249/14-02-02; 439/15-03-02; 610/25-03-02; 1879/12-08-02; 3154/06-02-02; 3212/12-02-02 y
143/13-02-03).

No consta en autos que la quejosa haya ejercido la invalidacion o prueba de algin
obstéaculo que le haya impedido ejercerlo, por lo que resulta forzosa para esta Sala la declara-
cion de inadmisibilidad de la demanda de amparo por estar incursa en la causal del cardinal 5
del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

En este sentido, esta Sala ha establecido, en reiteradas decisiones, las condiciones en
las cuales opera la demanda de amparo, para lo cual sefial6:
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“...es criterio de esta Sala, tejido al hilo de los razonamientos precedentes, que la accién
de amparo constitucional opera bajo las siguientes condiciones:

a) Una vez que los medios judiciales ordinarios han sido agotados vy la situacién juridico
constitucional no ha sido satisfecha; o

b) Ante la evidencia de que el uso de los medios judiciales ordinarios, en el caso concre-
to y en virtud de su urgencia, no dara satisfaccion a la pretension deducida.

La disposicion del literal a), es bueno insistir, apunta a la comprension de que el ejerci-
cio de la tutela constitucional por parte de todos los jueces de la Republica, a través de
cualquiera de los canales procesales dispuestos por el ordenamiento juridico, es una ca-
racteristica inmanente al sistema judicial venezolano; por lo que, en consecuencia, ante
la interposicidn de una accion de amparo constitucional, los tribunales deberan revisar si
fue agotada la via ordinaria o fueron ejercidos los recursos, que de no constar tales cir-
cunstancias, la consecuencia sera la inadmision de la accion, sin entrar a analizar la ido-
neidad del medio procedente, pues el caracter tuitivo que la Constitucion atribuye a las
vias procesales ordinarias les impone el deber de conservar o restablecer el goce de los
derechos fundamentales, por lo que bastaria con sefialar que la via existe y que su agota-
miento previo es un presupuesto procesal a la admisibilidad de la accion de amparo.

La exigencia del agotamiento de los recursos a que se refiere el aludido literal a), no tiene
el sentido de que se interponga cualquier recurso imaginable, sino s6lo los que permitan
reparar adecuadamente lesiones de derechos fundamentales que se denuncian. No se obli-
ga, pues, a utilizar en cada caso todos los medios de impugnacién que puedan estar previs-
tos en el ordenamiento procesal, sino tan sélo aquellos normales que, de manera clara, se
manifiesten ejercitables y razonablemente exigibles...” (s. S.C. n° 1496, de 13-08-01, exp.
00-2671. Resaltado afiadido).

De lo anterior se desprende que, ante la interposicion de una demanda de amparo co-
ntra sentencia, necesariamente el tribunal constitucional debe verificar la existencia o no de
un eficaz mecanismo de impugnacion contra la decision que se ataca, lo cual, en el primer
caso, condiciona la admisibilidad de ese amparo a la interposicion del otro medio judicial
preexistente, maxime si se atiende al deber tuitivo de los derechos y garantias fundamentales
que la vigente Constitucion impone a todos los jueces de la Republica en su loable mision de
impartir justicia, de lo cual se concluye que el amparo constituye un mecanismo adicional en
la defensa de tales derechos y garantias.

En cuanto a la posibilidad de escogencia entre el amparo y el medio judicial preexis-
tente, esta Sala amplid su doctrina a los medios judiciales de naturaleza extraordinaria, cuan-
do sefialé:

“...De modo pues que, a juicio de esta Sala, si la decision es susceptible de impugnacion
mediante el recurso extraordinario de casacion, su falta de ejercicio configura, en princi-
pio, la causal de inadmisibilidad que establece el articulo 6, cardinal 5, de la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, salvo que el querellante ponga
en evidencia razones suficientes y valederas que justifiquen realmente la admisién del am-
paro respecto de una sentencia susceptible de que sea recurrida en casacion.

La violaciéon o amenaza de violacion de derechos fundamentales, el urgente restableci-
miento de la situacion juridica infringida, la eventual irreparabilidad del dafio y la circuns-
tancial inidoneidad e ineficacia de las vias, medios o recursos judiciales preexistentes (or-
dinarios o extraordinarios) en un caso concreto, son circunstancias determinantes de la
admisibilidad y procedencia de una demanda de amparo.

Corresponde entonces al supuesto agraviado la puesta en evidencia, en el escrito con-
tinente de su demanda, de tales circunstancias, de lo cual dependerd, en gran medida,
el éxito de su pretension.
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La escogencia, por parte del querellante, entre la demanda de amparo y las vias, me-
dios o recursos judiciales preexistentes (ordinarios o extraordinarios) es la excepcion,
no la regla, y es posible solo cuando las circunstancias a que se hizo referencia supra
asi lo ameriten, para lo cual, se insiste, es necesario que el agraviado las ponga en
evidencia ante el Juez, quien, en definitiva, las ponderara en cada caso...” (s S.C. n°
369 del 24-02-03, exp. 02-1563. Resaltado afiadido).

En definitiva, la falta de agotamiento del mecanismo ordinario o extraordinario de
impugnacion de parte de la quejosa, asi como la ausencia de razones suficientes y valederas
que justifiquen, en este caso, la escogencia del amparo constitucional, conducen a la declara-
cion de inadmisibilidad de la demanda de amparo, de conformidad con el cardinal 5 del arti-
culo 6 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales; en con-
secuencia, se revoca el fallo que se apel0, y asi se decide.

d. Juicio de amparo pendiente de decision
TSJ-SC (08) 15-2-2005
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Efrain Enrique Orta Bermidez vs. Decision Juzgado Octavo de
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Transito de la Circunscrip-
cién Judicial del Area Metropolitana.

La interposicion de la accion de amparo cuanto ya se haya
ejercido el mismo amparo previamente ante un Tribunal, el cual si
bien esté pendiente de decision o fue sentenciado por via de apela-
cién o consulta obligatoria, condiciona la admisibilidad de la ac-
cién de amparo que se interponga en aras de preservar la cosa juz-
gada y evitar la litispendencia con el subsecuente riesgo de senten-
cias contradictorias (articulo 6, numeral 8, Ley Organica de Am-
paro sobre Derechos y Garantias Constitucionales).

El fallo dictado el 20 de diciembre de 2004, por el Juzgado Superior Décimo en lo
Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas, declar6 inadmisible la accién de amparo constitucional interpuesta contra la deci-
sion de fecha 15 junio de 2004, emanada del Juzgado Octavo de Primera Instancia en lo
Civil, Mercantil y Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas,
con fundamento en el numeral 5 del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales; por considerar que se estaba “(...) en presencia de identidad de
causas, lo que denota palmariamente que la quejosa, con antelacion ha hecho uso de la via
de amparo constitucional para hacer valer los mismos hechos y derechos expuestos en la
demanda que inicia estas actuaciones”.

En este sentido, el referido fallo del 15 junio de 2004 declar6 con lugar la demanda
por cumplimiento de contrato de arrendamiento y condend a la demandada a hacer la entrega
material del bien inmueble objeto del contrato a la parte actora, asi como al pago de sumas de
dinero derivadas de las clausulas contractuales y por indemnizacion de dafios y perjuicios.

Ahora bien, la Sala debe reiterar el criterio sustentado por ella en su sentencia n°
963/2001 del 5 de junio de 2001, recaida en el caso José Angel Guia y otros, con relacién de la
admisibilidad del recurso, segun lo establecido en el articulo 6, numeral 5 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, en la cual dejé sentado lo siguiente:

“En consecuencia, es criterio de esta Sala, formado al hilo de los razonamientos prece-
dentes, que la accion de amparo constitucional, opera en su tarea especifica de encauzar
las demandas contra actos, actuaciones, omisiones o abstenciones lesivas de derechos
constitucionales, bajo las siguientes condiciones:
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a) Una vez que los medios judiciales ordinarios han sido agotados y la situacién juridico
constitucional no ha sido satisfecha; o

b) Ante la evidencia de que el uso de los medios judiciales ordinarios, en el caso concreto
y en virtud de su urgencia, no dard satisfaccion a la pretension deducida.

La disposicion del literal @), es bueno insistir, apunta a la comprension de que el ejercicio
de la tutela constitucional por parte de todos los jueces de la Republica, a través de cual-
quiera de los canales procesales dispuestos por el ordenamiento juridico, es una caracte-
ristica inmanente al sistema judicial venezolano; por lo que, en consecuencia, ante la in-
terposicion de una accién de amparo constitucional, los tribunales deberan revisar si fue
agotada la via ordinaria o fueron ejercidos los recursos, que de no constar tales circuns-
tancias, la consecuencia sea la inadmision de la accion sin entrar a analizar la idoneidad
del medio procedente, pues el caracter tuitivo que la Constitucion atribuye a las vias pro-
cesales ordinarias los impone el deber de conservar o restablecer el goce de los derechos
fundamentales; por lo que bastaria con sefialar que la via existe y que su agotamiento
previo es un presupuesto procesal a la admisibilidad de la accion de amparo™.

En este orden de ideas, es criterio reiterado de la Sala Constitucional que la parte ac-
tora puede optar entre el ejercicio de la accion de amparo y la via de impugnacion ordinaria,
siempre que manifieste los motivos por los cuales decidio hacer uso de la via del amparo,
pues de lo contrario se estarian atribuyendo a ésta los mismos efectos juridicos de los recur-
sos ordinarios, lo cual es adverso al espiritu del legislador.

Se observa que los argumentos utilizados por el a quo, para la declaratoria de inadmi-
sibilidad de la accién de amparo interpuesta, se encuentran directamente vinculados con la
causal de inadmisibilidad contenida en el articulo 6, numeral 8 de la Ley Orgéanica de Ampa-
ro sobre Derechos y Garantias Constitucionales, por cuanto ya se ejercio el mismo amparo
previamente, el cual si bien esta pendiente de decision o ya fue sentenciado por via de apela-
cion o consulta obligatoria, condiciona la admisibilidad de la presente accion, en aras de
preservar la cosa juzgada y evitar la litispendencia con el subsecuente riesgo de sentencias
contradictorias.

Asi, esta Sala en decision n° 1614/2001 (caso Sopelca) delimitd el alcance de la cau-
sal del articulo 6, numeral 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, en los siguientes términos:

“(...) no solo se da cuando la accion esté pendiente de decision, en sentido estricto, sino
con mayor razén (‘a fortiori’) cuando la accion de amparo pendiente de decision sea sen-
tenciada. En efecto, en tal caso, habria cosa juzgada formal, con base en lo dispuesto en
el articulo 36 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constituciona-
les, que a la letra dice ‘La sentencia firme de amparo producira efectos juridicos respecto
al derecho o garantia objeto del proceso, sin perjuicio de las acciones o recursos que le-
galmente correspondan a las partes’.

Es decir, en suma, que en el presente caso vuelve a replantearse una accion de amparo
que versa sobre el mismo objeto, que denunci6 las mismas infracciones, que se basé en los
mismos objetivos y fundamentaciones y que gir6 en relacién con idéntico objeto al ante-
riormente intentado.

Ante tal constatacion es evidente que en el supuesto de que el primer amparo se encuentre
decidido con sentencia firme al momento de publicarse el presente fallo, si bien no estaria
pendiente de decisién, se impondria la fuerza de la cosa juzgada para impedir que sea
sentenciada por esta Sala, ya que la cuestion debatida posee la misma identidad subjetiva
y objetiva. Por los argumentos expuestos en este numeral, esta accion debe declararse in-
admisible, de acuerdo con lo previsto en el articulo 6, numeral 8 de la Ley Orgénica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales; y asi se decide (...)".
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Con base a ello, se observa que con anterioridad a la interposicion del presente ampa-
ro constitucional, la accionante habia ejercido ante el Juzgado Superior Sexto en lo Civil,
Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas
otra accion de amparo que verso sobre los mismos supuestos objeto de la presente accidn,
esto es, contra el fallo dictado el 15 de junio de 2004, por el Juzgado Octavo de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil y Transito de la misma Circunscripcion Judicial -tal y como
se evidencia de la sentencia de fecha 31 de agosto de 2004 (folios 53 al 57), dictada por el
Juzgado Superior Sexto en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial
del Area Metropolitana de Caracas, que declar6 igualmente la inadmisibilidad del amparo.

Finalmente, debe esta Sala advertir que el a quo declard inadmisible in limine litis la
solicitud de amparo con fundamento en el numeral 5 del articulo 6 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, siendo que es logico tal pronuncia-
miento en esa fase primigenia del proceso, a diferencia de la improcedencia in limine litis, la
cual si es posible declarar en ese estado de la causa en aquellos casos en los cuales el Juez de
amparo considere que resulta innecesario abrir el contradictorio al constatar que la accion es
manifiestamente improcedente (Vid. Sentencia de esta Sala del 05 de junio de 2002, caso
“Joffre Armando Nufiez Cova”).

C. Procedimiento
a. Audiencia Oral: Principio de inmediacion
TSJ-SE (1) 3-3-2005
Magistrado Ponente: Luis Martinez Hernandez

Caso: Jorge Uzcategui vs. Asociacion Civil Centro Social Luso Vene-
zolano.

En los procesos de amparo la audiencia oral constituye el mo-
mento mas importante y esencial del juicio, y el juez, con el respal-
do probatorio y documental correspondiente que se consolida en
dicho acto, dicta su decision fundamentado por igual en lo que ex-
presan las partes en dicha audiencia.

En ese mismo orden de ideas, en lo concerniente a las actuaciones previas al fallo
aqui anulado, se observa que en el presente caso, de conformidad con lo previsto en el articu-
lo 206 del Codigo de Procedimiento Civil, segln el cual los jueces procuraran la estabilidad
de los juicios, aplicable por remision expresa del articulo 19, primer aparte de la Ley Organi-
ca del Tribunal Supremo de Justicia de la RepuUblica Bolivariana de Venezuela, en principio,
deben reputarse como validas todas las actuaciones realizadas ante el Juzgado incompetente
durante el proceso y con anterioridad a la sentencia.

Sin embargo, la anterior premisa debe ser matizada tomando en cuenta las particularida-
des que reviste el procedimiento de amparo constitucional, el cual ha sido objeto de adaptacién
a los postulados contenidos en la Constitucion de 1999. En ese sentido la Sala Constitucional ha
establecido que en dicho procedimiento, el cual se halla regido por el principio de inmediacidn,
la audiencia oral representa el momento fundamental del proceso de amparo. Debe destacarse
que la esencia de este importante principio procesal de inmediacion radica en que, el Juez que
va a decidir debe presenciar, tanto el debate, como la incorporacidn de las pruebas.

La relevancia de la audiencia constitucional ha sido advertida por la Sala Constitucio-
nal en diversas oportunidades. Asi por ejemplo, ha expresado lo siguiente:
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“La audiencia oral tiene una doble connotacion, sirve para escuchar los alegatos de las
partes, lo que permite fijar cuéles son los hechos controvertidos; y debido a la inmedia-
cion existe la adquisicion procesal de elementos probatorios que surgen del acto, ello sin
perjuicio, que en dicha audiencia el supuesto agraviante pueda promover pruebas” (Sen-
tencia n°® 144/00, 24-03-2000, Universidad Pedagégica Experimental Libertador)

Asimismo, mediante sentencia n° 1524/01, del 13-08-2001, B.D.TOX, C.A, expreso
la Sala Constitucional que:

“Asi pues, es en la audiencia oral que efectivamente se produce el contradictorio en el pro-
ceso de amparo, y es al momento de finalizar la misma que queda fijado por completo el te-
ma decidendum, ademas de que una serie de actuaciones que originen las partes en dicha
audiencia, sirvan para verificar sus alegatos. Es por ello que en los procesos de amparo la
audiencia oral constituye el momento mas importante y esencial del juicio, y el juez, con el
respaldo probatorio y documental correspondiente que se consolida en dicho acto, dicta su
decision fundamentado por igual en lo que expresan las partes en la audiencia oral.”

En el mismo sentido, mediante fallo n® 154 dictado por esa misma Sala en fecha 24-
03-2000, Caso Loteria del Tachira, se establecid lo siguiente:

“Las consideraciones anteriores hacen impretermitible que si hay nuevos jueces que
van a conocer del proceso de amparo, si ya fue sustanciado, se hace necesario, para
cumplir con el principio de inmediacién, que se vuelva a realizar la audiencia oral,
cuando se esta en la primera instancia, con presencia de quienes ya concurrieron, o a
quienes el tribunal de la causa, en los amparos contra sentencia, ordene comparecer”
(Resaltado de este fallo).

Por ello, con base en una interpretacién consona con lo establecido reiteradamente por
la Sala Constitucional de este Alto Tribunal, relativa a la importancia que tiene en el proceso
de amparo el principio procesal de inmediacion en la determinacion de los hechos debatidos
y en el conocimiento de las pruebas promovidas a través de la audiencia constitucional, esta
Sala Electoral, como 6rgano al cual le corresponde decidir, debe ordenar la reposicion de la
causa al estado de realizar nuevamente la referida actuacion procesal.

En virtud de lo anteriormente expuesto, y con fundamento en lo previsto en el articulo
206 del Codigo de Procedimiento Civil, esta Sala Electoral ordena la reposicion de la causa al
estado de celebrar nuevamente la audiencia constitucional de las partes, previa notificacion
de las mismas por parte del Juzgado de Sustanciacion. Asi se decide.

b. Medidas cautelares: Requisitos
CSCA (2) 17-1-2005
Magistrado Ponente: Jests David Rojas Hernandez
Caso: Georgina Perozo de Romero y otros vs. INAVI.

El solicitante de una medida cautelar no esta obligado a pro-
bar la existencia de los requisitos relativos al fumus bonis iuris y al
periculum in mora, sino que, dada la celeridad y brevedad que ca-
racterizan al proceso de amparo constitucional, depende Unica-
mente del sano criterio del juez acordar o no tales medidas, to-
mando en consideracion las circunstancias particulares del caso
sometido a su examen.

Corresponde a esta Corte, en aras de garantizar a los accionantes en amparo el dere-
cho a una tutela judicial efectiva, examinar en esta etapa del procedimiento de amparo si
efectivamente concurren elementos suficientes para decretar la medida cautelar solicitada, y
en tal sentido pasa a realizar las siguientes consideraciones:
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Al respecto se observa que los quejosos en el presente caso solicitaron medida caute-
lar en los siguientes términos “Prohibicion de enajenar y gravar las casas que (les) habian
sido adjudicadas de acuerdo a la disposicion establecida en el articulo 48 de la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales en concordancia con el articulo 588
del Cddigo de Procedimiento Civil”. Ahora bien, esta Sede Constitucional observa que la
solicitud de la medida cautelar solicitada en el caso sub iudice, tiene como objeto principal
evitar la adjudicacion de los inmuebles de los cuales supuestamente eran adjudicatarios los
accionantes y que forman parte del complejo habitacional al cual han hecho referencia.

Partiendo de tal consideracidn, observa esta Corte que respecto a la solicitud de medi-
das cautelares dentro de juicios de amparo constitucional, tal como lo establecié en su sen-
tencia n°® 156 la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia el 24 de marzo de 2000
(caso Corporacion L’ Hotels, C.A.), criterio confirmado en numerosas sentencias posteriores,
entre ellas la dictada el 5 de mayo de 2004 (caso Le6n Cohen C.A.), el peticionante no esta
obligado a probar la existencia de los requisitos relativos al fumus bonis iuris y al periculum
in mora, sino que, dada la celeridad y brevedad que caracterizan al proceso de amparo consti-
tucional, depende Gnicamente del sano criterio del juez acordar o no tales medidas, tomando
en consideracion las circunstancias particulares del caso sometido a su examen.

Asi, atendiendo al referido criterio, esta Corte aprecia segun su prudente arbitrio, que
no resultan suficientes los alegatos esgrimidos por los accionantes en cuanto a, por una parte,
su inclusion en la lista de adjudicatarios de las viviendas del complejo habitacional mencio-
nado en el cuerpo de este fallo y, por la otra, de la inminencia de la adjudicacion de éstas en
fecha 18 de enero de 2005, siendo que para la comprobacion de la posibilidad de dafio es
necesaria la prueba en autos de tales afirmaciones, lo cual en el presente caso no se verifica,
en virtud de que no se encuentra sustentado en el expediente prueba de los alegatos expuestos
por los accionantes, al menos en esta etapa de admision. Por tanto, se declara improcedente la
solicitud de medida cautelar. Asi se decide.

D. Extincion del proceso
a. Falta de impulso del juez a quo
TSJ-SC (11) 15-2-2005
Magistrado Ponente: Jesls Eduardo Cabrera Romero

Caso: Andrés Hermoso vs. Consejo Universitario de la Universidad
Catolica Andrés Bello.

La Sala Constitucional modifica la doctrina contenida en fallo
de 16 de diciembre de 2004, por cuanto considera que la falta de
impulso del a quo en enviar los autos al juez de la consulta, no
puede conducir al decaimiento de la accién y a la subsiguiente ex-
tincion del proceso.

Luego del examen de los recaudos existentes en el expediente remitido a esta Sala, se
observa que la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, ha partido del criterio que
transcurrid el lapso sefialado en el numeral 4 del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, para considerar como consentido por el supues-
to agraviado la violacion sufrida.

Parte la Corte del hecho, que el recurso de reconsideracion, Gltima actuacién del ac-
cionante, lo interpuso el 21 de mayo de 1990, y que es el 22 de febrero de 1991, cuando
presentd la accion de amparo, considerando que como habian transcurridos largamente los
seis meses establecidos en la ley citada, la accion era inadmisible.
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No comparte la Sala este criterio, por cuanto si bien es cierto, que se trata de un ente
privado como lo es la Universidad Catdlica Andrés Bello y que el recurso efectivamente se
introdujo el 21 de mayo de 1990, al no obtener la respuesta, si se aplica la disposicién conte-
nida en el articulo 134 de la antigua Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, relativo a
la nulidad de los actos de efectos particulares y el lapso de caducidad alli establecido de seis
meses, éste comenzara a contarse a partir del vencimiento de los noventa dias habiles, que
tiene la administracidn para dar respuesta y ante el silencio administrativo, el lapso se contara
a partir de la fecha de la interposicion del recurso, contando primero los noventa dias fijados
como plazo para la respuesta de la administracion y al vencimiento de ese lapso sin respuesta
de la Administracion, comenzara a contarse el lapso de caducidad.

Al respecto y sobre el computo de este lapso de caducidad en este &mbito administra-
tivo, y con relacion a la antigua Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia (articulo 134)
y la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, la Sala en sentencia n® 2045 del 31 de
julio de 2003, (Caso RCTV C.A.) estableci6 criterios al respecto y en ella expuso:

““...En criterio de esta Sala, negar el acceso a los drganos de administracion de justicia,
sobre la base de interpretaciones restrictivas o de aplicaciones impropias de las normas
que regulan el ejercicio de tal derecho, constituye la forma més extrema de lesionar el de-
recho a la tutela judicial efectiva garantizado por el articulo 26 de la Norma Fundamen-
tal, ya que una vez cercenada la posibilidad de plantear las razones de hecho y de derecho
que sirven de fundamento a la pretension deducida para lograr la proteccion judicial de
los derechos o intereses que se estiman amenazados o vulnerados por la actuacion de en-
tes publicos o particulares, se esta al mismo tiempo desconociendo el derecho a que un
juez competente, independiente e imparcial, examine y valore los alegatos y pruebas que
se presenten en apoyo de la pretension deducida, y que dicte una decision fundada en de-
recho sobre el mérito de la peticion planteada, ya sea para acordar o para negar lo de-
mandado por la parte actora, todo ello dentro de plazos y en la forma establecida en las
leyes procesales respectivas, conforme lo dispone el articulo 49 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

Por todo lo antes expuesto, y una vez constatado que en la decision n°® 1.378/2002, la Sala
Politico-Administrativa aplicé en contra del Texto Constitucional y del derecho en él ga-
rantizado de acceso a la jurisdiccidn, la norma contenida en el articulo 134 de la Ley Or-
ganica de la Corte Suprema de Justicia, en vez de aplicar las disposiciones especiales
contenidas en los articulos 42 y 91 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos,
que permitian el efectivo acceso de RCTV C.A. al 6rgano judicial competente para resol-
ver el conflicto, y visto que tal aplicacidn incorrecta de la mencionada norma procesal in-
observo el criterio vinculante de esta Sala Constitucional contenido en su decisién n°
2.228/2002, del 20-09, en la que estableci6 con caracter previo al fallo revisado, precisa-
mente, que los lapsos para interponer y decidir los recursos administrativos debian com-
putarse de acuerdo a lo previsto en tal sentido por la Ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos y no segtn lo establecido en la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de
Justicia, se declara que ha lugar a la solicitud de revision planteada por el apoderado
judicial de RCTV C.A. de la sentencia n° 1.378 de la Sala Politico-Administrativa, pu-
blicada el 26 de noviembre de 2002 en el expediente n°® 2001-000355 de la nomenclatu-
ra de dicha Sala.

Partiendo de este criterio, es evidente que la accion de amparo fue presentada tempes-
tivamente, porque para el 22 de febrero de 1991, no habian transcurridos totalmente los seis
meses fijados por la ley para considerar la caducidad, por lo cual no procederia la declaratoria
de inadmisibilidad por tal causal.

No obstante lo antes expuesto, la Sala considera que la accion incoada es inadmisible,
porque lo que el solicitante pretende, no es la proteccion de un derecho constitucional, sino la
nulidad de un acto, y el resarcimiento de los posibles dafios causados, lo cual no puede ser
objeto de una accién de amparo, sino de un recurso de nulidad previsto en la ley y que es un
medio idéneo para obtener la reparacidn que el accionante pretende alcanzar mediante una
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accion de amparo, razon por la cual la Sala modifica la decision consultada, que la declar6
inadmisible por haberse producido, segin su criterio, el consentimiento del interesado con-
forme a los términos expuestos en dicha decision, para declararla inadmisible conforme a lo
dispuesto en el articulo 5, en concordancia con el numeral 5 del articulo 6 de la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, porque existe un medio idéneo y
eficaz para proteger los derechos supuestamente violados y asi se decide.

Con este criterio se modifica la doctrina de esta Sala contenida en fallo de 16 de di-
ciembre de 2004, por considerar que la falta de impulso del a quo en enviar los autos al juez
de la consulta, no puede conducir al decaimiento de la accién y a la subsiguiente extincién
del proceso. Asi se decide.

b. Abandono del tramite
CSCA (460) 18-3-2005
Juez Ponente: Maria Enma Ledn Montesinos

Caso: Adriana Cornejo Vitoria vs. Direccion de Educacion y Deportes
del Estado Trujillo.

De los autos que componen el presente expediente se extrae que la presunta agraviada
no dio impulso procesal a su accién de amparo, lo que conllevé a la declaratoria de desisti-
miento por parte del a quo, fundado, lIdgicamente en “la falta de interés del accionante”.

Ahora hien, esta Corte constato a los autos que el Gltimo acto de procedimiento ema-
nado de la actora es de fecha 30 de enero de 2002, por medio del cual, solicité el avocamien-
to en la causa. Luego, en fecha 17 de junio del mismo afio, el Juzgado Segundo de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del Transito y del Trabajo de la Circunscripcion
Judicial del Estado Trujillo mediante auto declaré desistida la accion de amparo y extinguido
el procedimiento remitiendo el expediente al Juzgado Superior Civil y Contencioso Adminis-
trativo de la Region Centro-Occidental.

No obstante lo anterior, destaca para esta Alzada el hecho que el a quo en lugar de
declarar desistida la accién (fundandose en lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 6° de la
Ley Orgénica de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales) debi6 declarar el
abandono del tramite, ello conforme a lo sentado por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia mediante decision del 6 de junio de 2001 (Caso José Vicente Arenas
Caceres, sentencia n® 982) establecio:

“(...) El abandono del tramite expresa una conducta indebida del actor en el proceso, pues-
to que revela una actitud negligente que procura la prolongacién indefinida de la contro-
versia. (...) En criterio de la Sala, el abandono del tramite a que se refiere el articulo 25 de
la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales puede asumirse
—entre otros supuestos, como la falta de comparecencia a la audiencia constitucional- una
vez transcurrido un lapso de seis meses posteriores a la paralizacién de la causa por falta
de interés procesal de la parte actora. Ello es producto del reconocimiento, a partir de sig-
nos inequivocos —el abandono, precisamente- de que dicha parte ha renunciado, al menos
respecto a esa causa y a este medio procesal, a la tutela judicial efectiva y al derecho a una
pronta decisidn que le confiere la Constitucion;

(...omissis...)Tal conclusién deriva de la propia naturaleza del amparo como medio judi-
cial reservado para la tutela inmediata de los derechos y garantias constitucionales cuando
las vias ordinarias no resultan idoneas, tal como se desprende de la letra del articulo 27 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.(...) En efecto, si el legislador
ha estimado que, como consecuencia de ese caracter de urgencia que distingue al amparo,
la tolerancia de una situacién que se entiende lesiva de derechos fundamentales, por mas
de seis meses, entrafia el consentimiento de la misma y, por tanto, la pérdida del derecho a
obtener proteccion acelerada y preferente por esa via, resulta 1dgico deducir que soportar,
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una vez iniciado el proceso, una paralizacién de la causa sin impulsarla por un espacio de
tiempo semejante, equivale al abandono del trdmite que habia sido iniciado con el fin de
hacer cesar aquélla situacion lesiva o0 amenazadora de derechos fundamentales.

(..omissis...)

De conformidad con lo expuesto, la Sala considera que la inactividad por seis (6) meses de
la parte actora en el proceso de amparo, en la etapa de admisién o, una vez acordada ésta,
en la préactica de las notificaciones a que hubiere lugar o en la de la fijacion de la oportuni-
dad para la celebracion de la audiencia oral, por falta de impulso del accionante, ocasiona
el abandono del tramite de conformidad con lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley Orga-
nica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, y, con ello, la extincién de
la instancia. Asi se declara”. (Resaltado de la Sala)

Asi establecido el criterio jurisprudencial, el Tribunal que conoci6 de la accion de
amparo dada la inactividad de la accionante y basandose en el mismo, debi6 declarar el aban-
dono del tramite. Razon por la cual, esta Corte Segunda visto el error en el que incurri6 el a
quo revoca la decision dictada por el Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administra-
tivo de la Region Centro-Occidental de fecha 3 de febrero de 2004 y entra a conocer del
fondo en los términos siguientes:

Como se sefial6 antes, en fecha 30 de enero de 2002 la quejosa solicito el avocamien-
to de la causa pero después de dicha diligencia no hubo ni de parte de ella ni de su abogado
actuacion o tramite tendente a evidenciar el interés en el asunto. Adicionalmente, es de tener
en cuenta que luego de declarado el desistimiento y hasta el momento de la remisién del
expediente al Juzgado Superior corrieron exactamente cincuenta y nueve (59) dias, en los que
tampoco hubo actividad procesal alguna de parte de la accionante en amparo (Vid. folios
sesenta y siete (67) al setenta y tres (73) del presente expediente).

Por tanto, es evidente el abandono del trdmite de la accion, situacion que atenta contra
la naturaleza expedita y extraordinaria que posee la acciéon de amparo constitucional como
herramienta para mantener inalterados los derechos constitucionales més aun si, como el caso
sub judice, han sido invocados derechos de tal importancia como lo son el derecho al trabajo
y el derecho al salario.

En este orden de ideas, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en fe-
cha 5 de octubre de 2004, ratificando el criterio expuesto en el caso José Vicente Arenas
Caéceres, dictado por esa misma Sala el 6 de junio de 2001, sanciona la inactividad de parte
cuando indica que:

“(...) Es asi, como la conducta pasiva de la parte actora, quien afirmé precisar la tutela ur-
gente y preferente del amparo hace mas de once (11) meses, encuadra en la calificacion es-
tablecida por esta Sala en la sentencia antes transcrita. Por lo anterior, de conformidad con
el articulo 25 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
se declara el abandono del trdmite en la presente accién de amparo y, en consecuencia,
terminado el procedimiento (...)”

En consecuencia, en atencion al caracter vinculante que tienen las decisiones emana-
das de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en concordancia, con lo dis-
puesto en el articulo 25 eiusdem se configura en el presente caso el abandono del tramite de
la accion de amparo constitucional; en consecuencia, se declara terminado el procedimiento.
Asi se decide.
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VIIl. FUNCIONARIOS PUBLICOS
1. Funcionarios que ejercen cargos de eleccion popular (responsabilidad)
TSJ-SC (174) 8-3-2005
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Camara Municipal del Municipio Sucre del Estado Miranda vs.
aclaratoria de sentencia.

En tal sentido, la sentencia n° 2444/2004 sefialé que la destitucion y la suspension
de un funcionario de un cargo de eleccion popular coliden con la normativa constitucional
que estatuye que tales cargos pueden ser objeto de referendo revocatorio, porque existe un
grave riesgo de que se pierda el equilibrio en el sistema de peso y contrapeso al que responde
nuestro esquema democratico y se rompa el caracter representativo del sistema de gobierno;
sin embargo, aunque ello proscribe la posibilidad que el Contralor General de la Republica
destituya o suspenda a cualquier ciudadano que ejerza un cargo de representacion popular, se
aclar6 que lo expuesto no conduce a la irresponsabilidad del gobernante, sino a la debida
proporcionalidad que deben guardar las potestades de control fiscal que la Constitucion le
atribuye al Contralor General de la Republica, con los hechos y con la naturaleza popular de
la investidura del cargo, esto es, al hecho de que las sanciones que se impongan con ocasion
de ilicitos administrativos, civiles o disciplinarios, segin el caso, encuentren limites en la
condicion de representante popular del sancionado.

La consecuencia préactica de este postulado es que la sancion impuesta no puede en-
torpecer las funciones del representante popular en el periodo para el cual fue electo -asi los
hechos que hayan originado la sancion se hubieran producido en ese periodo-, con la l6gica
excepcion del establecimiento de una responsabilidad penal. Se trata, pues, de una sancién
cuyos efectos deben comenzar a verificarse una vez vencido el periodo.

En el caso de autos aunque el acto administrativo accionado en amparo, y el de to-
dos los representantes populares que demostraron encontrarse en la misma situacion de hecho
del accionante, resolvié “(...) la inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas por un
periodo de tres (03) afios, contados a partir de la notificacion de (esa) Resolucion” (paréntesis
afiadido), el mandato constitucional contenido en la sentencia n°® 2444/2004 y en esta aclara-
toria implica que la mencionada inhabilitacién debe comenzar a surtir sus efectos legales una
vez vencido el periodo para el cual fue electo el sancionado, o a partir de que cese efectiva-
mente en el ejercicio de sus funciones con ocasion de las nuevas elecciones, lo cual, como es
légico, descarta cualquier posibilidad que éste opte a la reeleccién como consecuencia inme-
diata de esa inhabilitacion. Por tanto, se declara en estos términos parcialmente con lugar la
aclaratoria solicitada. Asi se decide.
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CONSIDERACIONES SOBRE EL “HECHO COMUNICACIONAL”
COMO ESPECIE DEL “HECHO NOTORIO” EN LA DOCTRINA DE LA
SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO

Allan R. Brewer-Carias

Resumen: Con fundamento en un “hecho notorio judicial”, la Sala Consti-
tucional en esta sentencia, establece los elementos que configuran el
“hecho comunicacional” como especie de “hecho notorio” conformado
por hechos, sucesos 0 acaecimientos divulgados en noticias (no opiniones)
a través de los medios de comunicacion, y que no han sido desmentidas.

l. ANTECEDENTES

La Sala Constitucional el Tribunal Supremo de Justicia, mediante la sentencia n° 98
de 15 de marzo de 2000, conforme al ordinal 1° del articulo 6 de la Ley Orgénica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales (“Cuando haya cesado la violacién™) declard
inadmisible un recurso de amparo que habia sido interpuesto por el Coronel Oscar Silva
Hernandez contra una decisién contentiva del auto de detencion que habia sido dictado por el
Tribunal Instructor de la Corte Marcial, por considerar que habia cesado la violacion alegada
por el accionante, por haberse dictado en el proceso respectivo una decision absolutoria.

Para adoptar su decision, la Sala considerd que la sentencia absolutoria que habia sido
dictada, aln cuando no constaba en autos, constituia un “hecho comunicacional” (“hecho
notorio judicial™) que no requeria prueba, argumentando como sigue:

La Sala ha hecho estas consideraciones, porque a este Tribunal consta, ya que reciben los
Magistrados a diario un resumen de lo publicado en la prensa, y ademas existe en este Tri-
bunal Supremo un archivo hemerografico, que con fecha 22 de octubre de 1999 de manera
coetanea en varios diarios de circulacidn en la ciudad de Caracas, se publicé que en el pro-
ceso militar que se sigui6 ante la Corte Marcial contra el General de Brigada Ramén Ro-
driguez Mayol, y los Coroneles Juan Jiménez Silva y Oscar Silva Hernandez, el cual es el
mismo proceso identificado en este amparo, fue absuelto el Coronel (Guardia Nacional)
Oscar Silva Hernandez. En el diario EI Universal, de fecha 22 de octubre de 1999 se rese-
fia la noticia, al igual que en el diario El Nacional de la misma fecha, en la pagina D-7,
donde ademas se reprodujo una grafica del Coronel Silva Hernandez con el subtitulo: “El
Coronel Oscar Silva fue absuelto de todos los cargos”.

Dicha informacion se convirtié en un hecho publicacional notorio, que fija como cierto es-
ta Sala, y que demuestra que la posible violacién denunciada por el recurrente cesé antes
que se dicte decision en esta Sala...

Es decir, la Sala Constitucional, para declarar inadmisible una accion de amparo se
baso en la existencia de un hecho cierto, que efectivamente habia acaecido, que era que se
habia dictado una determinada sentencia, por un tribunal preciso, en un proceso determinado,
en una fecha precisa y en relacion con la persona que accionaba en amparo, hecho del cual
tuvo conocimiento la Sala y que consideré como suficientemente probado como “hecho
comunicacional”, atn cuando el texto de la sentencia no cursara en autos.
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Para dictar su decision, la Sala argument6 sobre qué debe entenderse primero por
“hecho notorio”; segundo, por “hecho publicitado”; tercero por “hecho comunicacional”;
considerando a este Gltimo, en definitiva, sdlo al hecho publicitado mediante noticias (no
opiniones) que no ha sido desmentido, el cual debe responder a las caracteristicas que se
precisaron en la misma sentencia, y que se citan al final.

La sentencia de la Sala Constitucional, sin embargo, ha sido mal leida y peor interpre-
tada, tanto en decisiones administrativas como en sentencias, como en el foro, donde aboga-
dos y funcionarios han llegado a considerar como “hecho comunicacional” las solas opinio-
nes de periodistas expresadas en articulos de prensa o en entrevistas de television, y ello para
obviar la obligacién de probar los hechos alegados. Por ello, resulta indispensable precisar
qué debe entenderse por “hecho comunicacional” conforme a lo efectivamente decidido
por la Sala.

1. SOBRE EL HECHO NOTORIO

La Sala comenz6 su argumentacion haciendo referencia al principio del derecho me-
dieval “notoria non egent probatione”, conforme al cual se “exoneraba de prueba al hecho
notorio”, agregando que:

“la conceptualizacion de que debe entenderse por dicho hecho, ha sido discutido por dife-
rentes autores, siendo la definicion del tratadista italiano Piero Calamandrei, en su obra
Definicion del Hecho Notorio (Estudios Sobre El Proceso Civil. Editorial Bibliogréfica
Argentina 1945), tal vez la de mayor aceptacion. El maestro Calamandrei lo definia asi:
“se consideran notorios aquellos hechos el conocimiento de los cuales forma parte de la
cultura normal propia de un determinado circulo social en el tiempo en que se produce la
decision”. El principio de que lo notorio no requiere prueba fue acogido en el articulo 506
del Cddigo de Procedimiento Civil, asi como por el articulo 215 del Codigo Orgéanico Pro-
cesal Penal, por lo que se trata de un principio que informa al proceso en general.

En efecto, en el articulo 506 del Codigo de Procedimiento Civil se dispone que “los
hechos notorios no son objeto de prueba”; y en el articulo 198 del Codigo Organico Procesal
Penal de 2001 (equivalente al articulo 215 del Cddigo de 1998) dispone que “El tribunal
puede prescindir de la prueba cuando ésta sea ofrecida para acreditar un hecho notorio”.

Ahora bien, en cuanto a la necesidad de que el “hecho notorio” para que no tenga que
ser probado, forme parte de la cultura de un grupo social, la Sala sefial6 que ello:

“se hacia impretermitible en épocas donde la transmision del conocimiento sobre los
hechos tenia una difusion lenta, sin uniformidad con respecto a la sociedad que los recibia,
y tal requisito sigue vigente con relacidn a los hechos pasados o a los hechos que pierden
vigencia para la colectividad, a pesar que en un momento determinado eran conocidos co-
mo trascendentales por la mayoria de la poblacién. Dichos hechos no se podran proyectar
hacia el futuro, para adquirir alli relevancia probatoria, si no se incorporan a la cultura y
por ello la Casacién Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia en fallo de 21 de julio
de 1993, acot6 que la sola publicacién por algin medio de comunicacion social, sin la cer-
teza de que el hecho fuere “conocido y sabido por el comin de la gente en una época de-
terminada”, no convertia al hecho en notorio, concepto que comparte esta Sala, ya que la
noticia aislada no se incorpora a la cultura.

Cefiidos a la definicién de Calamandrei, puede decirse que la concepcion clasica del hecho
notorio, requiere, por la necesidad de la incorporacién del hecho a la cultura, que el, por su
importancia, se integre a la memoria colectiva, con lo que adquiere connotacion de refe-
rencia en el hablar cotidiano, o forma parte de los refranes, o de los ejemplos o recuerdos,
de lo que se conversa en un circulo social. Por ello son hechos notorios sucesos como el
desastre de Tacoa, la caida de un sector del puente sobre el lago de Maracaibo, los eventos
de octubre de 1945, la segunda guerra mundial, etc.
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La Sala, por tanto, comenzé su sentencia estableciendo que a los efectos de la concepcion
del “hecho notorio”, ante todo tiene que tratarse de un “hecho”, es decir, de un acontecimiento,
suceso 0 acaecimiento que efectivamente haya tenido lugar, y que por haberse conocido entr6 a
formar parte de la cultura, se integré a la memoria colectiva, constituye referencia en el hablar
cotidiano de las personas, parte de sus recuerdos y de las conversaciones sociales.

El hecho notorio, por tanto, ante todo tiene que ser un hecho (suceso, acaecimiento)
cierto, real, que sucedid indubitablemente, y que por su conocimiento por el comun de la
gente debido a su divulgacion (ya que no todo el comdn de la gente pudo haber presenciado
el hecho), entonces no requiere ser probado.

De alli los precisos ejemplos que utilizé la Sala en su sentencia, todos referidos a
hechos ciertos, reales, que efectivamente sucedieron o acaecieron: “el desastre de Tacoa”
referido al hecho del incendio de tanques de combustible en la Planta de la Electricidad de
Caracas en Tacoa (Litoral Central); “la caida de un sector del puente sobre el lago de Mara-
caibo”, referido al hecho del choque de un barco tanquero contra una seccion del puente
sobre el Lago de Maracaibo y la caida de dicha seccion que interrumpid el transito; “los
eventos de octubre de 1945” referidos al hecho conocido como la “Revolucién de octubre” de
1945 que origino el derrocamiento del gobierno del Presidente Isaias Medina Angarita y la
instalacion de una Junta de Gobierno; y “la segunda guerra mundial”, hecho acaecido desde
1939 hasta 1945.

Es precisamente frente a tales hechos ciertos, que la Sala, en otra parte de su sentencia
afirmé que:

Resulta un despilfarro probatorio y un ritualismo excesivo, contrario a las previsiones de
una justicia idonea, responsable, sin dilaciones indebidas y sin formalismos, que consagra
el articulo 26 de la vigente Constitucion, que se deba probar formalmente en un juicio, por
ejemplo, que la Linea Aeropostal Venezolana es una linea aérea; que fulano es el Gober-
nador de un Estado; o que existen bebidas gaseosas ligeras, o que el equipo Magallanes es
un equipo de béisbol; o que José Luis Rodriguez es un cantante; o Rudy Rodriguez una ac-
triz; o que una persona fue asesinada, y que su presunto victimario result6 absuelto; se tra-
ta de conocimientos de igual entidad que el difundido por la prensa en el sentido que un
dia y hora determinado hubo una gran congestion de transito en una avenida, o se cay6 un
puente en ella, etc.

I1. EL “HECHO PUBLICITADO” O “HECHO COMUNICACIONAL”

La Sala Constitucional, en su sentencia, pasé luego a hacer consideraciones sobre lo
que denomind “hecho publicitado” y “hecho comunicacional”, argumentando que en el mun-
do actual:

“con el auge de la comunicacion escrita mediante periddicos, o por vias audiovisuales, ha
generado la presencia de otro hecho, cual es el hecho publicitado, el cual en principio no se
puede afirmar si es cierto o no, pero que adquiere difusién publica uniforme por los me-
dios de comunicacién social, por lo que muy bien podria llamarsele el hecho comunicacio-
nal y puede tenerse como una categoria entre los hechos notorios, ya que forma parte de la
cultura de un grupo o circulo social en una época 0 momento determinado, después del
cual pierde trascendencia y su recuerdo solo se guarda en bibliotecas o instituciones pare-
cidas, pero que para la fecha del fallo formaba parte del saber mayoritario de un circulo o
grupo social, 0 a el podia accederse.

Asi, los medios de comunicacion social escritos, radiales o audiovisuales, publicitan un
hecho como cierto, como sucedido, y esa situacion de certeza se consolida cuando el hecho
no es desmentido a pesar que ocupa un espacio reiterado en los medios de comunicacién
social”.
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La primera condicién que preciso la Sala al precisar el concepto de “hecho comunica-
cional” es la necesidad de que su certeza se haya consolidado porque el hecho no haya sido
desmentido. Por tanto, para que los hechos comunicacionales puedan ser una “categoria de
los hechos notorios”, es indispensable que los mismos no sean desmentidos, lo que significa
que en principio también tiene que tratarse de hechos reales, acaecidos efectivamente.

Un hecho falso, que no acaecio efectivamente, por mas que se publicite “como cierto,
como sucedido”, si es desmentido, nunca puede adquirir la categoria de hecho notorio. Es
decir, un hecho que jamas acaeci6 en la realidad, nunca puede considerarse como “cierto”
salvo que sea admitido por el comdn y nunca haya sido desmentido.

Por tanto, si el “hecho publicitado” es desmentido, nunca podria adquirir la categoria
de hecho comunicacional como tipo de hecho notorio. La Sala, en esto, fue precisa indicando
que en este caso de un hecho publicitado, si bien “no se puede afirmar si es cierto o no”, lo
cierto es que los medios de comunicacién lo “publicitan un hecho como cierto”; pero dicha
“certeza se consolida cuando el hecho no es desmentido a pesar de que ocupa un espacio
reiterado en los medios de comunicacion”.

De alli la conclusién de la Sala en esta consideracién sobre el caracter de los hechos
publicitados “mientras no se desmientan”:

De esta manera, el colectivo se entera de conflictos armados, de los viajes del Presidente
de la Republica, de los nombramientos que hace el Congreso, de la existencia de crimenes
y otros delitos, de la existencia de juicios, etc.

Estas noticias publicitadas por los medios (por varios) de manera uniforme, podrian ser
falsas, pero mientras no se desmientan y se repitan como ciertas, para el que se entera de
ellas son hechos verdaderos sucedidos, asi su recuerdo no se haya dilatado en el tiempo.

Se trata de un efecto de la comunicacidn masiva, que en forma transitoria y puntual hace
del conocimiento general un hecho que durante cierto espacio de tiempo, a veces breve,
permite a los componentes de la sociedad referirse a él y comentar el suceso, o tomar con-
ciencia de un mensaje, como sucede con la propaganda o publicidad masiva.

La Sala, ademas, fue precisa en indicar que seria una “irrealidad” “pensar que este
hecho del cual toma conciencia no sélo el juez, sino un gran sector del colectivo, es de igual
entidad que los otros hechos litigiosos”; agregando “Tan irreal es, que la doctrina ensefia que
es un requisito de validez del reconocimiento de individuos en rueda de personas, el que las
fotografias de los posibles reconocidos no deben haber recibido publicidad previa al acto de
reconocimiento”.

En consecuencia, para que un “hecho” que nunca acaecio, que sea falso y que sin em-
bargo haya sido publicitado como cierto, pueda llegar a considerarse como un “hecho comu-
nicacional” como categoria de hecho notorio, tal “hecho” no debe haber sido desmentido, es
decir, debe haber sido aceptado.

IV.  LOS “HECHOS COMUNICACIONALES” Y LOS HECHOS FALSOS

De lo anterior podria sin duda resultar el absurdo de que un hecho falso, es decir, que
no haya sido tal, que no haya acaecido jamas, a pesar de ello podria llegar a convertirse en la
ficcion de “hecho comunicacional”, si el mismo se ha repetido en los medios de comunicacion
como verdaderamente sucedido, y haya consolidado certeza porque nadie lo haya desmentido.
Sin duda, se trata de una situacion excepcionalisima, delineada por la Sala Constitucional par-
tiendo de la exigencia fundamental de que tales “hechos” no hubieran sido desmentidos.

Precisamente por ello, alin cuando un hecho falso pueda llegar a constituirse en un
“hecho comunicacional”, porque no haya sido desmentido, en la misma sentencia la Sala
Constitucional destaco que:
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El que el hecho sea falso, como ya se dijo, es una posibilidad minima, pero que siempre
puede ser opuesto y constatado en la misma instancia, si es la parte quien pretende valerse
de él, o en la alzada si proviene del juez; y hasta puede ser confrontado dentro del recurso
de Casacion, mediante el articulo 312 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En otra parte de la sentencia, la Sala insistié sobre este aspecto del hecho comunica-

cional destacando que en el caso de esa “posibilidad minima” de que tal hecho sea falso, “no
se ocasionaria para nadie dafio alguno” pues para ello esta la facultad judicial de control, a
cuyo efecto indicé lo siguiente:

V.

Los medios de comunicacion se proyectan hacia una sociedad de masas, que recibe cono-
cimientos por diversos medios: prensa, radio, audiovisuales, redes informéticas, que uni-
forman el saber colectivo sobre los hechos que se presentan como ciertamente acaecidos
(eventos), donde las iméagenes que se transmiten o se publican someten con su mensaje a la
masa a la cual pertenece el juez y las partes. Siendo asi, ¢para qué exigir pruebas sobre
esos hechos comunicados, si todos —asi sean falsos- creen que al menos ocurrieran veraz-
mente? Con aceptar que el juez como parte de ese conocimiento colectivo, asi este sea
transitorio y temporal, fije en un fallo un hecho, no se ocasiona para nadie ningln dafio,
porque si el juez inventare el hecho, la alzada y hasta la casacion, al no conocerlo, lo eli-
minarian del mundo de los hechos ciertos, necesarios para poder sentenciar, y para ello
bastaria la consciencia del sentenciador de la alzada de no conocer el hecho como cierto, ni
poder tomar cuenta de €l por no saber dénde buscarlo.

EL JUEZ Y EL HECHO COMUNICACIONAL

Ahora bien, delineado en los términos anteriores lo que la Sala Constitucional consi-

der6 como “hecho comunicacional”, la misma Sala en la sentencia se pregunt6 si “;Puede el
juez fijar al hecho comunicacional, como un hecho probado, sin que conste en autos elemen-
tos que lo verifiquen?, dandose le siguiente respuesta:

V1.

Si se interpreta estrictamente el articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil, el cual es
un principio general, el juez s6lo puede sentenciar en base a lo probado en autos, con ex-
cepcion del hecho notorio. Tiene asi vigencia el vetusto principio que lo que no esta en el
expediente no esta en el mundo. Pero si observamos las sentencias, encontramos que ellas
contienen un cimulo de hechos que no estan probados en autos, pero que son parte del co-
nocimiento del juez como ente social, sin que puedan tildarse muchos de ellos ni siquiera
como hechos notorios. Asi, los jueces se refieren a fendmenos naturales transitorios, a
hechos que estan patentes en las ciudades (existencia de calles, edificios, etc.), a sentencias
de otros tribunales que se citan como jurisprudencia, a obras de derecho o de otras ciencias
o artes, al escandalo publico que genera un caso, a la hora de los actos, sin que existan en
autos pruebas de ellos.

Si esto es posible con esos hechos, que casi se confunden con el saber privado del juez,
con mucha mayor razén sera posible que el sentenciador disponga como ciertos y los fije
en autos, a los hechos comunicacionales que se publicitan hacia todo el colectivo y que en
un momento dado se hacen notorios (asi sea transitoriamente) para ese colectivo.

Esta realidad lleva a esta Sala a considerar que el hecho comunicacional, como un tipo de
notoriedad, puede ser fijado como cierto por el juez sin necesidad que conste en autos, ya
que la publicidad que él ha recibido permite, tanto al juez como a los miembros de la so-
ciedad, conocer su existencia, lo que significa que el sentenciador realmente no esta
haciendo uso de su saber privado; y pudiendo los miembros del colectivo, tener en un
momento determinado, igual conocimiento de la existencia del hecho, porque negar su uso
procesal.

ACREDITACION DE LOS “HECHOS COMUNICACIONALES”

Sobre la acreditacion en autos de los hechos comunicacionales, la Sala en su sentencia

sefial6 lo siguiente:
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En primer lugar, precisd que se trata de instrumentos contentivos de noticias, asi:

El hecho comunicacional puede ser acreditado por el juez o por las partes con los instru-
mentos contentivos de lo publicado, o por grabaciones o videos, por ejemplo, de las emi-
siones radiofénicas o de las audiovisuales, que demuestren la difusion del hecho, su uni-
formidad en los distintos medios y su consolidacion; es decir, lo que constituye la noticia.

En segundo lugar, precis6 que el juez también puede fijarlo, cuando tenga conoci-

miento cierto del hecho comunicacional, indicando:

Pero el juez, conocedor de dicho hecho, también puede fijarlo en base a su saber personal,
el cual, debido a la difusién, debe ser también conocido por el juez de la alzada, o puede
tener acceso a él en caso que no lo conociera o dudase. Tal conocimiento debe darse por
cierto, ya que solo personas totalmente desaprensivos en un grupo social hacia el cual se
dirige el hecho, podrian ignorarlo; y un juez no puede ser de esta categoria de personas.

En cuanto a la forma de acreditar los hechos comunicacionales, en otra parte de la

sentencia, la Sala indicd lo siguiente:

No existe en las leyes procesales una oportunidad para que las partes consulten a los jueces
sobre su conocimiento del hecho notorio clésico, o del notorio comunicacional, lo que car-
ga a las partes, sobre todo con respecto a estos Ultimos, a probarlos mediante las publica-
ciones o copias de los audiovisuales, si es que dudan que el juez no los conozca. A tenor
del articulo 432 del Cddigo de Procedimiento Civil los actos que la ley ordena se publique
en periddicos son considerados fidedignos, lo que involucra que el periédico que los con-
tiene también los son, salvo prueba en contrario. Ahora bien, si el ejemplar de la prensa se
reputa, sin mas, que emana del editor en esos casos, y que dicho ejemplar representa la
edicién de ese dia, igual valor probatorio debe tener el periédico como tal en lo que al re-
sto de su contenido expresa.

En su sentencia, la Sala Constitucional concluy6 su apreciacion sobre el hecho comu-

nicacional conforme a los principios del proceso y de la justicia expedita e idonea estableci-
dos en la Constitucion (arts. 2, 26, 257) sefialando que:

VII.

a pesar de que el hecho comunicacional y su incorporacion a los autos de oficio por el
juez, no esta prevenido expresamente en la ley, ante su realidad y el tratamiento que se
viene dando en los fallos a otros hechos, incluso de menos difusion, esta Sala considera
que para desarrollar un proceso justo, idéneo y sin formalismos indtiles, el sentenciador
puede dar como ciertos los hechos comunicacionales con los caracteres que luego se indi-
can, y por ello puede fijar como cierto, los hechos que de una manera uniforme fueron ob-
jeto de difusion por los medios de comunicacion, considerandolos una categoria de hechos
notorios, de corta duracion.

LA NOTICIA COMO FUENTE DEL “HECHO COMUNICACIONAL”

Por otra parte, en la misma sentencia, la Sala Constitucional fue precisa al destacar

que la fuente de los hechos comunicacionales tiene que ser la “noticia” precisamente como
resefia de sucesos, eventos 0 acaecimientos que se han sucedido y que se publicitan, por lo
que nunca pueden ser fuente de tales hechos comunicacionales, por ejemplo las opiniones,
entrevistas o apreciaciones de periodistas o personas que se publican. La Sala, en efecto,
sefiald lo siguiente:

El ejercicio del periodismo se hace efectivo mediante la comunicacion de la noticia, que
informa sobre el suceso nacional o internacional que se considera debe conocer el pabli-
co. El area de la noticia es extensa: eventos naturales, humanos, sociales, culturales, ju-
diciales, etc., son resefiados y trasmitidos al colectivo. En los medios de comunicacion,
la noticia destaca ya que es uno de los fines primordiales del medio, y el periodismo se
ejerce de esta manera, siendo el informante, el periddico o el noticiero; es decir, la em-
presa de comunicaciones.
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La noticia, entendida como suceso resefiado, contrasta con otros contenidos de los medios,
tales como articulos de opinion, entrevistas, remitidos, propaganda comercial, comunica-
ciones publicas, y avisos o llamados que ordena la ley se hagan mediante la prensa impresa
y que muy bien pudieran ser parte de la comunicacion radial o audiovisual, aunque la ley
no los contemple.

De acuerdo con la doctrina de la Sala, por tanto, no pueden ser fuente de los hechos
comunicacionales las “opiniones, testimonios, anuncios, cuya autoria y veracidad no consta”,
pues “de este residuo se tiene certeza de que fueron difundidos, mas no de su veracidad™; en
cambio, “el hecho del cual se hace responsable el medio de comunicacion y que varios me-
dios lo presentan como sucedido efectivamente, resulta captado por el colectivo como un
hecho veraz”. Por ello concluy6 la Sala sefialando que:

El hecho comunicacional es preferentemente la noticia de sucesos, pero de él pueden
formar parte, como realidades, la publicidad masiva.

Sobre este Gltimo aspecto de la noticia y de la publicidad a los efectos del hecho co-
municacional, la Sala indico:

Si las publicaciones que la ley ordene se hagan por la prensa, como carteles de citacion,
edictos, balances, etc., producen efectos juridicos y se tienen por conocidos por todos, no
hay razon para considerar que el resto de lo que se comunica como noticia importante no
goce del conocimiento comun, aunque hay que distinguir del material publicitado de aquel
que la ley ordena se publique y que por mandato legal se hace, para que la ficcion de co-
nocimiento abarque al colectivo, del resto de lo informado. De ese resto, existe la informa-
cidn de sucesos que es el meollo de la noticia, y que debe separarse del resto del contenido
de lo difundido, como la publicidad, articulos de opinién, etc., que forman un sector del
periodismo o de la comunicacion diferente a la informacion de eventos, los cuales —como
tales- deben interesar a la colectividad y le dan a la funcién periodistica (en cualquiera de
sus expresiones) el caracter de servicio pablico. Ello no quiere decir que la publicidad
comercial, no llegue a surtir los mismos efectos que el nuevo difundido en cuanto a su co-
nocimiento, ni que las ruedas de prensa resefiadas por diversos medios, no adquieran la
dimension de suceso de actualidad; pero en lo comunicado por los medios masivos, hay
que distinguir aquellos que forman la noticia y que Ilaman la atencidn por su forma de pre-
sentarlos o exponerlos, de aquellos que no conforman el meollo del mensaje, como avisos,
carteles, etc., que no son destacados por el medio de comunicacién social y que no son del
interés colectivo como eventos ocurridos.

Ahora bien, volviendo al meollo de la fuente del hecho comunicacional vinculada a la
noticia, la sala preciso:

Desde este angulo, las informaciones sobre sucesos y eventos que en forma unanime y en
el mismo sentido hacen los medios de comunicacion social de alta circulacion o captacion,
son aprehendidos por toda la colectividad, que asi sabe, por ejemplo, que se interrumpi6
una via, se produjo un accidente aéreo, se dicto una decision judicial en un caso publicitado,
etc. Esta noticia tiene mucho mayor impacto que el cartel de citacién, o la informacion que
legalmente debe publicarse, que con su difusion por la prensa adquiere la ficcion de ser cono-
cida por la colectividad, sin tener el poder de captacién que tiene la noticia destacada del su-
ceso, a veces potenciada con graficas, letras de mayor tamafio y otros elementos para su
aprehension visual (o0 conozca, segun los casos), faltando ademas en los hechos puntuales
(carteles, etc.), la mayoria de las veces, la publicacién coetanea por varios medios.

Por la via de la informacién periodistica, el colectivo adquiere conocimiento, al menos en
lo esencial, de determinados hechos y al todo el mundo conocer el hecho o tener acceso a
tal conocimiento, no se hace necesario con respecto al proceso, mantener la prohibicién
del articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil, principio general del derecho (que no
se puede sentenciar sino de acuerdo a lo probado en autos). Tal principio persigue que el
juez no haga uso de su saber personal sobre el caso, ya que de hacerlo surgiria una incom-
patibilidad psicoldgica entre la funcion de juez y la de testigo, tal como lo decia el Maestro
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Calamandrei en la pagina 195 de la obra antes citada; ademas de coartarle a las partes el
control de la prueba, ya que ellas no podran ejercer el principio de control de hechos que
solo conoce el juez y los vierte al proceso, minimizando asi el derecho de defensa que con-
sagra el articulo 49 de la vigente Constitucion.

Pero con los hechos publicitados la situacién es distinta, todos conocen o pueden conocer
de ellos lo mismo, y mal puede hablarse que se trata de un conocimiento personal del juez
incontrolable para las partes. Es por ello que la prohibicion del articulo 12 Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, con su sentido protector de las partes, no opera ante este tipo de hecho,
producto de los tiempos actuales y del desarrollo de la comunicacién.

CARACTERISTICAS DEL “HECHO COMUNICACIONAL”

Después de haber realizado todas las consideraciones anteriores, la Sala concluyd

precisando las caracteristicas del hecho comunicacional, indicando que si bien “Es cierto que
el hecho comunicacional, como cualquier otro hecho, puede ser falso”, “dicho hecho tiene
caracteristicas que lo individualizan y crean una sensacion de veracidad que debe ser tomada
en cuenta por el sentenciador”; de manera que:

Esos caracteres confluyentes son:

1) Se trata de un hecho, no de una opinioén o un testimonio, sino de un evento resefiado
por el medio como noticia;

2) Su difusion es simultanea por varios medios de comunicacion social escritos, audiovi-
suales, o radiales, lo cual puede venir acompafiado de imagenes;

3) Es necesario que el hecho no resulte sujeto a rectificaciones, a dudas sobre su exis-
tencia, a presunciones sobre la falsedad del mismo, que surjan de los mismos medios
que lo comunican, o de otros y, es lo que esta Sala ha llamado antes la consolidacién
del hecho, lo cual ocurre en un tiempo prudencialmente calculado por el juez, a raiz de
su comunicacion; y

4) Que los hechos sean contemporaneos para la fecha del juicio o de la sentencia que los
tomara en cuenta.

En consecuencia, el “hecho comunicacional” como especie del hecho notorio que no

requeriria prueba, conforme a la doctrina de la Sala Constitucional, sélo podria ser un hecho
(un acaecimiento, un suceso 0 un evento y no una opinién o testimonio de un periodista),
resefiado en los medios como una “noticia” (no como apreciaciones de periodistas), que por
ser cierto, no puede estar sujeto a rectificaciones o dudas sobre su existencia o0 a presunciones
sobre su falsedad, y que ademas, no haya sido desmentido.



INDICE






iNDICE ALFABETICO DE LA JURISPRUDENCIA

-A-

Accioén de Amparo. 201

-Abandono de trdmite. 222

- Admisibilidad. 209

- Audiencia Oral. 218

- Condiciones de Admisibilidad. 209

- Existencia de medios judiciales ordi-

narios. 214
- Extincién del proceso. 220
- Falta de impulso procesal del juez a
quo. 220

- Medidas cautelares. Requisitos. 219

- Organos. 201

- Principio de Inmediacion. 218

- Procedimiento. 218
Accion de Inconstitucionalidad. 191
Accién popular. Legitimacién. 193
Actos Administrativos. 160

- Competencia. 160

- Delegacion. 162

- Requisitos de fondo. 160
Administracion de Justicia. 135

- Gratuidad de la justicia. 135

- Principios. 135
Amparo contra Sentencias. Copia auténtica
del fallo. Consignacion. 210
Antejuicio de Merito. 141

-C-

Contencioso Administrativo. 165
-Admisibilidad. 168
- Causales de inadmisibilidad. Cadu-
cidad de la accion. 168
- Medidas Cautelares. Requisitos. 172
- Organos. 165
- Sentencia. 178
- Suspension de efectos del acto Ad-
ministrativo. 169
Contencioso Administrativo contra la abs-
tencion o negativa de la Administracion.
178
- Admisibilidad. 179
- Medidas Cautelares. 182
- Organos. 178

Contencioso Administrativo de las Deman-
das. 183

- Pruebas. 183
Contencioso Administrativo de los Con-
flictos. Controversias. 187
Contencioso Administrativo Especial. 195
Contratos Administrativos. Otorgamiento
de la buena pro. 163
Control Concentrado de la Constituciona-
lidad. 191

-Accion de Inconstitucionalidad. 191
Control de la Inconstitucionalidad por omi-
sién. 197
Cortes de lo Contencioso Administrativo.
157, 166, 178, 206

-D-

Derecho a la seguridad social. 105

- Pension de jubilacion.105

- Régimen prestacional de empleo. 100
Derecho al Deporte. 125
Derecho al sufragio. 127
Derecho de asociacion. 98
Derecho de peticién y a la oportuna res-
puesta. 97
Derechos Culturales y Educativos. 125
Derechos Econdmicos. 164

- Libertad Econémica. 164
Derechos Individuales. 97
Derechos Laborales. 118

- Naturaleza progresiva e intangible.

118

- Organizaciones sindicales. 125
Derechos Politicos. 127
Derechos sociales. 100

-E-

Expropiacién. 157
- Procedimiento judicial. 157
- Solicitud. Admisibilidad. 158

-F-

Funcionarios Publicos. 224
- Cargos de eleccion popular. Respon-
sabilidad. 224



236 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 101/ 2005

-G-

Garantia de acceso a la justicia. 88
Garantia de acceso a la justicia. Proteccion
de los derechos e intereses colectivos o di-
fusos. 91

Garantia de la reserva legal. 87

Garantias Constitucionales. 87

Garantias del debido proceso. Derecho a
ser juzgado por el juez natural. 92

Inconstitucionalidad. Accién.191
Inspectorias del Trabajo. Actos. 166

-J-

Jueces de Paz. Elecciones. 151

Juicio de Amparo pendiente de decision.
216

-L-

La Ley. 84
La Ley. Irretroactividad de la ley. 84

-N-
Nuevos Criterios jurisprudenciales. 137
-O-

Ordenamiento Juridico. 84
Organizaciones sindicales. 125

-p-

Poder Ejecutivo. 134
Poder Electoral. 158
-Elecciones de los jueces de Paz. Orga-
nizacion. 158
Poder Judicial. 135
Poder Nacional. 132
-Competencia seguridad Social. 132
-Ejercicio. 132
Poder Pablico. 131
-Asignacion de funciones estatales. 131
-Distribucién. 131
-Division. 131
Potestad Sancionadora. 134
Principio de proporcionalidad. 134
Pruebas. Régimen. 137

-R-
Recurso de Revision Constitucional. 198

-S-

Sentencias. 178,196

Sentencias. Vicios. Inmotivacién. 178
Suspensién de una norma como medida
cautelar. 194

-T-

Tribunal Supremo de Justicia. 141, 165.

- Sala Constitucional. Competencia.
191, 201

- Sala Constitucional Poderes de Ofi-
cio. 191

- Sala Electoral. 204

- Sala Plena. 141

- Sala Politico Administrativa. 165



