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Articulos

El Régimen Juridico de la
Hacienda Publica Estadal

Manuel Rachadell
Profesor de Derecho Administrativo
y de Finanzas Publicas de la U.C.V.

Resumen: En este articulo se examinan los antecedentes de la Ley Orga-
nica de la Hacienda Publica Estadal, cuyo proceso de formacion no ha
concluido, pues el Presidente de la RepUblica lo devolvié a la Asamblea
Nacional. Asimismo se estudia el contenido del Proyecto, las diferentes po-
siciones que se adoptado con respecto a sus regulaciones y se formulan
criticas y sugerencias con animo de contribuir a su aprobacion.

SUMARIO
INTRODUCCION

ANTECEDENTES

1. El régimen de los ingresos estadales durante el proceso de descentralizacion (1990-1999).
2. Las modificaciones que introduce la Constitucion de 1999 en la Hacienda de los Estados.

LA LEY ORGANICA DE LA HACIENDA PUBLICA ESTADAL
1. El origen y extension. 2. La regulacion del &mbito tributario estadal.
OBSERVACIONES SOBRE LA ASIGNACION DE RAMOS TRIBUTARIOS EN LA LOHPE

1. Los tributos de asignacion constitucional. 2. Los tributos asignados en la legislacion nacio-
nal. 3. Participacion de los Estados en la Recaudacion Nacional.

LA DEVOLUCION DEL PROYECTO DE LOHPE

1. Imprecision sobre el desarrollo reglamentario de los sistemas de administracion. 2. Sobre
los privilegios y prerrogativas de los entes descentralizados funcionalmente de los Estados.
3. Sobre el régimen de los bienes del dominio publico estadal. 4. Sobre la licitacién publica pa-
ra otorgar concesiones. 5. Sobre el concepto de timbre fiscal. 6. El régimen del crédito publico.
7. El procedimiento de las multas. 8. Régimen de las inmunidades tributarias. 9. El procedi-
miento de las transferencias de competencias. 10. Las menciones a la legislacion sobre armoni-
zacion y coordinacion tributaria. 11. Los contratos de estabilidad tributaria. 12. La reasuncion
por el Poder Nacional de tributos asignados a los Estados. 13. Los ajustes a las tasas conteni-
das en los bienes, servicios o actividades transferidos. 14. Reglas para exigir el ramo de timbre
fiscal. 15. Objeciones al Impuesto a las Ventas Minoristas. 16. Objeciones al Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. 17. Sobre la contribucion espe-
cial por mejoras. 18. El monto de la participacion de los Estados en el ISLR.

CONSIDERACIONES FINALES

1. Las razones del Presidente para devolver el Proyecto sancionado son de tres clases. 2. Una
Gltima acotacion.

INTRODUCCION

El sistema politico econémico instaurado bajo el imperio de la Constitucion de 1961,

después de haber alcanzado notables logros en la construccion de una infraestructura fisica
para el pais, en la atencion a las exigencias sociales en materia de educacion y de salud y en
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cuanto a la promocion del desarrollo econdémico, lo cual se manifesto, entre otros aspectos, en la
creacion de un parque industrial privado para la sustitucion de importaciones y en la colocacion
de una industria pesada (petréleo, mineria, hidroelectricidad y aceria) bajo el control del Esta-
do, entrd en una profunda crisis. La primera manifestacion externa de esa crisis la constituyd
el hundimiento de nuestro signo monetario, en febrero de 1983, a partir de la jornada que se
Ilamo el viernes negro.

Como parte de la reaccién frente a la crisis nacional, el Presidente Jaime Lusinchi,
que iniciaba su periodo de gobierno, cred en diciembre de 1984 la Comision Presidencial
para la Reforma del Estado ‘COPRE’, para asesorar a los poderes publicos en la tarea de
conformar “una sociedad mas democratica y un Estado mas eficiente”. Después de un afio de
reuniones y de reflexion, los integrantes de la COPRE llegaron a la conclusion que para di-
namizar a la democracia y mejorar el rendimiento de los servicios pablicos era necesario
colmar la gran distancia que se habia venido produciendo entre el Estado y la sociedad. Es
decir, que era necesario asociar a los ciudadanos en la conduccion de los asuntos publicos,
porque la tarea de gobernar era demasiado importante para dejarla en manos del Presidente
de la Republica y de los funcionarios designados por él. Para esos fines, era indispensable
acometer un proceso de descentralizacion en el seno del Estado, lo que implicaba, al mismo
tiempo, una redistribucion del poder. Nuestro pais contaba con una estructura constitucional
que si bien habia sido disefiada de modo centralista en 1961, contenia los elementos que
autorizaban un disefio diferente para ser desarrollado cuando el Congreso lo considerara
oportuno. En efecto, sin necesidad de modificar el texto constitucional, mediante Leyes de
naturaleza particular -porque se exigia una mayoria de las dos terceras partes de los parla-
mentarios para iniciar la discusion-, el Congreso podia decidir la eleccion de los Gobernado-
res de los Estados y la transferencia de competencias del Poder Nacional hacia los Estados y
Municipios, para promover la descentralizacién administrativa.

El desarrollo del proceso de descentralizacion es historia conocida y no es el objeto de
las presentes consideraciones. Debemos, si, sefialar que dicho proceso, con sus altas y sus
bajas, sus avances y sus retrocesos, en la década final de la centuria, modificé en una forma
nunca antes vista la manera de conducir los asuntos publicos. La eleccién de los Gobernado-
res y de los Alcaldes introdujo mecanismos innovadores de participacion politica y la descen-
tralizacion de la controversia politica obligo a los aspirantes a las magistraturas regionales y
locales a atender las aspiraciones de los conglomerados respectivos e impulsé a los gobernan-
tes electos en esos ambitos a disefiar programas adecuados a las exigencias de los electores.
Por otra parte, se observaron maneras novedosas de atender el funcionamiento de los servi-
cios publicos, particularmente en cuanto a la salud y la educacion, la cultura y el deporte vy,
en general, se acentuaron -con orgullo- las manifestaciones de la identidad regional y local.

En las lineas que siguen nos proponemos considerar el régimen juridico de la Hacien-
da Publica de los Estados, con especial referencia a la Ley Organica sobre la materia, cuyo
estudio se mantiene en la Asamblea Nacional. Pero para destacar la significacion de estas
normas debemos considerar previamente los antecedentes del tema bajo las Constituciones de
1961y de 1999.

l. LOS ANTECEDENTES

Hasta el fin del afio 1989, cuando se inicia el proceso de descentralizacion, la hacien-
da publica de los Estados se caracterizaba por una absoluta dependencia de las asignaciones
del Poder Nacional, especialmente a través del Situado constitucional. Este era una partida
que se incluia en el Presupuesto nacional formada por el 15% de los ingresos ordinarios
previstos para cada afo, la cual podia ser disminuida si durante el ejercicio fiscal los ingresos
resultaban inferiores a los previstos, mas nunca aumentada en la hipétesis contraria. El mon-
to global de la asignacion se distribuia asi: 30% por partes iguales entre todas las entidades
federales y 70% en proporcion a la poblacion de cada una de ellas. En esa época, el Situado
representaba para los Estados un promedio del 99% de sus ingresos totales.
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No obstante, en cuanto al manejo de sus recursos, los Estados tenian relativa autono-
mia. De un lado, la Constitucion contenia las normas fundamentales para el manejo de la
hacienda publica nacional y disponia que “Las disposiciones que rigen para la Hacienda
Publica Nacional regiran la administracion de la Hacienda Plblica de los Estados y los Muni-
cipios en cuanto sean aplicables” (art. 233). El régimen presupuestario estadal se regia por las
normas promulgadas en el &mbito de cada entidad federal, con la limitacion antes expuesta, y
en cuanto al acceso al crédito publico, no estaba permitido a los Estados ni a los Municipios
la contratacién de empréstitos externos o en moneda extranjera y el crédito interno estaba
sometido a un estricto control por el Poder Nacional, lo que en la practica se traducia en que
no se hacia uso de esta fuente de recursos.

Examinaremos ahora, por una parte, los cambios que se producen en el régimen de la
Hacienda estadal con el inicio del proceso de descentralizacion (1) y, por la otra, las innova-
ciones que introduce en esta materia la Constitucion de 1999 (2).

1. El régimen de los ingresos estadales durante el proceso de descentralizacion (1990-
1999)

A principios de diciembre de 1989 se celebraron las primeras elecciones de Goberna-
dores y de Alcaldes y a fines de ese mismo mes se promulgd la Ley Orgénica de Descentrali-
zacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico (LOD). En esta ley
se prevén diferentes procedimientos de transferencias de servicios, de competencias y de recur-
s0s, los que en su conjunto incrementan los recursos de los Estados en la siguiente forma:

a) La transferencia de servicios es un mecanismo que se refiere a las competencias
concurrentes entre el Poder Nacional y los Estados, que en el proceso de centralizacion que
habia vivido el pais a partir del altimo tercio del siglo XIX habian pasado al nivel central. Se
regula entonces un procedimiento de devolucion de servicios que, en principio, se inicia con
una solicitud del Gobernador del Estado ante el Poder Nacional y que culmina con la cele-
bracién de un convenio por el cual se transfieren al Estado respectivo el personal y los bienes
destinados al establecimiento, plantel u organizacion, los cuales pasan a ser estadales. Asi-
mismo, el Poder Nacional queda comprometido a transferir anualmente a los Estados, las
partidas presupuestarias asignadas al servicio, las cuales se aumentarian en la medida en que
se incrementaran los ingresos del Poder Nacional.

El esquema financiero adoptado era rudimentario, y esa transferencia de recursos
hacia el futuro, sin limites en el tiempo y sin una vinculacion con las necesidades del servicio
no podia mantenerse indefinidamente, pero sirvié para dar inicio a la descentralizacion y se
tradujo, al menos tedricamente, en un aumento de los recursos humanos, materiales y finan-
cieros cuya administracion se coloco bajo la potestad de los Estados. Decimos “tedricamen-
te”, porque el proceso de transferencia de personal nunca se Ileg6 a culminar por la falta de
prevision de recursos por el Poder Nacional para cancelar las indemnizaciones laborales del
personal, lo cual hasta el dia de hoy no se ha resuelto.

b) La transferencia de competencias alude a &mbitos de legislacion que estaban asigna-
dos al Poder Nacional y que se pasan a los Estados como competencias exclusivas de éstos,
sometidas a la condicion de que los Estados, mediante leyes de las correspondientes Asambleas
Legislativas, asuman dichas competencias. Estas se refieren a materias que son susceptibles de
generar ingresos: la organizacion, recaudacion, control y administracion del ramo del papel
sellado; el régimen, administracion y explotacion de un conjunto de minerales que se enumeran
expresamente y de los cuales se excluyen los metales y las piedras preciosas, pero se incluyen
las salinas y los ostrales de perlas y la competencia para organizar, recaudar y controlar los
impuestos respectivos; la conservacion, administracion y aprovechamiento de las carreteras,
puentes y autopistas en el territorio de los Estados; la organizacion, recaudacion, control y ad-
ministracion de los impuestos especificos al consumo, no reservados por Ley al Poder Nacional
y la administracién y mantenimiento de puertos y aeropuertos plblicos de uso comercial.
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c) Partiendo del supuesto de que el Situado constitucional estaba regulado en la Cons-
titucion como un porcentaje minimo del 15% sobre los ingresos ordinarios, se decide incre-
mentar dicha partida en un 1% interanual, a partir de 1990, hasta alcanzar el 20% en el afio
1995. En sentido similar se aumenta el Situado municipal, el cual se fijo para el afio 2000 en
un 20% del ingreso ordinario de los Estados. Igualmente se previd que, en caso de que los
ingresos ordinarios nacionales fueran superiores a los presupuestados, se asignaria a las enti-
dades federales la diferencia que resultara en el ejercicio fiscal.

La suma de los conceptos expuestos produjo un aumento muy importante de los re-
cursos manejados por los Estados, a lo que se afiadi6 posteriormente lo siguiente:

En primer lugar, el 25 de noviembre de 1993, el Ejecutivo Nacional, autorizado por el
Congreso, dictd el Decreto Ley que regula los mecanismos de participacion de los Estados y
de los Municipios en el Producto del Impuesto al Valor Agregado y el Fondo de Compensa-
cion Interterritorial, en el que se dispuso que se asignaria progresivamente a los Estados un
porcentaje de la recaudacion del IVA hasta alcanzar el 30% del producido de dicho impuesto,
el cual se distribuiria entre los Estados y los Municipios. Ante la reticencia del Ejecutivo
Nacional en entregar tan altas sumas, el Congreso modifico dichas normas en el periodo
siguiente, mediante la Ley del FIDES, que redujo la participacion estadal y municipal a una
suma que oscilaria anualmente entre el 15% y un 20% de la recaudacion del VA, dependien-
do de la situacion de la hacienda nacional. Esta asignacion tuvo el caracter de una compensa-
cion para los Estados por haberse creado el IVA como tributo nacional, cuando la Constitu-
cion entonces vigente disponia que ese impuesto, al no estar asignado ni al Poder Nacional ni
a los Municipios, era estadal.

En segundo lugar, el Congreso sancion6 el 27 de noviembre de 1996 la Ley de Asig-
naciones Econdmicas Especiales Derivadas de Minas e Hidrocarburos, en la que se desarrolld
una prevision que venia desde la Constitucion de 1947, conforme a la cual se disponia que las
minas, los hidrocarburos y otras riquezas naturales serian administrados por el Poder Nacio-
nal, bajo el régimen determinado por éste, y que se estableceria un sistema de asignaciones
econodmicas especiales en beneficio de los Estados en cuyo territorio se encuentren situados
dichos bienes, “sin perjuicio de que también puedan establecerse asignaciones especiales en
beneficio de otros Estados” (art. 136, ordinal 10 de la Constitucion de 1961). De acuerdo a
esta ley, se destinarian a los Estados un porcentaje creciente de la Renta de Minas y de la
Renta de Hidrocarburos (los impuestos previstos en la Ley de Minas y en la Ley de Hidro-
carburos), hasta llegar al 30% en el afio 2000. El total resultante se distribuye entre los Esta-
dos en la proporcion determinada en la misma ley. La existencia de esa asignacion fue ratifi-
cada por la Constitucion vigente, conforme a lo que dispone el Gltimo aparte del numeral 16
de su articulo 156.

En tercer lugar, el Ejecutivo Nacional comienza a celebrar convenios de coejecucion
con los Estados para desarrollar proyectos nacionales, generalmente con fondos provenientes de
préstamos concedidos por organismos financieros multilaterales (Banco Mundial, Banco Inter-
americano de Desarrollo y Corporacion Andina de Fomento). En los afios finales de la década
de los noventa, los Gobernadores de los Estados recibieron diversas encomiendas para realizar
obras y administrar la prestacion de servicios, para lo cual los fondos correspondientes se colo-
caban en fideicomisos a los que se accedia mediante la presentacion de valuaciones. De esta
manera, se incrementd la capacidad de las Gobernaciones para ejecutar proyectos de desarrollo
y se ampli6 el ambito de los recursos que se administraban en el nivel regional.

En esta etapa del proceso de descentralizacién se mantuvo el mismo régimen presu-
puestario, de crédito publico y de control que existia antes del inicio de la descentralizacion,
lo que significa que los Estados mantuvieron la relativa autonomia de tenian para manejar los
recursos que les estaban asignados.
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2. Las modificaciones que introduce la Constitucion de 1999 en la Hacienda de los
Estados

Debemos comenzar por sefialar que el proceso de descentralizacién habia sido consi-
derado tan exitoso que todos los actores en la camparia electoral de 1998 conformaron sus
plataformas con base en el apoyo a la descentralizacion. De la misma manera, en la campafia
electoral para la eleccion de los representantes a la Asamblea Nacional Constituyente, que
tuvo lugar durante el primer semestre de 1999, todos los participantes dieron su respaldo a
ese proceso y manifestaron su disposicion a profundizarlo. Como consecuencia de ello, en la
nueva Carta Fundamental se expresa en forma enfética y reiterada la disposicion de confor-
mar un Estado federal que se define como descentralizado. Algunas de las disposiciones a
favor del federalismo y de la descentralizacién son las siguientes:

En el Preambulo de la Constitucion se expresa el prop6sito de crear “un Estado de
justicia, federal y descentralizado” y el articulo 4 se declara que: “La Republica Bolivariana
de Venezuela es un Estado federal descentralizado en los términos consagrados en esta Cons-
titucion, y se rige por los principios de integridad territorial, cooperacion, solidaridad, concu-
rrencia y corresponsabilidad”. Sobre este articulo, se expresa en la Exposicion de Motivos de
la Constitucion lo siguiente:

En cuanto a la estructura del Estado Venezolano, el disefio constitucional consagra un Es-
tado Federal que se define como descentralizado, para asi expresar la voluntad de trans-
formar el anterior Estado centralizado en un verdadero modelo federal con las especifici-
dades que requiere nuestra realidad. En todo caso, el régimen federal venezolano se regira
por los principios de integridad territorial, cooperacion, solidaridad, concurrencia y corres-
ponsabilidad que son caracteristicas de un modelo federal cooperativo, en el que las comu-
nidades y autoridades de los distintos niveles politico territoriales participan en la forma-
cidn de las politicas publicas comunes a la Nacién, integrandose en una esfera de gobierno
compartida para el ejercicio de las competencias en que concurren. De esta manera, la accién
de gobierno de los municipios (sic), de los estados (sic) y del Poder Nacional se armoniza y
coordina, para garantizar los fines del Estado venezolano al servicio de la sociedad.

Por otra parte, en el articulo 158 de la misma Ley Fundamental se expresa que “La
descentralizacion, como politica nacional, debe profundizar la democracia, acercando el
poder a la poblacién y creando las mejores condiciones, tanto para el ejercicio de la democra-
cia como para prestacion eficaz y eficiente de los cometidos estatales”. Por tal razén, se man-
tiene, con pocas modificaciones, la facultad de la Asamblea Nacional, por mayoria de sus
integrantes, de atribuir a los Municipios o a los Estados determinadas materias de la compe-
tencia nacional, a fin de promover la descentralizacion (art. 157).

Con esos antecedentes, se esperaba que en la nueva Constitucion se consagrara una
forma descentralizada de organizar el Poder Publico, atendiendo para ello a la experiencia
derivada de los diez afios transcurridos desde el inicio del proceso de descentralizacion, pero
no ocurrio asi. En su lugar, la Ley Fundamental de 1999 se limitd, por una parte, a dar rango
constitucional a algunos de los avances del proceso de descentralizacion, y por la otra, a
habilitar a la Asamblea Nacional para efectuar en el futuro la tarea de construir un Estado
descentralizado. En este Ultimo aspecto, la decision adoptada no difirié de la actitud asumida
por el sistema politico en otras épocas de nuestra historia: la organizacion descentralizada es
la més conveniente, pero lo haremos méas adelante, cuando las condiciones lo permitan. En
todo caso, debemos considerar los aspectos principales que se incluyen en el texto fundamen-
tal relacionados con la descentralizacion.

A. La constitucionalizacién con modificaciones, de transferencias efectuadas

Se incorporan al texto constitucional, como competencias estadales, algunas de las
materias que habian sido asignadas a dichas Entidades Federales por la Ley Organica de
Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico: el
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régimen y aprovechamiento de minerales no metalicos, no reservados al Poder Nacional, las
salinas y los ostrales de perlas; la creacién, organizacion y recaudacion, control y administra-
cion de los ramos de papel sellado, timbres y estampillas; la conservacion, administracion y
aprovechamiento de carreteras y autopistas nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de
uso comercial (articulo 164, numerales 5, 7 y 10 de la Constitucion). Algunas competencias
como las consagradas en los numerales 1, 2, 3, 4, 6, 8, 9 y 11 del mismo articulo eran estada-
les antes del inicio del proceso de descentralizacion.

Entre las modificaciones que se introducen en las materias que antes habian sido
transferidas por la Ley a los Estados, cabe sefialar: se omite toda mencidén a la creacion de
impuestos estadales sobre los minerales no metalicos; la transferencia del papel sellado se
amplia al timbre fiscal (lo que incluye estampillas fiscales); se somete la competencia exclu-
siva de los Estados sobre vias de comunicacion, puertos y aeropuertos, a que se haga “en
coordinacion con el Ejecutivo Nacional”.

B. Se atribuye a los Estados competencias sobre tierras baldias

Las tierras baldias, es decir, aquellas que no tienen duefio conocido, siempre han per-
tenecido a los Estados, pero en el proceso de centralizacion que vivié el pais desde fines del
siglo XIX pasaron a ser administradas por el Poder Nacional, y el producto de sus operacio-
nes (venta, arrendamiento, concesion) era de la propiedad nacional. En la Constitucién de
1999 (art. 164,5) se devuelve a los Estados la Administracion de las tierras baldias, pero se
pauta en la Disposicion Transitoria Undécima que: “Hasta tanto no se dicte la legislacion
nacional relativa al régimen de las tierras baldias, la administracion de las mismas continuara
siendo ejercida por el Poder Nacional, conforme a la legislacion vigente”. La ley correspon-
diente, por supuesto, no ha sido dictada.

C. Se somete la regulacién sobre las competencias concurrentes a la Ley de ba-
ses nacional

En el documento llamado Ideas Fundamentales para la Constitucion Bolivariana de
la V Republica, que el Presidente de la Republica someti6 a consideracion de la Asamblea
Nacional Constituyente, se identificaban en 11 numerales las competencias exclusivas de los
Estados y en el articulo siguiente se determinaban expresamente las competencias concurren-
tes de los Estados con el Poder Nacional en la siguiente forma:

La Seguridad Social Integral, la prestacién del servicio de educacién publica, en sus di-
versos niveles y modalidades; los servicios de salud, la proteccion de la familia y del me-
nor, servicios de justicia, en las instancias que determine la ley; el fomento de la vivienda
popular, la promocién del turismo, la proteccion de la cultura, promocién de la agricultura,
la ganaderia y la agroindustria, con fines de seguridad alimentaria; la promocion de la in-
dustria y el comercio; la defensa y educacion del consumidor, la defensa civil, la conserva-
cién, administracion y aprovechamiento de las carreteras, puentes y autopistas nacionales;
la cooperacidn corresponsales (sic) en el servicio de vigilancia vial; la proteccién a las co-
munidades indigenas, promocidn de la ciencia y la tecnologia, el fomento del cooperati-
vismo y demas formas de organizacién de democracia social y participativa; favorecimien-
to del deporte y la recreacion, fomento del pleno empleo, desarrollo de proyectos, planes y
programas de capacitacion laboral.

La delimitacion entre los ambitos competenciales nacional y estadal -se proponia en
el documento que citamos-, debia hacerse mediante convenios entre el Ejecutivo Nacional y
los Estados. Pero en el proceso constituyente se suprimid la lista de competencias concurren-
tes y se dispuso que la regulacién de estas materias se haria mediante Leyes de base naciona-
les y Leyes de desarrollo estadales (art. 165). La adopcion de la figura de las leyes de base,
tomada del ordenamiento espafiol, se traduce en que las competencias estadales son en defini-
tiva las que determine el Poder Nacional.
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Pero ademas, en cuanto a las competencias exclusivas de los Estados, se introduce en
la enumeracion de las mismas que su ejercicio se hara “en conformidad con la ley” o “en
coordinacion con el Ejecutivo Nacional”, lo que de hecho ha transformado las competencias
exclusivas en concurrentes y ha sometido a los Estados a una subordinacion del Poder Nacional.

D. Se mantiene la competencia residual de los Estados, excepto en materia tri-
butaria

Los Estados tienen entre sus competencias “Todo lo que no corresponda, de confor-
midad con esta Constitucion, a la competencia nacional o municipal” (art. 164,11). Esta
asignacion de la competencia residual a los Estados esta limitada por el principio de que
existen materias que son nacionales “por su indole o naturaleza” (art. 156,33). No obstante,
en el &mbito tributario, la competencia residual es del Poder Nacional. En efecto, en el articu-
lo 156,12, en el que se enumeran, a titulo enunciativo, los ramos tributarios del Poder Nacio-
nal, se dispone que son nacionales “los demas impuestos, tasas y rentas no atribuidas a los
Estados y Municipios por esta Constitucion o por la ley”.

E. Se limita el poder tributario estadal y municipal

En la nueva Constitucion se autoriza al Poder Nacional para limitar el Poder tributario
de los Estados y de los Municipios, incluso el que les atribuye directamente la Ley Funda-
mental, cuando se dispone que es de la competencia del Poder Nacional “La legislacion para
garantizar la coordinacion y armonizacion de las distintas potestades tributarias; para definir
principios, parametros y limitaciones, especialmente para la determinacion de los tipos impo-
sitivos o alicuotas de los tributos estadales y municipales...” (art. 156,13).

F. Se contempla la existencia de un Fondo de Compensacion Interterritorial y de
otros fondos en beneficio de los Estados y Municipios

En el articulo 185 de la nueva Carta se prevé la existencia del Consejo Federal de Go-
bierno como “6rgano encargado de la de la planificacion y coordinacion de politicas y accio-
nes para el desarrollo del proceso de descentralizacion y transferencia de competencias del
Poder Publico a los Estados y Municipios”. De ese érgano “dependera el Fondo de Compen-
sacion Interterritorial, destinado al financiamiento de inversiones publicas para promover el
desarrollo equilibrado de las regiones, la cooperacion y complementacién de las politicas e
iniciativas de desarrollo de las distintas entidades publicas territoriales, y a apoyar especial-
mente la dotacion de obras y servicios esenciales en las regiones y comunidades de menor
desarrollo relativo”.

Esta ultima figura se inspira en su homénima creada en la Constitucion espafiola de
1978 vy tiene por finalidad -con fundamento en el principio de solidaridad interterritorial-
atenuar los desequilibrios regionales mediante la inversion de los fondos que se aprobaran
anualmente por el Consejo Federal de Gobierno.

Ademas, también se menciona en la Constitucion la competencia nacional para
“crear fondos especificos que aseguren la solidaridad interterritorial” (art. 156, 13), pero
esta norma, como las anteriores, permanecen congeladas por ausencia de la legislacion que
desarrolle sus principios. En este aspecto debemos sefialar que el 30 de junio de 2005 la
Asamblea Nacional sancion6 la Ley Organica del Consejo Federal de Gobierno, pero que
la misma fue devuelta, con observaciones, por el Presidente de la Republica el 18 de julio
siguiente. Es posible que la consideracién de las observaciones del Presiente se tome en la
Asamblea Nacional un tiempo indefinido, como ha ocurrido con la Ley Organica objeto de
las presentes consideraciones.
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G. Los principios que rigen la Hacienda Publica estadal

En el Gltimo aparte del articulo 311 de la Constitucion vigente se reitera la norma, ya
tradicional entre nosotros, segun la cual “Los principios y disposiciones establecidos para la
administracion econémica y financiera nacional, regularan la de los Estados y Municipios en
cuanto sean aplicables”. Esta regla permite a los Estados una cierta autonomia para legislar
sobre dichas materias, a fin de adecuarlas a la situacién particular de cada entidad federal.

1. LA LEY ORGANICA DE LA HACIENDA PUBLICA ESTADAL

En fecha 11 de marzo de 2004, la Asamblea Nacional sancion6 la Ley Organica de la
Hacienda Publica Estadal, pero no fue promulgada porque el Presidente de la Republica se
dirigio al Presidente de la Asamblea Nacional el 15 de abril de 2004 para solicitarle al Cuer-
po que levantara la sancion al proyecto y que discutiera las observaciones que se formularon
en el escrito de la solicitud. Antes de referirnos a las modificaciones sugeridas por el Ejecuti-
vo Nacional formularemos algunas consideraciones sobre el origen y &mbito de aplicacion de
la Ley en discusion, sobre las regulaciones que contiene y sobre los ramos de ingresos que
asigna a los Estados.

1. El origen y extension
A. El origen

Iniciado el proceso constituyente de 1999, en el documento del Presidente de la Re-
publica “ldeas Fundamentales para la Constitucién Bolivariana de la V Republica”, se
proponia incluir entre las competencias exclusivas de los Estados “La organizacién, recauda-
cidn, control y administracion de los tributos correspondientes a: cigarrillos, licores, gasolina,
impuestos especificos al consumo, asi como de aquellos no reservados por la Constitucion al
Poder Nacional ni a los Municipios”. Esta norma sugerida por el Presidente fue incorporada
sin modificaciones en el proyecto de Constitucion que se discutié en la Asamblea Nacional
Constituyente. En la sesion del 15-09-99, el constituyente Allan R. Brewer-Carias dirigio una
comunicacion sobre la descentralizacion del impuesto al cigarrillo al Presidente y a los
miembros de la Comisién sobre Forma de Estado y Federalismo, de la Comision sobre el
Poder Nacional y de la Comisién Econémica y Social de la Asamblea Nacional Constituyen-
te, en la cual expuso, entre otros, los siguientes conceptos:

Dado que este impuesto al consumo actualmente se causa al producirse la especie y es exi-
gible al retirarse del establecimiento, su provento descentralizado, en realidad, s6lo benefi-
ciaria a los Estados Aragua y Miranda, asiento de las dos principales empresas que manu-
facturan cigarrillos en Venezuela, asi como Guarico y los pocos Estados donde se produ-
cen puros [...].

En todos los afios de existencia de los impuestos al tabaco o al cigarrillo, su control, recau-
dacién y administracién han sido siempre reservados al Poder Nacional. Este sistema apa-
rentemente ha sido eficiente, al garantizarse la recaudacion de los tributos al consumo en
la fuente de expedicion. Una vez que esta especie fiscal entre en los canales de distribucién
hasta alcanzar al consumidor final, se inicia su dispersion, reduciendo la viabilidad de la
fiscalizacidn efectiva, con lo cual, en consecuencia, se podria afectar la recaudacion (...)

Por todo lo anterior, estimo que esta Comision debe reflexionar concienzudamente sobre
este tema, con la debida asesoria del SENIAT, a los efectos de poder elaborar una propues-
ta que esté acorde con las caracteristicas de este impuesto a la produccién, mientras esté
regulado como tal, estimo que no seria conveniente su descentralizacion.

Pienso, ademas, que consideraciones similares pueden hacerse respecto a los otros impues-
tos especificos al consumo, como los licores y los fésforos, que también se recaudan a ni-
vel de los productores” (v. Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente. Aportes a la
Asamblea Nacional Constituyente, Tomo Il, Fundacién de Derecho Publico, E.J.V., Cara-
cas, 1999, p. 235y ss).
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Aunque la exposicién de Brewer era correcta desde el punto de vista técnico, se
hubiera podido mantener la transferencia en la Constitucion, pero no destinada a la Entidad
Federal en donde se generaba el ingreso sino al Fondo de Compensacion Interterritorial, para
ser distribuida entre los Estados de menor desarrollo relativo. El Constituyente acogi6 los
planteamientos de Brewer, retird a los Estados la asignacion proyectada de los impuestos al
consumo, en su lugar incluy6 algunos ramos de ingresos que ya tenian los Estados por la Ley
de Transferencia (excepto los impuestos sobre minerales no metalicos) y dispuso que los
Estados tendrian los ramos tributarios que se les transfiriera en el futuro.

En la sesion de la Asamblea Nacional Constituyente del 13-11-99, el constituyente
Segundo Meléndez plante6 que “en el debate del articulo anterior, el 182, donde se incluia la
competencia de los estados sobre algunos tributos, especialmente el de la gasolina, se propu-
so que se regresaran al Poder Central. Esto, indudablemente, es contrario -y nadie lo puede
negar- a lo que habiamos venido sosteniendo, el problema es que las realidades nos conduje-
ron a un analisis que nos permitié llegar a esa conclusion. Sin embargo, como estamos con-
vencidos de la necesidad de la hacienda estadal, prevemos en esta proposicion que estamos
haciendo, la creacion de la hacienda publica estadal...y se remite a una ley, la oportunidad, el
momento y los rubros para desarrollarla...propongo que en las Disposiciones Transitorias,
incluyamos una norma mediante la cual establezcamos el plazo, en el cual esa ley que trans-
fiere recursos a los estados deber ser creada para que no quedemos de manera indefinida en
esta situacion”.

En la version final de la nueva Constitucion se reiterd el principio general sobre las
transferencias de competencias, que estaba consagrado en el articulo 137 de la Constitucion
de 1961 (ahora correspondiente al articulo 157), y en la materia tributaria se previo expresa-
mente la posibilidad de transferencias en el articulo 167, relativo a los ingresos de los Esta-
dos, en cuyo numeral 5 se dispone que corresponde a éstos: “Los demas impuestos, tasas y
contribuciones especiales que se les asignen por ley nacional, con el fin de promover el desa-
rrollo de las haciendas publicas estadales”. Ademas, se dictd la Disposicion Transitoria
Cuarta, en la que se dispuso que “Dentro del primer afio, contado a partir de su instalacion, la
Asamblea Nacional aprobara: (...) 5. Una ley que desarrolle la hacienda puablica estadal esta-
bleciendo, con apego a los principios y normas de esta Constitucion, los tributos que la com-
pongan, los mecanismos de su aplicacién y las disposiciones que la regulen”.

Como puede verse, la Ley a que nos referimos lo que hace es dar cumplimiento, con
retardo, a la prevision del numeral 6 de la Disposicidn Transitoria Cuarta de la Constitucion,
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 167,5, eiusdem.

B. La extension

En este aspecto nos referiremos a las diversas posiciones que han surgido sobre la ex-
tension de la regulacion prevista en la Disposicion Transitoria antes aludida y a la evolucion que
ha tenido el Proyecto de Ley Organica de la Hacienda Publica Estadal en la Asamblea Nacional.

En fecha 22-3-2001 se le dio entrada en la Asamblea Nacional a un Proyecto de Ley
Organica de la Hacienda Publica Estadal redactado por la Oficina de Asesoria Economica y
Financiera del Parlamento, y presentado por los diputados Willian Lara, Alejandro Armas,
Ernesto Alvarenga y Simoén Escalona, al cual se le asigno el nimero de Expediente 065. El
aludido Proyecto fue aprobado en primera discusion por el plenario de la Asamblea el 27 del
mismo mes y afio (v., www.asambleanacional. gov.ve).

El 29-03-2001 se dio entrada en la Asamblea Nacional a un Proyecto de Ley con la
misma denominacion a la anterior, presentado por los diputados Edis Rios, Rodrigo Cabeza,
Angel Emiro Vera, Héctor Vargas, Elias Matta, Carlos Tablante y Charles Medina, al cual se
le asignd el nimero de Expediente 068. En esta segunda oportunidad se acordé nombrar una
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Comision Mixta para el estudio del mencionado Proyecto, el cual se unifico con el Proyecto
antes referido bajo el nimero de Expediente 065. Examinada la materia por la Comisién
Mixta y por dos subcomisiones nombradas al efecto, la Asamblea Nacional decidi6 remitir el
Proyecto a la Comisién Permanente de Finanzas, “en virtud del gran interés que existe por
crear una propuesta que fortalezca la descentralizacion y goce del mas amplio consenso posi-
ble entre los interesados”.

La Comision Permanente de Finanzas, previo un amplio proceso de consultas a los
Gobernadores, Consejos Legislativos, Universidades Nacionales y a diversas 6rganos del
Poder Publico, y vistas las opiniones de variadas organizaciones de la sociedad civil, de algu-
nas organizaciones con fines politicos, de diferentes consultores nacionales y extranjeros y las
conclusiones de foros realizados sobre el tema, presentd en fecha 3 de marzo de 2003 el Infor-
me Preliminar para la segunda discusion. En ese Informe se proponen sustanciales modificacio-
nes al proyecto aprobado en primera discusion, tanto de forma como de fondo, hasta el punto de
que el Proyecto inicial, de 234 articulos, quedé reducido primero a 116 y luego a 87 articulos.

La razén de la disminucion del nimero de articulos, y por tanto de la extension del
Proyecto, radica en lo siguiente: en el Proyecto aprobado en primera discusion se incluia una
amplia regulacidon sobre el funcionamiento de la hacienda estadal, pues se dictaban normas
sobre aspectos tan diversos como: la administracion financiera de los Estados, el régimen
juridico de los bienes estadales, el régimen de los ingresos de los Estados, el pasivo de la
hacienda pablica estadal, los entes descentralizados funcionalmente de los Estados, el sistema
de planificacion estadal, el sistema presupuestario de los Estados, el sistema de Tesoreria, el
sistema de contabilidad publica, el sistema tributario estadal, el sistema de control interno, las
relaciones fiscales intergubernamentales, el Situado constitucional, las asignaciones econo-
micas especiales, el Fondo de Compensacion Interterritorial, entre otros aspectos, ademas de
las normas especificas sobre las transferencias tributarias y sobre las participaciones de los
Estados en la recaudacion de algunos impuestos nacionales. En la Exposicion de Motivos del
Proyecto a que nos referimos se declaraba que: “Sancionar una ley que desarrolle la hacienda
publica estadal como lo ordena la Disposicién Transitoria Cuarta, necesariamente implica
referirse a la regulacién de los bienes, ingresos y obligaciones de los Estados, asi como a todo
lo relativo a su administracion, conservacion y disposicion”. De este modo, los proyectistas
entendieron que se trataba de dictar una Ley para los Estados con una amplitud similar a la
que tuvo en su época la Ley Organica de la Hacienda Pdblica Nacional y que ahora incluiria a
una regulacién equivalente a la contenida, con relacién al Poder Nacional, en la Constitucion
de la Republica, en la Ley Orgénica de la Hacienda Pablica Nacional, en la Ley Orgénica de
la Administracion Financiera del Sector Plblico (con sus sistemas de: presupuesto, crédito
publico, Tesoreria, Contabilidad Publica, Control Interno), en la Ley Organica sobre bienes del
Estado, a ser dictada segin lo anuncia el articulo 3 de la Ley Organica antes citada, en el Cadi-
go Organico Tributario, en la Ley Organica de Planificacion, entre otros conjuntos normativos.

Este criterio no fue compartido por la Comision Permanente de Finanzas, la que en su
Informe Preliminar para la segunda Discusion asento lo siguiente:

Se propone modificar el articulo 1 del Proyecto de Ley Organica de Hacienda Publica Es-
tadal aprobado en primera discusion. El encabezamiento de este Articulo, en el cual se es-
tablece el objetivo de la Ley, debe ser reformulado. En la concepcidn de Proyecto aproba-
do en primera discusion se percibe una apreciacion expansiva sobre el contenido y alcance
de la habilitacion otorgada a la Asamblea Nacional en el precepto contenido en el numeral
6 de la Disposicién Transitoria Cuarta de la Constitucion. Para la definicion del espacio de
desarrollo normativo del cual dispone la Asamblea Nacional en esta materia concreta, hay
que tomar en cuenta que el principio constitucional es el de la autonomia de los Estados, y
ese principio, que hace relacion con las bases mismas del ordenamiento constitucional, y
las normas sustantivas en las cuales se expresa, prevalecen sobre una Disposicién Transi-
toria, cuya lectura no admite, ademas, la interpretacion exhaustiva que subyace en la con-
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cepcién del proyecto. En todo caso, esa habilitacion especifica no puede tener un efecto
derogatorio con respecto a los fundamentos principistas sobre los cuales se construye la
ordenacion constitucional de las autonomias, por lo cual no puede ser sino de interpreta-
cidn restrictiva, por plausible que sean las normas que se desea imponer a las autonomias
subnacionales. En consecuencia, se recomienda modificar el articulado para retener el sen-
tido y, en lo posible, el texto de la Disposicidn Transitoria constitucional.

Con fundamento en este criterio se prepard para la segunda discusion un proyecto re-
ducido, y en cada una de las decisiones sobre supresion de normas se advertia en el Informe
Preliminar de la Comision Permanente de Finanzas que el articulo correspondiente se refiere
a una “materia (que) debe ser normada en la Constitucion estadal y en la legislacion propia de
la entidad”. A la nueva formulacién del proyecto se refirié la Asociacion Venezolana de
Derecho Tributario en la siguiente forma:

En términos generales, el nuevo proyecto no sélo es una version reducida del aprobado en
Primera Discusion, en cuanto a nimero de articulos, sino también unas versién mas ele-
mental y superficial en el tratamiento de temas de alta complejidad, lo que se traduce en
una amenaza para la consecucion de los importantes cometidos por esa ley perseguidos.
De los originales 234 Articulos, el Proyecto pasé a tener 86 articulos. Esta reduccion se
debe, principalmente, a la eliminacién de todas las normas sobre los sistemas de Adminis-
tracion Financiera de la Hacienda Publica Estadal, las relaciones fiscales intergubernamen-
tales y el Distrito Metropolitano de Caracas, entre otros (Comunicacion dirigida al Secreta-
rio de la Asamblea Nacional el 1-12-03).

En esa oportunidad manifestamos nuestro acuerdo con la orientacion seguida por la
Comision Permanente de Finanzas, por considerar que de esta manera se dejaba a los Estados
la posibilidad de dictar Leyes sobre las materias suprimidas para adaptarlas a las particulari-
dades de la Entidad Federal, pero sin apartarse de los principios consagrados en la Constitu-
cion, lo que era mas coherente con el principio del Estado federal descentralizado que se
consagra en la Ley Fundamental. Pero ademas, estimamos que “el criterio adoptado es mejor
que el propuesto por razones de caracter practico. Lo conveniente es establecer una norma
general en las leyes que regulan la administracion econoémica y financiera nacional, en el
sentido de que esos principios regiran para los Estados y Municipios en cuanto sean aplica-
bles, en lugar de dictar leyes nacionales sobre esas materias destinadas a los Estados y Muni-
cipios, porque en este caso se estaria consagrando una triple regulacion, la que rige para la
Republica, la de los Estados y la de los Municipios. Si se legislara para cada nivel del Poder
Publico, cuando se produjeran modificaciones en la regulacion aplicable al &mbito nacional
seria necesario reformar las otras dos leyes, para mantener la uniformidad, de lo contrario
cada conjunto normativo consagraria orientaciones diferentes” (Comunicacion dirigida a la
Oficina de Investigacion y Asesoria Juridica, el 30-1-04).

En definitiva, el proyecto fue sancionado conforme al criterio de dejar un margen para
la legislacion estadal, pero de todos modos se incluyeron algunas normas que no eran necesa-
rias, como las referidas a los bienes de los Estados y el pasivo de la hacienda estadal. Estos
aspectos han podido ser regulados por los mismos Estados, acatando los principios consagra-
dos en la Constitucion y las orientaciones generales de las Leyes nacionales. Asi por ejemplo,
en la Ley Orgéanica de la Administracion Financiera del Sector Publico se dispone que “El
Ejecutivo Nacional, dentro del afio siguiente a la publicaciéon de esta Ley, presentara a la
Asamblea Nacional un proyecto de ley que organice el sistema de administracion de bienes
del Estado, de manera que integre a los sistemas basicos de administracion financiera regula-
dos en esta Ley, bajo los mismos criterios de centralizacién normativa y desconcentracion
operativa” (art. 191). Ese proyecto de Ley aun no ha sido discutido, pero cuando se sancione
por la Asamblea Nacional, los principios contenidos en dicha Ley regiran para los Estados y
los Municipios en cuanto sean aplicables. En tal virtud, como en la LOHPE se habrian dicta-
do normas nacionales sobre los bienes de los Estados, cuando se dicte la Ley especial sobre
la materia serd necesario reformar aquella para adaptarla a las nuevas orientaciones.
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2. Laregulacion del &mbito tributario estadal

En este aspecto formularemos unas observaciones de caracter general y unos sefiala-
mientos sobre algunas normas particulares.

A. Apreciacién de conjunto

Cuando se iniciaron las discusiones que condujeron al proceso de descentralizacion en
Venezuela, se considerd que los Estados debian asumir la recaudacion de algunos tributos,
puesto que debia devolverse a las entidades federales determinadas competencias que habian
tenido en épocas pasadas. En cambio, no se considerd que el proceso de descentralizacion
tuviera entre sus objetivos el incremento de la presion tributaria sobre las personas, mediante
la creacion de nuevos tributos. En tal sentido, en el documento titulado Lineamientos Genera-
les para una Politica de Descentralizacion Territorial en Venezuela, que la COPRE present6
al Presidente de la Republica en julio de 1987 se expresaba que “en el seno de la Comision se
considerd que las proposiciones de descentralizacion buscan una redistribucion de las compe-
tencias en el interior del sector publico antes que un incremento de las tareas estatales, por lo
cual es logico que se produzca una redistribucién paralela de los recursos en lugar de aumen-
tar la carga fiscal sobre la poblacion” (p. 17). En el mismo sentido, el Presidente de la Repu-
blica habia expresado en el documento que consigné ante la Asamblea Nacional Constituyen-
te, al inicio de las sesiones de ésta, su propdsito de transferir a los Estados tributos nacionales
en lugar de auspiciar la creacion de nuevos impuestos.

Pues bien, en el Proyecto sancionado pero no promulgado que examinamos se retira a
los Estados la promesa de transferirles tributos nacionales y se pretende compensarles con la
asignacion de ramos tributarios que antes no existian, tal como lo examinaremos seguidamente.

En primer lugar, en el Proyecto no se contempla la asignacion a los Estados de tribu-
tos correspondientes a cigarrillos, licores, gasolina, y cualquier otro impuesto especifico al
consumo. Con respecto a la gasolina, en lugar de la transferencia del tributo que se preveia en
el Proyecto aprobado en primera discusion, se contempla en el Informe para la segunda dis-
cusion la cesion a los Estados del 25 % de la recaudacién por impuesto al consumo de gaso-
lina y diesel, que sigue siendo nacional.

En segundo lugar, en la version sancionada del Proyecto se retira a los Estados la ce-
sion total del rendimiento del impuesto sobre sucesiones, donaciones y demas ramos co-
nexos, que se habia hecho en el Proyecto aprobado en primera discusion.

En tercer lugar, se asigna a los Estados, por disposicion del Legislador, unos tributos
que éstos ya tenian, asi:

De un lado las contribuciones especiales por mejoras. En la Ley de Expropiacion por Cau-
sa de Utilidad Publica o Social se contempla que el tributo es exigible por la Administra-
cion a la que corresponda la construccion de la obra, sea nacional, estadal o municipal (ar-
ticulos 10, 15y 16), por lo cual en este ambito no se estd haciendo una transferencia ni una
asignacion. La importancia de los articulos sobre este tributo consignados en el Proyecto
sancionado reside, por una parte, en que se amplian los hechos imponibles, pues se incluye
la prestacion de servicios como elemento que da lugar a la exigencia de la contribucion, y
por la otra, en que se modifica la base imponible, pues se le transforma de un tributo de
cuota en un tributo de reparticién, en concordancia con un proyecto de Ley de Contribu-
cién por Mejoras que reposa en los archivos del 6rgano legislativo nacional desde hace va-
rias décadas. En todo caso, establecido que la contribucion por mejoras corresponde al ente
publico que ejecuta la obra, resulta evidente la pertinencia de la observacion de la AVDT
cuando expresa que “No nos parece acertado prever una ‘participacion municipal’ en la con-
tribucién por mejora que financie el Estado. Este es un tributo tipicamente “finalista’ que se
justifica porque va destinado directamente a financiar una obra. Si el Municipio no co-
financia esa obra, entonces no se entiende por qué debe participar en la contribucién.
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De otro lado, se asigna a los Estados los impuestos a la exploracion y explotacion de
minerales no metalicos no reservados por la Constitucion al Poder Nacional, salinas y ostra-
les de perlas, los cuales ya habian sido transferidos a los Estados por la Ley Organica de
Descentralizacidn, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Pablico (art. 11,
ordinal 2°). Esta ley mantiene su vigencia en todo lo que no contradiga a la Constitucion, a
tenor de lo dispuesto en la Disposicion Derogatoria Unica de la Ley Fundamental, y ademas,
tiene una fundamentacion clara en la Constitucion que nos rige, pues en su articulo 157 re-
produce el contenido del articulo 137 de la Constitucion anterior, sobre transferencia de com-
petencias. En cuanto a la enumeracion de los minerales no metalicos no reservados al Poder
Nacional se excluy6 el yeso, no sabemos si por razones técnicas o por inadvertencia, y coin-
cidimos con la AVDT en que no deberia dejarse por fuera el fosforo “que es un mineral no
metalico sobre el cual ya no existe reserva a favor del Poder Nacional, como ocurria bajo la
Constitucion de 1961”.

Ill.  OBSERVACIONES SOBRE LA ASIGNACION DE RAMOS TRIBUTARIOS EN
LA LOHPE

En el Proyecto sancionado se distingue entre los Tributos Estadales de Asignacion
Constitucional, los Tributos Asignados en la Legislacion Nacional y las Participacion de los
Estados en Tributos Nacionales. Nos referiremos a cada de estos aspectos separadamente.

1. Los tributos de asignacion constitucional

En este rubro se incluyen las tasas y la renta de timbre fiscal. En la regulacion sobre
las tasas estadales se define a los peajes como tasas y se incluye una disposicion sobre los
pardmetros que deben ser tenidos en cuenta para la fijacion del monto del peaje. Para la
AVDT, “en el régimen de las tasas debe incluirse los peajes por el uso de los puentes” y “el
peaje califica a nuestro modo de ver como un tributo”. Al parecer, las observaciones de la
AVDT se refieren a una version anterior del Proyecto, por cuanto ambas sugerencias estan
acogidas en la version que consideramos. No obstante, no compartimos el segundo de los
criterios expuestos por las siguientes razones:

Una tasa es un tributo, y como tal se encuentra sometido al principio de legalidad tri-
butaria regulado en el articulo 317 de la Constitucion, en concordancia con el articulo 3 del
Cddigo Organico Tributario. En tal virtud, los elementos del tributo (hecho imponible, base
imponible, sujetos y alicuota), deben estar regulados en la Ley, en este caso la Ley estadal,
por ser los peajes de la competencia exclusiva de los Estados (art. 164, numerales 9 y 10, de
la Constitucién). No obstante, y a diferencia de lo que ocurre en algunos otros paises, en
Venezuela los peajes se han organizado como precios o contraprestaciones, desde la Ley de
Utilizacion de Obras Publicas, del 19 de enero de 1954, en la cual se prevé que la fijacién de
los peajes se hara por decision administrativa y no por Ley. Cuando los Estados asumen el
aprovechamiento y mantenimiento de la vialidad terrestre, a partir de 1990, también se regu-
lan los peajes como precios, es mas, generalmente se asigna su cobro a concesionarios. Si los
peajes fueran tributos, no podrian ser dados en concesion, sino que se trataria de una relacién
juridica tributaria, en la que solo el ente estadal podria actuar como sujeto activo. Pero sobre
todo, si los peajes fueran tributos, no podria cobrarse ninguno de los existentes, pues no han
sido creados por Leyes. Por lo tanto, al entrar en vigencia la Ley a que nos referimos, todos
los peajes dejarian de tener fundamento legal y su cobro no solo seria ilegal e inconstitucio-
nal, sino ademas delictuoso, ya que a tenor de lo dispuesto en el articulo 69 de la Ley contra
la Corrupcidn, se sanciona penalmente a “El funcionario publico que arbitrariamente exija o
cobre algin impuesto o tasa indebidos...”.

Por otra parte, en el Proyecto que dio origen al Decreto 1.535, del 8 de noviembre de
2001, que contiene la Ley de Transito y Transporte Terrestre, se habia previsto calificar a los
peajes como tasas, pero advertido el Ejecutivo Nacional de las consecuencias de tal decision,
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opté por referirse a “las tarifas de los peajes”, como puede observarse en dicha Ley. En el
Decreto Ley a que nos referimos se establece la participacion del Ministerio de Infraestructu-
ra en la fijacion de los peajes, de forma tal que la decision final corresponde a dicho Ministe-
rio. Esta regulacion es incompatible con la definicion de los peajes estadales como tasas,
porque la Administracién Nacional no puede modificar disposiciones de una Ley estadal.

Adicionalmente, la AVDT se refiere a que el Decreto con rango y fuerza de Ley de
Transito y Transporte Terrestre “resulta una extralimitacion al invadir una competencia pro-
pia de los Estados”, en cuanto al procedimiento para establecer las tarifas de los peajes, y en
este aspecto coincidimos. Pero este asunto no es materia de la LHOPE sino que debera ser
resuelto mediante una modificacion de aquella Ley, o a través de la declaratoria de su nulidad
que haga la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Por ello consideramos que
deben suprimirse del Proyecto sancionado los articulos 31 (que califica a los peajes como
tasas) y 32 (que establece los parametros para la fijacion del monto del peaje), en este segundo
caso porque se trata de una materia que esta regulada en la Ley de Transito y Transporte Terres-
tre, aunque se haya hecho en forma centralista, en infraccion al ordenamiento constitucional.

Sobre la Renta de Timbre Fiscal es oportuno que la Asamblea Nacional establezca
una regulacién para despejar dudas que se han presentado sobre este tributo, y que la Sala
Constitucional ha tratado de aclarar en sus sentencias, no siempre en forma acertada. Ha
quedado establecido por la Sala Constitucional que a los Estados corresponde el cobro del
timbre fiscal no solamente por los servicios que preste, sino también por los servicios de
caréacter nacional, asi como sobre los impuestos (como el de salida o sobre determinadas
operaciones bancarias y societarias) previstos en la Ley de Timbre Fiscal. Estos criterios
deberian ser acogidos en el Proyecto que examinamos y en tal sentido la AVDT formula (pp.
8 a 10) sugerencias que consideramos procedentes. Por otra parte, estimamos errada la posi-
cion de la Sala Constitucional con respecto a las facultades que atribuye al Distrito Metropo-
litano de Caracas sobre la recaudacion del Timbre Fiscal en territorio del Estado Miranda,
pero el analisis de ese aspecto deshordaria el marco de las presentes consideraciones.

2. Los tributos asignados en la legislacion nacional

Entre éstos nos referiremos, en primer lugar, al impuesto a las ventas minoristas. En el
ndmero Octogésimo Noveno del Informe de la Comision Permanente de Finanzas se expresa
que “Se propone eliminar el articulo 76 del Proyecto de Ley Orgénica de Hacienda Publica
Estadal aprobado en primera discusion, dada la sustitucion de la figura de la participacion en el
IVA, por un impuesto a las Ventas Minoristas”. De todos modos, se mantiene vigente la Ley del
FIDES, en la cual se determina una participacién para los Estados y Municipios en la recauda-
cion del IVA, a través del FIDES, por lo cual subsiste esta participacion, que habia sido modifi-
cada en el Proyecto aprobado en primera discusion, con el fin de asignar un porcentaje a los
Estados y Municipios directamente y otra a través del Fondo de Compensacion Interterritorial.

En todo caso, consideramos sumamente inconveniente la prevision sobre un Impuesto
a las Ventas Minoristas que estaria a cargo de los Estados, por las siguientes razones: no
conocemos de ningun pais donde estén vigentes, al mismo tiempo, un IVA y un impuesto a
las ventas minoristas. En los Estados Unidos existe un impuesto de este Gltimo tenor que
corresponde a los Estados, popularmente llamado “tax”, pero no hay un IVA nacional. En
algunos Estados se han creado impuestos a las ventas con elementos de valor agregado, pero
en ningln caso coexisten ambos tributos. En el Proyecto parece que la idea es de que se dis-
minuya la alicuota del IVA en un 1% interanual, durante 5 afios, mientras se aumenta en la
mismo medida la alicuota del impuesto a las ventas minoristas, aunque esta Ultima disposi-
cion no esta expresada. En todo caso, en cuanto al IVA, ¢a partir de que punto se procede a la
reduccion de la alicuota, si la Ley prevé una banda que oscila entre el 8 y el 20% anual?
¢Significa que se disminuiria toda la banda en un 1% interanual, lo que haria que al cabo de 5
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afios ésta se fijaria entre el 3 y el 15%? ;O significa que la rebaja se haria a partir del 16%
actual, lo que implica que la alicuota del IVA tendria un tope maximo del 11%? La fijacién
de la alicuota que corresponde hacer a la Asamblea Nacional en la Ley de Presupuesto seria
diferente segln el criterio que se adopte. Si se disminuye la banda, la Asamblea podria fijarla
en un 15% lo que se traduciria en que se habria rebajado un 1% de la alicuota del IVA en
relacion con la actualmente vigente, mientras que la alicuota del tributo estadal podria fijarse
en un 5% de los ingresos por venta minorista. Ello significa que se habria aumentado la pre-
sion tributaria en un porcentaje cercano al 5%.

Pero lo mas grave es lo siguiente: la coexistencia de dos tributos que tienen un hecho
imponible similar para ser recaudados uno por el Ejecutivo Nacional y otro por cada una de
las administraciones estadales ocasionaria un aumento importante de la burocracia con lo que
el incremento de la presion fiscal no se utilizaria para mejorar la cantidad y la calidad de los
servicios, sino para el pago de sueldos y demds gastos corrientes en el &mbito estadal. El
aumento de la presion fiscal se hace mas evidente si se considera que por el hecho de la venta
de productos se exige también los impuestos municipales sobre actividades econémicas de
industria, comercio, servicios, o de indole similar, es decir, la tradicionalmente llamada pa-
tente de industria y comercio. Todo ello produciria perjuicios en la industria, el comercio y
en el nivel de vida de los consumidores.

Antes dijimos que la Ley del FIDES que determina una participacion para los Estados
y los Municipios en la recaudacion del IVA no se ha modificado, por lo que tal participacion
se mantiene. Si la idea es suprimir esa participacion en una reforma de la Ley del IVA o en la
Ley del Fondo de Compensacion interterritorial, dado que en el Informe de la Comisién
Permanente de Finanzas se expresa que el Impuesto a las Ventas Minoristas sustituiria la
participacion en el IVA, no sblo se estaria perjudicando a los Estados, sino también a los
Municipios, los cuales reciben un porcentaje de aquella participacion.

En segundo lugar, se contempla en el proyecto sancionado un impuesto sobre trans-
misiones patrimoniales y actos juridicos documentados, innovacion ésta que suscita diversas
observaciones. En el Documento de la AVDT se alude a “la idea inicial de la Oficina de
Asesoria Econdmica y Financiera de la Asamblea Nacional al elaborar su propuesta de pro-
yecto de Ley a efectos de su segunda discusion, de limitar el Timbre Fiscal a los servicios
prestados por los Estados y comprender dentro del Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados, a ciertos impuestos tradicionalmente contenidos en
la Ley de Timbre Fiscal Nacional como el 1 X 100 (rectius: 1 x 1000) por la emision de
pagarés y letras de cambio, asi como de 6rdenes de pago por servicios profesionales no mer-
cantiles prestados al sector publico”. Lo cierto es que en la forma como qued6 redactado el
proyecto, y dadas las interpretaciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, se estaria consagrando una doble tributacion al hacer que por unos mismos hechos
imponibles los Estados reciban un doble tributo (por Timbres Fiscales y por Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados), en perjuicio de las activida-
des de los particulares.

Pero la situacion se complica ain mas: de acuerdo a las normas introducidas en el
Proyecto, el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
tiene unos hechos imponibles que serian los mismos que se pechan con impuestos y tasas de
registro. Debe tenerse presente que conforme al articulo 156, numeral 14, de la Constitucién
es de la competencia del Poder Pablico Nacional “La creacién y organizacion de impuestos
territoriales o sobre predios rurales y sobre transacciones inmobiliarias, cuya recaudacion y
control corresponda a los Municipios, de conformidad con esta Constitucion”. De alli que los
impuestos sobre transacciones inmobiliarias, que actualmente se exigen en los registros (sin
base legal, porque la legislacion correspondiente no prevé tales tributos), deben ser creadas
por el Poder Nacional para ser recaudados por los Municipios y, sin embargo, en el Proyecto
que examinamos se prevé una transferencia a los Estados. Al parecer se busca enfrentar esta
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situacion confusa con un aparte incluido en el articulo 42 del Proyecto, segun el cual “El
impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, cuando se refie-
ra a transacciones inmobiliarias, serd recaudado y controlado por el respectivo municipio
dentro de la jurisdiccién estadal del sujeto activo del tributo, conforme a los convenios que se
suscriba entre ellos”. (Entre quiénes? De esta redaccion parece desprenderse que los impues-
tos sobre transacciones inmobiliarias se transfiere a los Estados, pero éstos a su vez, mediante
convenios con los Municipios, quedan autorizados a asignarlos a estos Ultimos, lo cual es
diferente a lo previsto en la Constitucion, segun la cual el Poder Nacional crea este tributo
mediante una ley nacional, y los municipios lo recaudan.

En todo caso, de la regulacion que examinamos resulta que sobre unos mismos hechos
imponibles, la constitucion y transmision de derechos reales inmobiliarios, se estaria configu-
rando una triple tributacion: nacional, estadal y municipal, lo que se traduciria en incremento de
la presion fiscal, proliferacion de la burocracia y posibilidades de conflictos interterritoriales.

Como apreciacion de conjunto sobre los tributos asignados a que nos referimos po-
demos sefialar que se le ha hecho a los Estados un flaco servicio al autorizarlos a legislar para
crear unos impuestos que crearian conflictos de todo tipo, y que lo més probable es que, en
definitiva, no se lleguen a establecer.

3. Participacion de los Estados en la Recaudacion Nacional

En el Proyecto sancionado pero no promulgado se contempla el derecho de los Esta-
dos a participar en la recaudacion del impuesto sobre la renta y del impuesto sobre combusti-
bles derivados de hidrocarburos, en la forma que expondremos seguidamente.

Con relacion al primer rubro se dispone en el Proyecto que se asignara a los Estados
un monto total equivalente a un minimo del veinticinco por ciento (25%) del producto de la
recaudacion nacional por concepto del impuesto sobre la renta sobre las personas naturales y
que “La participacion correspondiente a cada estado se determina mediante la aplicacion del
porcentaje del producto fiscal efectivamente generado en esa jurisdiccion estatal por el con-
cepto indicado en el articulo anterior, al monto neto total de la recaudacion nacional por ese
mismo concepto” (art. 75).

Sobre la participacion en la recaudacion del impuesto sobre combustibles derivados
de hidrocarburos se dispone la transferencia a los Estados de un monto equivalente al veinti-
cinco por ciento (25%) del producto de la recaudacion nacional y que “La participacion co-
rrespondiente a cada estado se determina mediante la aplicacion del porcentaje del producto
fiscal efectivamente generado en esa jurisdiccion estatal por el concepto indicado en el articu-
lo anterior, al monto total de la recaudacion nacional por ese mismo concepto, deducidos los
cargos que correspondan a la entidad por concepto de subsidios al consumo de derivados de
hidrocarburos” (art. 77).

Aunque en la parte final de la norma trascrita se consagra la posibilidad de que por
subsidios otorgados por el Poder Nacional al consumo de combustibles derivados de hidro-
carburos se disminuya el monto de la cuota estadal, estas transferencias constituyen la parte
esencial del Proyecto, por su significacion econémica y por las posibilidades que abren de
promover una efectiva descentralizacidn, tal como se prevé en la Constitucion. A diferencia
de otras disposiciones del Proyecto, que asignan a los Estados rubros de ingresos que ya
tenian o que serian muy dificiles de instrumentar en la préctica y que crearian todo género de
conflictos, las regulaciones sobre participacion de los Estados en la recaudacién de tributos
nacionales, consagradas en los Titulos IV y V del Proyecto, tienen un contenido medular. Es
mas, sostengo la tesis que la no promulgacion oportuna del Proyecto sancionado obedecio al
propdsito de evitar o retardar las transferencias a los Estados de sumas de dinero tan impor-
tantes como las alli previstas, que se sumarian a las consagradas en la Ley de FIDES y en la
Ley de Asignaciones Economicas Especiales Derivadas de Hidrocarburos.
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V. LA DEVOLUCION DEL PROYECTO DE LOHPE

La Constitucion que nos rige contempla en su articulo 214 que “El Presidente o Presi-
denta de la Republica promulgara la ley dentro de los diez dias siguientes a aquél en que la
haya recibido. Dentro de ese lapso podra, en acuerdo con el Consejo de Ministros, solicitar a
la Asamblea Nacional, mediante exposicion razonada, que modifique alguna de las disposi-
ciones de la ley o levante la sancion a toda la ley o parte de ella”. En uso de esa atribucion, el
Presidente pidi6 a la Asamblea Nacional, el 10 de abril de 2004, que levantara la sancion a la
LOHPE y expuso las razones que sustentaron tal solicitud.

Las razones del Presidente, expuestas en un documento de 55 paginas, se refieren a
un conjunto de aspectos que incluyen observaciones de fondo, de forma y de técnica legisla-
tiva. Nos referiremos a las mas importantes de las observaciones de fondo.

1. Imprecision sobre el desarrollo reglamentario de los sistemas de administracion

Sefiala el Presidente que la LOHPE “no debe establecer principios sino desarrollar los
principios constitucionales sobre las materias hacendistica y tributaria”. Para evitar “elemen-
tos que pudieran distorsionar la vision sistémica de la administracion financiera del sector
publico”, prevista en el articulo 3 de la LOAFSP, se sugiere que se consagre en el Proyecto
en revision una remision a esta Ley.

2. Sobre los privilegios y prerrogativas de los entes descentralizados funcionalmente
de los Estados

Se recomienda la supresion del aparte Unico del articulo 4 del Proyecto en revision,
por el cual se niega a dichos entes descentralizados -salvo disposicion expresa de la Ley- los
privilegios y prerrogativas acordados a los Estados, para evitar una colision con la Ley Orga-
nica de la Administracion Publica, que dispone en su articulo 97 que los institutos autbnomos
gozaran de los aludidos privilegios y prerrogativas.

3. Sobre el régimen de los bienes del dominio publico estadal

La LOHPE incluye entre los bienes del dominio publico estadal a los espacios acuati-
cos y establece la posibilidad de desafectar bienes del dominio publico. A este respecto se
expresa, por una parte, que dado que el articulo 304 de la Constitucion dispone que todas las
aguas son bienes del dominio publico de la Nacion, es decir, de la Republica, “los rios, lagos
y lagunas como bienes del dominio publico de la Nacion, en virtud de constituir espacios acua-
ticos regulados en una ley especial, no pueden ser declarados por otra ley como bienes del
dominio publico de los Estados, como tampoco ser sometidos a procedimientos de desafecta-
cion, sin colidir con la norma constitucional y la ley especial sobre la materia, motivo por el
cual se sugiere adoptar como correctivo la supresion de tal categoria de bienes”. Ademas, se
recomienda desarrollar el procedimiento para la afectacién de bienes al dominio publico estadal.

4. Sobre la licitacién publica para otorgar concesiones

Se observa que no se debe “sujetar indiscriminadamente el otorgamiento de cualquier
concesion al procedimiento de seleccion del contratista mediante licitacion publica”, debido a
que “la futura legislacién estadal no podra desarrollar opciones de seleccion de concesionarios
mas flexibles, como en el caso de las cooperativas u otras formas asociativas de participacion en
lo social y econdmico, previstas en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”.

5. Sobre el concepto de timbre fiscal

Se sefiala que la expresion especies fiscales incluye el “timbre fiscal y el papel sella-
do”, por lo que si se menciona a la primera no debe aludirse a las otras, tal como se hace en el
numeral 3 del articulo 167 de la Constitucion.
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6. El régimen del crédito pablico

Ademaés de que la Constitucion prohibe a los Estados y a los entes creados por ellos la
realizacion de operaciones de crédito pablico externo o en moneda extranjera, la LOAFSP
prohibe también la realizacion de tales operaciones a los entes descentralizados que no tengan
el caracter de sociedades mercantiles. Pero en el proyecto en discusion se abre la puerta para
que los entes descentralizados de los Estados, en general, puedan acceder al crédito publico, lo
cual debe ser corregido. Para evitar tales situaciones y, ademas, desviaciones en el procedimien-
to, sefiala el Presidente que “la recomendacién mas apropiada es la de remitir integramente el
objeto de la norma in comento a las previsiones de la ley nacional indicada y su reglamento”.

7. El procedimiento de las multas

Las multas estadales, segiin la LOHPE, “seran impuestas en virtud de resolucion mo-
tivada que dicte el funcionario autorizado para imponerla, previo levantamiento de acta don-
de se hara constar en forma especificada todos los hechos relacionados con la infraccion, la
cual debera firmar el funcionario actuante y el contraventor”. Para garantizar el derecho a la
defensa se sugiere que se agregue “previa audiencia del interesado”.

8. Régimen de las inmunidades tributarias

En la LOHPE se consagran principios que deben regir en las relaciones fiscales inter-
gubernamentales. El Presidente considera que en el Proyecto sancionado “existe un vacio al
no regularse las relaciones de orden tributario entre las personas juridicas estatales creadas
por la Republica o por los Municipios, y los estados en ejercicio de la potestad tributaria”.
Ello tendria como consecuencia en la practica que tales personas “seran sujetos pasivos de la
administracion (sic) tributaria estadal”.

9. El procedimiento de las transferencias de competencias

En la LOHPE se regula la necesaria provision de recursos que debe hacerse a los Es-
tados cuando se les transfieran competencias, y se menciona a estos fines la existencia de un
“acuerdo de transferencia y en su defecto, el acto administrativo por el cual se efectla la transfe-
rencia”, actos éstos que podran ser objeto de recursos administrativos y jurisdiccionales por los
interesados. El Presidente advierte que “el eventual acuerdo es un acto administrativo bilateral
(¢?) por lo que la alusion al acto administrativo resulta innecesaria y equivoca ya que pretende
diferenciarlos no existiendo distincion entre ellos”. Por tal razén sugiere que se suprima la
mencion a los medios para hacer la transferencia y que se diga que “EIl incumplimiento de la
condicion prevista en este articulo, acarrea la nulidad del acuerdo de transferencia.”

10. Las menciones a la legislacion sobre armonizacion y coordinacion tributaria

Tres menciones se hacen a este respecto: en primer lugar, cuando se enumeran las
fuentes del régimen tributario estadal se incluye -después de la Constitucién y la presente Ley
Orgénica, los tratados o convenios internacionales y la legislacion nacional relativa a la asig-
nacion de tributos especificos- “la Constitucion y la legislacion del Estado que desarrolle la
legislaciéon nacional en la materia, sin menoscabo de la legislacion sobre armonizacién y
coordinacion tributaria prevista en la Constitucion de la Republica”. El Presidente recomien-
da que la legislacion sobre armonizacién y coordinacion de las potestades tributarias que se
prevé en el numeral 13 del articulo 156 de la Constitucion, debe establecerse como una fuen-
te independiente y superior a la Constitucion y legislacion estadales, por lo que se debe colo-
car inmediatamente debajo de los tratados internacionales.

En segundo lugar, se contempla que la Administracién Nacional y las administracio-
nes estadales armonizaran sus politicas fiscales y coordinaran sus actuaciones en ese ambito,
a cuyo fin suscribiran un acuerdo federal de armonizacion de politicas, en el marco del Con-
sejo Federal de Gobierno. El Presidente expresa que, dado que “Tal norma podria limitar a la
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futura legislacién en materia de armonizacion y coordinacion de potestades tributarias” y
puesto que la Ley del Consejo Federal de Gobierno no ha sido dictada “se sugiere la supre-
sion del articulo 80”.

En tercer lugar, y por un razonamiento similar, se recomienda suprimir la norma que
prevé que “Los Estados podran celebrar convenios entre si y con las demas entidades politi-
co-territoriales, con el fin de lograr la armonizacion tributaria, evitar la doble o multiple
imposicion y propiciar la coordinacién tributaria”.

11. Los contratos de estabilidad tributaria

En la LOHPE se autoriza a los Estados para que celebren contratos de estabilidad tri-
butaria con los contribuyentes o categorias de contribuyentes, “con el propésito de asegurar a
la inversién continuidad en el régimen relativo a sus tributos constitucionales y asignados, sin
perjuicio de la potestad constitucional que corresponde al Poder Nacional con respecto a la
competencia tributaria de los Estados”. Estos contratos son los mismos que se mencionan en
el numeral 4 del articulo 2 del Cédigo Organico Tributario entre las fuentes del derecho
tributario. Entre las modificaciones a esta norma que sugiere el Presidente esta la de incluir
como fin de los contratos “evitar el perjuicio de la potestad constitucional que le corresponde
al Poder Publico Nacional, en relacion a la competencia tributaria de los Estados”.

12. La reasuncion por el Poder Nacional de tributos asignados a los Estados

En la LOHPE se prevé, por una parte, que el Poder Pablico Nacional podra “reasumir,
mediante ley, tributos asignados a los Estados 0 modalidades de participacién en tributos
nacionales contemplados en esta Ley”, y por la otra, que tal reasuncion estd sometida a la
condicion de que solo podré realizarse “cuando se produzca la asignacién de nuevas fuentes
de financiamiento a dichas entidades, y siempre que quede garantizada la compensacion
efectiva a los Estados en sus ingresos, de manera que no se menoscabe la capacidad de la
entidad para atender adecuadamente los servicios de su competencia, sin interrupciones y en
condiciones por lo menos iguales”.

Sobre esta materia, el Presidente considera que “la norma anterior constituye una fuerte
limitacion al ejercicio de la facultad acordada al Poder Publico Nacional, en particular en todo
lo referente a la toma de decisiones referidas a la reasuncion de ingresos tributarios que han sido
delegados, comportando tacitamente la necesidad de coordinar y acordar con dichos entes poli-
ticos territoriales, el ejercicio de sus competencias”. Por ello, el Presidente sugiere revisar el
contenido del articulo 28, pero no presenta una redaccion alternativa al articulo.

13. Los ajustes a las tasas contenidas en los bienes, servicios o actividades transferidos

Cuando la Republica transfiera a los Estados bienes, servicios o actividades acompa-
fiadas de tasas, se prevé en la LOHPE que “las mismas se consideran tributos de delegacién
amplia a favor de los respectivos Estados, susceptibles de ser ajustadas segun su situacion
especifica, dentro de los principios y parametros que se dispongan en esta Ley”. El Presidente
observa que “la norma no es clara con respecto a cual Poder Publico (Nacional o Estadal)
correspondera realizar los ajustes” y que en ella se deberia “regular los mecanismos de con-
trol que debe disponer la Republica, tales como, rendicién de cuentas, presentacién de infor-
mes periodicos, etc., en razon de la transferencia que se realice”. Por ello, recomienda la
reformulacion del articulo “en virtud del principio de seguridad juridica”.

14. Reglas para exigir el ramo de timbre fiscal

Se contempla en la LOHPE que, ademas del timbre fiscal que exijan los Estados por
los servicios que presten, las Entidades Federales pueden exigir el timbre fiscal por servicios
prestados por la Republica y se establecen en consecuencia reglas a estos efectos, particular-
mente en cuanto a la competencia tributaria que corresponde a los Estados segin el ambito
territorial de la oficina nacional que presta el servicio (numeral 2 del articulo 34).
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El Presidente considera que, a pesar de que esta disposicién guarda armonia con lo
decidido por la Sala Constitucional en sentencia del 30-04-03, la norma referida “permite
colegir que se suprimiran de hecho, los servicios autbnomos prestadores de servicios de compe-
tencia nacional (policia administrativa), al preverse que el producto de los timbres fiscales a
través de los cuales se cobran tasas por dichos servicios, deben enterarse en la administracion
estadal. Tal norma dejaria sin ingresos a las Servicios Autnomos Nacionales, en abierta con-
tradiccion con lo dispuesto en la Ley Organica de la Administracién Pablica en sus articulos 92
y 94, numeral 2.” Y agrega que “en todo caso, siguiendo el criterio del Tribunal Supremo de
Justicia, sera requisito indispensable para la aplicacion de la norma (articulo 34), la aprobacién
de la Ley Nacional que transfiera a los estados la prestacion del servicio correspondiente”.
Conforme a este criterio, los Estados no pueden exigir el timbre fiscal por servicios que presta
el Poder Nacional, a menos que se les transfieran tales servicios, con lo cual dejarian de ser
nacionales. En esta forma, se pretende dejar sin efecto lo dispuesto en la sentencia indicada.

15. Objeciones al Impuesto a las Ventas Minoristas

Con relacidn a este tributo expresa el Presidente que “se observa la creacion de un au-
téntico impuesto al consumo y, en consecuencia, la normativa debe ser revisada a la luz del
impuesto al valor agregado, de manera de distinguir claramente los elementos constitutivos
del impuesto para evitar los problemas de su aplicacién, vista la presion tributaria adicional
que el mismo representa sobre los consumidores (compradores y usuarios finales), no obstan-
te, la prevision contenida en el articulo 85 de la Ley Orgéanica de la Hacienda Publica Estadal,
sobre disminucién de las alicuotas del Impuesto al Valor Agregado”. Esta objecion es de tal
magnitud que representa una oposicion radical del gobierno al establecimiento de este tributo.

16. Objeciones al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados

El Presidente formula observaciones sobre diversos hechos imponibles de este im-
puesto. En primer lugar, que con este impuesto “se suprimiria este ramo de algunos ingresos
tributarios nacionales, como por ejemplo, el impuesto a los activos empresariales (que ya no
existe, acotamos); la concesion administrativa en materia de telecomunicaciones e hidrocar-
buros, etc”. En segundo lugar, que “se crea un impuesto cuyo sujeto pasivo de la obligacién
tributaria recae sobre sectores socialmente sensibles de la colectividad”, y a este respecto
expresa, de un lado, que el impuesto “recaeria en forma absoluta sobre todos los préstamos
que se constituyen dentro de los cuales figurarian aquellos otorgados por entes publicos na-
cionales, para la adquisicién de vivienda principal o los micro préstamos, entre otros progra-
mas de financiamiento de desarrollo que forman parte de las politicas sociales y econdmicas
del Estado”. Del otro, expresa que el tributo gravaria a los pensionistas, entre ellos los bene-
ficiarios del Seguro Social.

En cuanto a la base imponible del impuesto, expresa el Presidente que “Vista la varie-
dad de los actos gravados, resulta dificil precisar el valor de mercado de una pension o de un
arrendamiento”. Por ello, recomienda “especificar en un aparte de la norma la base imponible
aplicable a tales supuestos”.

17. Sobre la contribucion especial por mejoras

A este respecto se hacen dos observaciones. En primer lugar, se dispone en la LOHPE
que, a los fines de la determinacion de la cuota correspondiente a cada contribuyente, la
tasacion de los inmuebles que se presume van a ser afectados en su valor econémico como
consecuencia de la obra o servicio financiados estadalmente, correspondera a cada Estado. El
Presidente observa que “tal atribucion (la tasacion) no corresponde al Estado sino al Poder
Municipal, vistas las disposiciones contenidas en la Ley de Geografia, Cartografia y Catastro
Nacional”, en la cual se dispone que “El Municipio constituye la unidad organica catastral y
ejecutard sus competencias de conformidad con las politicas y planes nacionales.” (art. 4°).
En consecuencia, “corresponderia a los Municipios suministrar a los Estados la informacion
pertinente para determinar la base imponible”.
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En segundo lugar, en cuanto a la devolucién de los pagos anticipados que hicieran
personas que no tuvieran la condicién de sujetos pasivos o que excedieran de la cuota indivi-
dual que les corresponde, el Presidente observa que “la contribucion especial esta vinculada
al factor construccion de obra publica o prestacion de servicio publico, y en consecuencia, no
debe solapar otra categoria tributaria, como por ejemplo, un impuesto. Por otra parte, el pro-
ceso de reintegro de tributos pagados, en caso que no ocurra el hecho imponible (construc-
cion de obra publica o prestacion de servicio publico), situacion que ocurre con mucha fre-
cuencia, resulta engorroso y complejo para la administracién tributaria. Por tal motivo, se
recomienda la supresion de la norma in comento”.

18. El monto de la participacion de los Estados en el ISLR

En la LOHPE se prevé una participacion para los Estados de un “minimo” del 25 %
de la recaudacion nacional del impuesto sobre la renta de las personas naturales. EI Presiden-
te observa que pareciera que puede existir “un maximo”, por lo cual “recomienda revisar el
articulo 75 analizado a fin de reformular su contenido en funcién de la intencién del legisla-

dor o, en todo caso, suprimir la palabra ‘minimo’.

V. CONSIDERACIONES FINALES

En Venezuela existe una fuerte inclinacion de la sociedad hacia las formas federales y
descentralizadas de organizar el Estado, tal como se ha visto desde que se sanciono la Consti-
tucion de 1811. Por ello, el sistema politico no ha vacilado en aprobar normas que van en esa
orientacién, aunque generalmente existe un pensamiento oculto (arriere pensée, dicen los
franceses) a favor del centralismo. ElI mayor o menor otorgamiento de recursos, 0 mejor, de
fuentes de ingresos, a los Estados es el termdmetro que mide la realidad de las intenciones en
esta materia. Salvo los procesos descentralizadores que se lograron entre 1989 y 1998, por las
transferencias de recursos, de servicios y de competencias, nunca antes ni después ha habido
una disposicion sincera de instrumentar un régimen descentralizado o un federalismo verdadero.

Con anterioridad a 1999 jamas se habia hecho una Constitucion que tuviera tantas y
tan reiteradas declaraciones a favor de la descentralizacion, pero el proceso de centralizacion
del poder y de la administracion que se ha visto desde la sancién de la Gltima Ley Fundamen-
tal del siglo XX solo es comparable con la evolucion que se vivio bajo Guzman Blanco o
Juan Vicente Gémez. Frente a este panorama, el proceso de formacién de la Ley Organica de
la Hacienda Publica Estadal es determinante para juzgar las intenciones del régimen actual.
Hasta ahora se han despertado grandes expectativas, pero las realizaciones son nulas. La falta
de consagracion de nuevas trasferencias de recursos en la Constitucion, el retardo en la pre-
sentacion a la Asamblea Nacional del Proyecto de Ley Organica sobre la hacienda estadal,
que subsanara la anterior omision, la duracién del proceso de discusién y consultas hasta
llegar a la sancion del Proyecto y el tiempo que ha trascurrido desde el momento en que el
Presidente de la Republica devolvi6 el Proyecto sancionado, con sus objeciones y sugeren-
cias, al 6rgano legislativo nacional, sin que exista una fecha aproximada para tener un ins-
trumento que sea puesto en vigor, son indicadores de una reticencia inocultable con respecto
a la descentralizacion que proclama la Constitucion. Por otra parte, la creacion de Fondos de
Desarrollo extrapresupuestarios, a los cuales se asignan directamente recursos obtenidos por
Petrdleos de Venezuela, en lugar de declarar dichos ingresos como beneficios susceptibles de
ser pechados con el impuesto sobre la renta -lo que generaria Situado Constitucional en
beneficio de los Estados y los Municipios-, se ha convertido en una manera de hurtar a los
entes subnacionales recursos cuantiosos, todo ello en infraccion a los principios que consa-
gran el Estado federal descentralizado y en contradiccion al principio constitucional de que
“No se hara ningun tipo de gasto que no haya sido previsto en la ley de presupuesto” (art.
314). Este aspecto sera objeto de analisis en otra oportunidad.



28

REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 103 / 2005

En el tema que nos ocupa directamente consideramos que no hay justificacion alguna
para que la Asamblea Nacional se haya tomado hasta ahora mas de un afio para debatir sobre
las razones del Presidente de la Republica. Podria discutirse si la Asamblea Nacional carece
de capacidad para procesar temas complejos o si sus directivos actian en funcion de una
estrategia para retardar la decision final sobre la descentralizacion. También es cierto que en
las observaciones del Presidente no se proponen a veces normas alternativas, sino que se pide
el reestudio del asunto, lo que obliga a la Asamblea a tratar de descifrar la voluntad del Eje-
cutivo. En todo caso, los acontecimientos han Ilegado a un punto en que el pais espera una
respuesta de la Asamblea Nacional y, desde el punto de vista técnico, la adopcion de criterios
frente a las objeciones del Ejecutivo no es dificil.

1. Las razones del Presidente para devolver el Proyecto sancionado son de tres cla-

Ses:

a. Observaciones de forma y de técnica legislativa, que pueden ser aprobadas sin
reflexion profunda.

b. Algunas objeciones que, aunque son de fondo, se refieren mas bien a aspectos
técnicos, de conveniencia general, que deben ser acogidas porque mejoran 0 no
dafian sustancialmente el Proyecto, como son:

1.

La remisién de la regulacion sobre la materia financiera estadal, incluyendo
el régimen del crédito publico, a la Ley Organica de la Administracion Fi-
nanciera del Sector Publico, en cuanto sea aplicable. El principio en este
ambito esta sentado en el dltimo aparte del articulo 311 de la Constitucion,
por lo que una disposicion en este sentido lo que haria seria reiterar tal prin-
cipio, con lo que se simplificaria el proyecto en revision.

Los privilegios y prerrogativas de los entes descentralizados ya estan de-
terminados en la Ley Orgéanica de la Administracion Publica, por lo que no
habria que introducir regulaciones diferentes con relacion a tales entes en el
ambito estadal. Es conveniente la consagracion de la inmunidad de la Re-
publica, de los Municipios y de los entes que ellos creen frente al poder tri-
butario de los Estados, y de hecho tal inmunidad ya existe.

Por disposicion constitucional, todas las aguas son bienes del dominio pu-
blico de la Nacién (de la Republica), por lo que una Ley no podria cambiar
este régimen juridico. También es oportuno que se establezca en la LOH-
PE un procedimiento para la afectacion de bienes al dominio publico, sin
que tampoco ello sea indispensable, porque la afectacion se produce con la
destinacidn del bien al dominio publico.

El mecanismo de la licitacion para seleccionar contratistas con los entes
publicos esta venido a menos, pero en la férmula propuesta por el Presiden-
te, a pesar de que se muestra preferencia por otros mecanismos, no se pro-
hibe el uso de este procedimiento.

La precision sobre el concepto de timbre fiscal es correcta.

Nadie puede estar en desacuerdo con que se garantice el derecho a la defen-
sa en el procedimiento de imposicion de multas estadales.

Es adecuado que las Leyes sobre armonizacion y coordinacion tributaria fi-
guren en un rango superior entre las fuentes del régimen tributario estadal.
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Es conveniente la mencidn expresa a los contratos de estabilidad tributaria,
ya previstos en el Codigo Organico Tributario, siempre que se mantenga la
finalidad que les corresponde.

Es claro que los reajustes a las tasas (deberia decir: tasas o contraprestacio-
nes, porque puede haber de ambas categorias) sobre bienes, servicios o ac-
tividades trasferidos a los Estados deben ser fijados por éstos.

Los impuestos a las Ventas Minoristas y sobre Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documentados deben ser suprimidos del Proyecto,
como lo hemos sefialado en diversas oportunidades.

La tasacion de los inmuebles a los fines de la contribucién por mejoras, y
todo lo que tenga que ver con el catastro, debe permanecer bajo la compe-
tencia municipal.

En lo relacionado con reintegros por contribuciones especiales, como ocu-
rre con los pagos anticipados que hagan personas que finalmente no son su-
jetos activos del tributo, o que pagaron en exceso con respecto a la cuota
que les correspondia, debe aplicarse las disposiciones del Codigo Organico
Tributario sobre repeticion de pago.

Se puede complacer al Ejecutivo Nacional en el establecimiento de un
maximo en la parte del impuesto sobre la renta de las personas naturales
que se asigna a los Estados. En todo caso, el Ejecutivo Nacional siempre
transferird el minimo. Por eso, también se puede establecer un porcentaje
fijo, en lugar de establecer una banda.

Existen otros aspectos en los que si debe haber una reflexién seria, e incluso
una negociacion con el Poder Nacional, como son los siguientes:

1.

El Presidente sugiere que se supriman las menciones a los acuerdos sobre
armonizacion y coordinacion tributaria que se harian en el marco del Con-
sejo Federal de Gobierno, porque ello limitaria la futura legislacion sobre
esa materia. La discusion a este respecto en la Asamblea Nacional puede
contribuir a dejar sentado que cuando se habla de “armonizacion y coordi-
nacion” no se esta aludiendo a imposicion y jerarquia, por lo cual la figura
del acuerdo -que ya fue aceptada por el Ejecutivo en el procedimiento de
transferencias- es la mas adecuada para llegar a objetivos que requieren de
consenso. Ello no impide que lo acordado se promulgue después unilate-
ralmente por el Poder Nacional, mediante la emision de lo que en Espafia se
Ilama “normas consensuadas”.

La reasuncion por el Poder Nacional de tributos asignados a los Estados es
una figura que ya esta aceptada en el Proyecto sancionado en la Asamblea
Nacional. Lo que recomienda el Presidente es que se suprima la condicion
de que el Poder Nacional no puede reasumir ramos de ingresos transferidos
a los Estados sin que se compense a éstos con la asignacion de otros ramos
de financiamiento, para que no se interrumpa ni menoscabe la prestacion de
los servicios publicos estadales. Con motivo de la discusion sobre este as-
pecto puede replantearse la cuestién de si la reasuncién de competencias no
lesiona el texto de la Constitucion. En efecto, la Carta Fundamental prevé
la transferencia de competencias del Poder Nacional a los Estados para
promover la descentralizacion (Art. 157), pero no la operacién contraria.
Luego, no existe base constitucional para la reasuncion de competencias,
como no sea la enmienda o reforma de la Constitucion. Pero, en este su-
puesto, se estaria demostrando que no es cierto lo que afirma la Ley Fun-
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damental de que “La descentralizacion, como politica nacional, debe pro-
fundizar la democracia, acercando el poder a la poblacion y creando las me-
jores condiciones, tanto para el ejercicio de la democracia como para la
prestacion eficaz y eficiente de los cometidos estatales™ (art. 158).

Por otra parte, no se expresa en el Proyecto las circunstancias que harian
procedente la reasuncién de competencias. Si se observa en un Estado in-
eficiencia en la prestacion de servicios o en la recaudacion o administracion
de los ingresos, la reasuncion seria entonces con relacion a los servicios
prestados por esa Entidad, pues no se puede sancionar a los otros Estados
por la falla de uno de ellos. Esta circunstancia ¢no contribuiria a profundi-
zar los desequilibrios interterritoriales, que la Carta Magna pretende supri-
mir? Es evidente que si en un Estado se observan las ineficiencias anotadas
lo procedente es introducir los correctivos del caso, incluso prestarle la
ayuda necesaria, no retirarle &mbitos competenciales que lo condenarian a
una situacion de minoridad con respecto a otras Entidades Federales.

Con relacidn a las reglas para exigir el ramo del timbre fiscal, se observa en
el Poder Nacional, e incluso en la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia, una falta de conocimiento sobre la naturaleza y las caracte-
risticas de este ramo de ingresos. El papel sellado era un medio de recaudar
tributos (tasas) que pertenecia a los Estados hasta la Constitucion de 1945,
cuando se nacionaliza la justicia. Desde aquella época, ese ramo de ingre-
sos pasO a ser exclusivamente nacional, hasta que en la Ley Organica de
Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Po-
der Publico, de 1989, se asigna a los Estados como competencia exclusiva,
en una decision que tenia por finalidad la devolucién de competencias. En
la Constitucion de 1999 se amplia la transferencia, al extenderse a todo el
timbre fiscal, que se exigia Unica y exclusivamente con ocasion de los ser-
vicios nacionales, de conformidad con la Ley de Timbre Fiscal, de modo
que carece de sentido determinar que el timbre fiscal se establezca solamente
sobre servicios estadales, pues los Estados pueden, a su eleccion, exigir el pa-
go de tributos estadales sea mediante la emision de timbres fiscales o bien
mediante otras formas de pago. Con relacion al financiamiento de los servi-
cios auténomos sin personalidad juridica que existen en el &mbito nacional,
no es cierto que éstos queden privados de ingresos al transferirse a los Esta-
dos los ingresos que se recaban por timbre fiscal derivados de los servicios
que prestan. En realidad, los ingresos por timbre fiscal de los servicios nacio-
nales, sean auténomos o no, nunca han ingresado a esos servicios, sino direc-
tamente al Tesoro Nacional. La diferencia es que ahora, por la Constitucion -y
asi lo ha ratificado el Tribunal Supremo de Justicia- esos mismos ingresos
deben ser recaudados por los Estados. En consecuencia, la norma de la LOH-
PE a que nos referimos debe mantenerse con la redaccion actual.

2. Una Gltima acotacion

La descentralizacion es un proceso que se cumple por etapas o0 por aproximaciones

sucesivas. No puede pretenderse que con la promulgacion de una Ley se establezca el esque-
ma final y definitivo de distribucién de competencias. También los Estados deben demostrar
que un bolivar (o un millardo) de los dineros publicos rinde mas para el beneficio social en
manos de los Estados o los Municipios que bajo la administracién del Poder Nacional. En mi
criterio, en la etapa actual, bastaria que en la Ley que examinamos se atribuyera a los Estados
la participacién en la recaudacién nacional del impuesto sobre la renta sobre las personas
naturales y del impuesto sobre combustibles derivados de hidrocarburos y que se consagrara
una norma que dijera que la administracion financiera de los Estados se regird por las leyes
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nacionales, en cuanto sean aplicables. De esta forma, con tres articulos podria cumplirse la
norma constitucional sobre la hacienda publica estadal, sin necesidad de prever el estableci-
miento de nuevos impuestos que, ademas de incrementar la presion tributaria y la burocracia,
crearian tal género de conflictos en los Estados que los crearan, que se desprestigiaria el
proceso de descentralizacion.

En una etapa futura, que esperamos no sea muy lejana, podria darse cumplimiento a la
promesa del Presidente de la Republica de transferir a los Estados “La organizacion, recauda-
cion, control y administracion de los tributos correspondientes a: cigarrillos, licores, gasolina,
impuestos especificos al consumo, asi como de aquellos no reservados por la Constitucion al
Poder Nacional ni a los Municipios”, y también el impuesto sobre sucesiones y donaciones
que se habia incluido a favor de los Estados en la primera discusion de la LOHPE.
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EL CONTROL DE CONCENTRACIONES ECONOMICAS
EN LOS MERCADOS DE TELECOMUNICACIONES. EL CASO
CANTV/DIGITEL EN PERSPECTIVA

Oscar Rodriguez Pacanins”
Abogado

Resumen: Este articulo comenta la reciente decision de CONATEL y
PROCOMPETENCIA en el caso de la proyectada adquisicion de DIGITEL
por parte de CANTV, resaltando sus mas significativos aportes en cuanto a
la aplicacion del articulo 195 de la Ley Organica de Telecomunicaciones y
su importante legado en pro del desarrollo de un mercado de telecomuni-
caciones verdaderamente competitivo en Venezuela.

La decisién de la Comision Nacional de Telecomunicaciones “CONATEL” y la opi-
nion de la Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia “PRO-
COMPETENCIA” a propésito de la proyectada adquisicion de Corporacién DIGITEL, C.A.
“DIGITEL” por parte de la Compafila Andnima Nacional Teléfonos de Venezuela
“CANTV”,! posiblemente sean el acontecimiento juridico méas importante que se ha produci-
do en el sector de las telecomunicaciones desde la entrada en vigencia de la Ley Organica de
Telecomunicaciones “LOTEL” y la liberalizacion total de la industria a finales del afio 2000.
No lo decimos solo por la envergadura del caso (no todos los dias se toman en Venezuela
decisiones de 450 millones de délares).” Es que se trata de la medida de proteccién de la libre
competencia mas categorica y frontal que haya conocido el sector de las telecomunicaciones
en Venezuela hasta la fecha. Normalmente, la actividad de CONATEL en pro del desarrollo
de un mercado competitivo se lleva a cabo a través de medidas de promocién e incentivo
adoptadas por via de la regulacién. Por su parte, el concurso de PROCOMPETENCIA en
relacion con el sector habia sido hasta la fecha un tanto marginal, limitandose a la investiga-
cion de algunas préacticas anticompetitivas aisladas. En el caso CANTV/DIGITEL, CONATEL
y PROCOMPETENCIA dan un paso mucho mas alla, un paso sin precedentes y quizas ines-
perado. El caso sin duda ameritaba una respuesta concertada, técnica e integral por parte de
los reguladores. Se trataba, nada mas y nada menos, de defender el incipientemente competi-
tivo sector de las telecomunicaciones venezolano de un ataque mortal que amenazaba con
frustrar definitivamente los objetivos de la apertura.

No exageramos. Los efectos anticompetitivos de la proyectada adquisicion de DIGI-
TEL por parte de CANTV no se habrian limitado al mercado de telefonia celular o mdvil. La
operacion amenazaba también la estabilidad de muchos operadores entrantes tras la apertura

Abogado especialista en derecho de la competencia y regulacién econémica sectorial. Socio princi-
pal de Bufete Rodriguez Machado. Actué como parte interesada en el procedimiento administrativo
que siguieran la Comision Nacional de Telecomunicaciones y la Superintendencia para la Promo-
cién y Proteccion de la Libre Competencia con ocasion de la proyectada adquisicion de DIGITEL
por parte de CANTYV, oponiéndose a la aprobacion de la operacion por considerarla contraria a la li-
bre competencia y a los derechos e intereses de consumidores y usuarios.

CONATEL, Resoluciéon PADS n° 585 de fecha 5 de mayo de 2005; PROCOMPETENCIA, Opinién
n°® 001087 de fecha 3 de mayo de 2005, disponible en http://www.procompetencia.gov.ve/ Opi-
nion%20Publica %20Cantv-Digitel.htm.

Tal era el precio de la proyectada adquisicion.
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en los mercados de telefonia bésica (fija y de larga distancia nacional e internacional), ade-
mas de profundizar las distorsiones ya existentes en los mercados mayoristas de acceso, i.e.
transporte e interconexion.’

La respuesta de CONATEL y PROCOMPETENCIA envia una sefial muy clara al
sector. En primer lugar, al presentar una “radiografia” detallada de los principales mercados
de telecomunicaciones del pais, da cuenta de los logros de la apertura pero también reconoce
que ésta apenas empieza a dar frutos. En segundo lugar, muestra a un Ente Regulador prepa-
rado y con la capacidad técnica suficiente para afrontar el reto de potenciar el desarrollo de
un mercado realmente competitivo. Por Gltimo, anuncia la profundizacion del proceso de
apertura y el paso a una nueva etapa en la que el derecho de la competencia podria tener un
rol determinante, en combinacién con la regulacion especifica sectorial.

l. RESUMEN FACTICO: ANTECEDENTES Y BREVE RESENA DEL PROCEDI-
MIENTO ADMINISTRATIVO APLICADO Y SUS PRINCIPALES ACTUACIONES

La operacion de concentracién econémica sometida por CANTV y DIGITEL a la apro-
bacion de CONATEL consistia en una adquisicion de acciones. CANTV y TIM International
N.V. “TIM”, Gnico accionista de DIGITEL, habian suscrito un contrato de promesa de com-
praventa® por el cual TIM se comprometia a vender y CANTV a comprar, la totalidad de las
acciones que integran el capital social de DIGITEL, previo cumplimiento de una serie de
condiciones. Una de estas condiciones era la autorizacion de CONATEL. Tal y como fuera
planteado por las propias partes de la operacién en sus respectivos escritos de solicitud,’ el
pronunciamiento de CONATEL era necesario, no sélo en virtud de la Clausula 18 del contra-
to de concesion suscrito entre CONATEL y DIGITEL, sino también por mandato del articulo
195 de la LOTEL.

En fecha 27 de enero de 2004, CONATEL ordend la apertura de un procedimiento
administrativo ordinario de conformidad con el articulo 48 de la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos. Esta decision también ordené el emplazamiento de cualquier
interesado en el procedimiento. En atencién al cartel publicado en Ultimas Noticias,’ se
apersonaron y fueron admitidos como partes la Alianza Nacional de Usuarios y Consumido-
res (ANAUCO), Oscar Rodriguez Pacanins y TELCEL, C.A. (MOVISTAR).’

La instruccion del procedimiento se llevo a cabo durante los meses de marzo y abril
de 2005, con la participacion activa de PROCOMPETENCIA, la cual habia sido oficiada por
CONATEL para rendir opinién en el caso,® de conformidad con los articulos 195 y 48 de la
LOTEL. En este sentido, CONATEL y PROCOMPETENCIA inspeccionaron la sede de
CANTV, DIGITEL y Telecomunicaciones MOVILNET, C.A. (“MOVILNET”),’ y tomaron
declaraciones a altos ejecutivos de CANTV y DIGITEL.™ Por su parte, PROCOMPETEN-
CIA envio cuestionarios a CONATEL y a las empresas CANTV, DIGITEL, MOVILNET,
TIM, VERIZON Communications,** INFONET Redes y Servicios C.A.,”> DIGICEL C.A.®y

En nuestra opinidn, y asi lo planteamos en nuestro escrito de oposicion, los mercados afectados por
la operacion eran muchos mas que los analizados por CONATEL y PROCOMPETENCIA. Por
ejemplo, nuestro andlisis abarcaba también los mercados de acceso a Internet, cuya dependencia de
la conectividad internacional y de las redes de acceso de dltima milla (y muchas veces también del
. transporte de larga distancia nacional), los asimila a la telefonia de larga distancia internacional.
5 21-11-2004.
o 1-12-2004.
7 31-1-2005.
. 4-3-2005.
. 24-2-2005.

11-3-2005.
. 18-3-2005 y 21-3-2005.
. Titular del 28,51% de las acciones de CANTV.
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MOVISTAR. Posteriormente, en atencion a algunos pedimentos probatorios y para cerrar la
fase sustanciacion, CONATEL solicité a CANTV y DIGITEL™ la consignacion de una serie
de documentos y recaudos adicionales, los cuales fueron presentados el 20-4-2005. *°

El 4 de mayo de 2005 PROCOMPETENCIA emiti6 su opinion sefialando que no era
favorable a la aprobacion de la operacion de concentracion; al dia siguiente, CONATEL
resolvio definitivamente no aprobar la adquisicidn.

1. EL MARCO JURIDICO QUE RIGE EL CONTROL DE CONCENTRACIONES
ECONOMICAS EN EL SECTOR TELECOMUNICACIONES Y SU APLICACION
POR PARTE DE CONATEL Y PROCOMPETENCIA

El marco juridico que rige el control de concentraciones econémicas en el sector tele-
comunicaciones se deriva de dos sistemas normativos distintos pero complementarios. El
primero es la regulacién especifica de las telecomunicaciones, conformada por la LOTEL y
sus normas sublegales de desarrollo. El segundo es el derecho general de la competencia,
integrado por la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia “Ley de
Competencia”, sus reglamentos y demas medidas de aplicacion. Esta convergencia de siste-
mas normativos se debe a la coincidencia parcial de ambos regimenes en cuanto a su objeto
(la proteccion y promocion de la libre competencia), y a que su aplicacion se atribuye, por
separado, a dos 6rganos administrativos distintos e independientes.

El articulo 195 de la LOTEL, el cual rige de manera especial las operaciones de con-
centracion vinculadas con el sector telecomunicaciones, reconoce y articula esta dualidad
juridica. Por un lado, condiciona la “eficacia” de cualquier acuerdo u operacion que implique
un “cambio de control” sobre empresas operadoras de telecomunicaciones a la “aprobacién”
de CONATEL. Por otro lado, la norma limita la autonomia de CONATEL en cuanto a su
decision: CONATEL s6lo puede aprobar las operaciones sometidas a su consideracion
“cuando medie opinién favorable” de PROCOMPETENCIA. De esta manera, el control de
concentraciones economicas en el sector telecomunicaciones contempla la participacion
conjunta de CONATEL y de PROCOMPETENCIA.

Desde el punto de vista sustantivo, esto significa que las concentraciones econémicas
entre empresas de telecomunicaciones estan sujetas a un régimen de control extendido, ello
en un doble sentido. En primer lugar, el articulo 195 de la LOTEL, al tiempo que refiere un
contexto especifico en el cual corresponde a CONATEL ejercer su atribucion general de
fomentar y proteger la libre competencia,™® lleva implicita la remisién al articulo 11 de la Ley
de Competencia, que es la norma a la luz de la cual PROCOMPETENCIA debe emitir su
opinion. Asi, las concentraciones econémicas de telecomunicaciones no solo estan sujetas a
las reglas y criterios que CONATEL pueda adoptar en cumplimiento de su mandato legislati-
Vo, sino que también deben cumplir con el articulo 11 de la Ley de Competencia, en los
términos en que lo entiende, interpreta y aplica PROCOMPETENCIA.Y

12

e Operadora de telefonia celular en la regidn occidental.

w Operadora de telefonia celular en la regién oriental.
. 12-4-2005.

%5 Este requerimiento de informacion refleja en buena parte los pedimentos de nuestro escrito de
promocion de pruebas del 29-3-2005.

. Articulo 37(22), LOTEL. Esta norma debe leerse conjuntamente con el articulo 2(3) eiusdem, que
incluye entre los objetivos generales de la LOTEL: “Procurar condiciones de competencia entre los
operadores de servicios”.

. Véanse, e.g., el Reglamento n° 2 de la Ley de Competencia (G.O. 35.963 del 21-5-96); y los Linea-
mientos para la Evaluacion de Operaciones de Concentracion Economica, Resolucion n°
SPPLC/039/99 (G.O. 36.819 del 1-11-99).

16

17
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En segundo lugar, el articulo 195 de la LOTEL no especifica ni limita el objeto del
control que corresponde ejercer a CONATEL a través de su potestad de aprobacion. Esto
significa que, al examinar las operaciones sometidas a su aprobacion, CONATEL debe actuar
en funcion de todos los objetivos que comprende su mandato legislativo. Por lo tanto, el
control de concentraciones por parte de CONATEL trasciende el propdsito de beneficiar la
libre competencia, y se extiende a la proteccion de los derechos e intereses de los usuarios, al
desarrollo de nuevos servicios, redes y tecnologias y a la eficiente administracion del espec-
tro radioeléctrico, entre otros objetivos.

Desde el punto de vista adjetivo, el caso CANTV/DIGITEL también confirma el marco
procedimental en el que se desenvuelve la intervencion conjunta de CONATEL y PRO-
COMPETENCIA. Como bien lo afirma CONATEL en su decision,' el articulo 195 de la
LOTEL faculta expresamente a esa Comision para iniciar el procedimiento administrativo
aprobatorio y realizar las actuaciones necesarias a los fines de emitir la decision correspon-
diente. Esto quiere decir que las concentraciones de telecomunicaciones se evalGan en el
marco de un procedimiento administrativo a cargo de CONATEL, en el que la participacion
de PROCOMPETENCIA se canaliza a través del mecanismo de “consulta” previsto en el
articulo 48 de la LOTEL,™ esto es, sin que sea necesaria la apertura de un procedimiento
administrativo autonomo adicional por parte d¢ PROCOMPETENCIA.

1. LAS CONCLUSIONES DE PROCOMPETENCIA

La opinion de PROCOMPETENCIA en el caso CANTV/DIGITEL esta contenida en
un documento de 138 paginas. Se trata de un analisis técnico riguroso y completo, en el que
se razonan y demuestran los efectos anticompetitivos que habria tenido la operacion de
haberse realizado en los términos planteados por los solicitantes. Por razones de espacio, no
intentaremos discutir aqui los pormenores de ese analisis. Simplemente describiremos algu-
nos de los aspectos que consideramos mas importantes para el sector telecomunicaciones, por
la significacion del precedente que sientan.

1. Mercados relevantes

Por lo que respecta a la definicion del mercado relevante o de referencia para el anali-
sis de competencia, las conclusiones de PROCOMPETENCIA aclaran el alcance y caracte-
risticas de los principales mercados de telecomunicaciones, en parte confirmando definicio-
nes adoptadas en decisiones anteriores.”

En este orden, se define un mercado de “telefonia béasica” asociado a la red telefénica
basica (fija), el cual se subdivide en tres servicios propiamente dichos, siguiendo la orienta-
cién del Reglamento de Apertura de los Servicios de Telefonia Bésica:** telefonia fija local,
de larga distancia nacional (LDN) y de larga distancia internacional (LDI). Para ello, se acla-
ra que la telefonia basica (fija) y la telefonia mévil no son sustituibles entre si, por lo que
cada uno constituye un mercado relevante distinto.

Asimismo, se define un mercado de “telefonia moévil”, el cual se caracteriza incluyen-
do los servicios de valor agregado de naturaleza mévil. En este mercado, se distinguen las
modalidades prepago y pospago. El ambito territorial de la telefonia movil se define segln
las zonas de cobertura de los distintos operadores (Nacional, Region 1, Region 2 y Region 3).

ig Vid.n°1, pp. 5y 6.

. Los pronunciamientos de PROCOMPETENCIA en el marco de estas consultas interadministrativas
deben producirse en un lapso no mayor de 45 dias.

. Resolucion n® SPPLC/0019-2005 del 27-4-2005; Resolucion n® SPPLC/0049-2004, del 9-8-04, caso
Corporacion Digitel, C.A. vs. Movilnet y CANTV; Resolucién n°® SPPLC/0058-2002 de 5-10-2000,
consulta Americatel; Resolucion n° SPPLC/063-2000 de 18-12-2000, consulta Com.movil; Resolu-

a” cién n° SPPLC/029-2000, del 7-7-00, caso CANTV, CANTV Servicios.

. G.0. 37.085 del 24-11-2000.
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Por otra parte, se definen tres mercados de insumos 0 mayoristas. La interconexién se
asocia con la “terminacion de llamadas”. Asi, se define un mercado de “terminacion de lla-
madas a redes fijas”, y otro de “terminacion de llamadas a redes méviles”. Este Gltimo mer-
cado se delimita en funcion de las distintas redes moviles de los operadores, por lo que se
distingue un mercado relevante por cada red de telefonia movil habilitada. Finalmente, se
define un mercado de “servicios de enlaces DPL”, caracterizados como enlaces de transporte
de sefial en modalidad clear channel a niveles urbano, interurbano e internacional. EI &mbito
territorial de este mercado se define a nivel nacional.

2. Concentracion y participaciones de mercado

En cuanto se refiere al grado de concentracion en los mercados relevantes definidos,
PROCOMPETENCIA revela cifras actualizadas que permiten apreciar el posicionamiento
relativo de los operadores que participan en los mismos.

En este sentido, se determina un elevado indice de concentracion para los mercados
de telefonia local y LDN, en los que CANTV figura con una participacion del 85%.% El
mercado de LDI se califica como “medianamente concentrado”, siendo que la participacion
de CANTYV es del 50%.7

Por su parte, el mercado de telefonia mavil se caracteriza como un mercado oligop6-
lico altamente concentrado, ya que la participacion de mercado se reparte basicamente entre
TELCEL, MOVILNET y DIGITEL. Las cifras de participacion utilizadas por PROCOMPE-
TENCIA para evaluar los efectos de la concentracion en este mercado se basaron fundamen-
talmente en una presentacion del Presidente de DIGITEL recabada durante la inspeccion
practicada en CANTYV el 11-3-2005. Esta data presenta a DIGITEL como el segundo compe-
tidor de telefonia movil en la region central, después de TELCEL. En consecuencia, PRO-
COMPETENCIA concluye que, de haberse dado la operacién, el indice de concentracion
HHI en este mercado habria pasado de 3.347 a 5.403 puntos.

El andlisis del grado de concentracion en el mercado de terminacion de llamadas en
redes fijas se asimila al del mercado de telefonia fija local (85% CANTYV). Asimismo, se
constata que en los mercados de terminacion en redes moviles no puede, en general, haber
competencia efectiva, ya que cada red de telefonia mévil representa su propio mercado rele-
vante. Por Gltimo, en cuanto a los mercados de servicios de enlaces DPL, se determina que
CANTYV acumula el 99,08% del total de suscriptores.

3. Grado de competencia

En estas condiciones estructurales, el razonamiento de PROCOMPETENCIA en
cuanto al grado de competencia en los mercados analizados es facil de adivinar. En primer
lugar, se constata que CANTYV tiene una posicion de dominio en los mercados de (i) telefonia
béasica (fija local, LDN y LDI), (ii) terminacion en redes fijas, (iii) terminacion en la red
movil de MOVILNET y (iv) enlaces DPL. Técnicamente, esto significa que en tales merca-
dos no existe “competencia efectiva”. Al aumentar el grado de concentracion en todos estos
mercados, la adquisicién de DIGITEL por parte de CANTV habria reforzado la posicion de
dominio de ésta Ultima, empeorando adn mas el escenario.

Por otra parte, en cuanto al mercado de telefonia movil, se determina que un incre-
mento de concentracién como el planteado, habria conducido a un duopolio caracterizado por
un altisimo riesgo de practicas colusorias y/o coordinadas, dadas las condiciones del mercado
y por ser DIGITEL el competidor que histéricamente lo ha dinamizado y disciplinado. En
este sentido, tras resaltar que el mercado de telefonia movil presenta condiciones que favore-

2 Siendo el indice de concentracién Herfindahl-Hirschman (HHI) de 7.398 para telefonia fija local y

» de 7.354 para LDN (totales nacionales).
. HHI de 2.928 (total nacional).
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cen la coordinacion y los acuerdos entre competidores (homogeneidad de producto, estanda-
rizacion de precios y transparencia de informacion), PROCOMPETENCIA enfatiza el impac-
to que ha tenido la entrada de DIGITEL como operador activo desde 1999, al comportarse
como un competidor vigoroso que llego a posicionarse desde 2003 en el segundo lugar en la
region central gracias a sus propuestas innovadoras y su conducta irreverente frente a las
demés operadoras. De este modo, PROCOMPETENCIA caracteriza la dinamica de compe-
tencia en el mercado de telefonia movil acentuando los rasgos que en Europa se asocian con
la nocién de “dominancia colectiva”.*

4. Acceso al mercado

Lejos de relativizar (y mucho menos de desvirtuar) el razonamiento de PROCOMPE-
TENCIA sobre el grado de competencia, el analisis de las barreras de acceso los mercados
considerados refuerza ain mas la conclusion de que la operacion de concentracion habria
comportado serias restricciones a la libre competencia.

En efecto, PROCOMPETENCIA constata la existencia de altas barreras a la entrada
en todos los mercados analizados. De manera general, se mencionan los altos costos de desa-
rrollo de infraestructuras, las onerosas condiciones de interconexion y las dificultades practi-
cas para negociarla y obtenerla (en particular la coubicacion), la necesidad de innovar tecno-
légicamente, los costos de publicidad y la necesidad de obtener licencias y permisos. De
manera particular, en relacién con los mercados de telefonia basica, se sefialan la regulacion
tarifaria, la oferta limitada en el alquiler de infraestructura de transmision, la necesidad de
contar con sistemas de facturacion y recaudacion y las dificultades propias del acceso por
presuscripcion y libre marcacion. Por lo que respecta al mercado de telefonia mévil, PRO-
COMPETENCIA considera la limitada disponibilidad del espectro radioeléctrico como la
principal barrera a la entrada, particularmente en al regién central. Finalmente, en cuanto a
los mercados de terminacion de llamadas (sobre todo en redes méviles), PROCOMPETEN-
CIA pondera muy especialmente el desproporcionado poder de negociacion en interconexién
que habria adquirido CANTYV de concretarse la operacion.

5. Andlisis de eficiencias

El principal argumento de CANTYV en favor de la adquisicion consistia en destacar las
supuestas eficiencias econdmicas que se habrian derivado de la misma. El andlisis de las
eficiencias de una operacién de concentracion econémica es pertinente cuando se determina
que la misma genera efectos restrictivos de la competencia. En efecto, si las eficiencias que
genera la operacion pueden sopesar sus efectos restrictivos, la incidencia final sobre el mer-
cado se considerara positiva.

En este sentido, PROCOMPETENCIA enfatiza que el verdadero centro de gravedad
del andlisis de eficiencias es el beneficio de consumidores y usuarios. Es que toda concentra-
cion genera eficiencias para las partes que participan en ella (de lo contrario no habria fusio-
nes y adquisiciones entre empresas). Lo importante a los fines del derecho de la competencia
es que tales eficiencias se traduzcan en ventajas econdmicas para los consumidores.

Valorando de esta manera las eficiencias alegadas por CANTV, PROCOMPETEN-
CIA determin6 que las mismas no podian considerarse como un factor compensatorio de los
efectos anticompetitivos identificados, ya que se trataba de eficiencias puramente privadas,
que muchas veces ni siquiera dependian de la operacion o eran relativas y remotas (se verifi-
caban en un plazo demasiado largo -mas de dos afios-). En este orden, se rechazaron las ale-

24 -z . - . . I . . .
. También llamada dominancia conjunta u oligopdlica, la dominancia colectiva ocurre cuando dos o

mas agentes econdémicos detentan una posicién de dominio de manera conjunta o compartida. Sobre
este concepto en derecho de la competencia europeo, véase R. Whish, Competition Law, Lexis-
Nexis Butterworths, 5 ed., 2003, pp. 505y ss.
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gadas eficiencias asociadas a un mayor volumen de clientes y tréfico, al uso optimizado del
espectro radioeléctrico y de infraestructuras, a la consolidacion de procesos y sistemas, a
sinergias de caracter financiero, a economias de escala en equipos terminales y a un supuesto
aumento en la penetracion del servicio telefonico, entre otras.

IV. LA DECISION DE CONATEL

La opinion de PROCOMPETENCIA habria bastado para que CONATEL decidiera
no aprobar la operacién, de conformidad con el articulo 195 de la LOTEL. Sin embargo, lejos
de acogerse pura y simplemente al efecto legal inevitable del pronunciamiento de PRO-
COMPETENCIA, CONATEL examina adicionalmente la adquisicion a la luz de la regula-
cion especifica de las telecomunicaciones, para sacar sus propias conclusiones. De este mo-
do, CONATEL complementa el analisis d¢ PROCOMPETENCIA con una serie de conside-
raciones adicionales que la llevan, por su parte, a rechazar también la operacién.

En primer lugar, CONATEL explica que la operacién de concentracion no era compa-
tible con los objetivos de las multiconcesiones rurales, cuales eran llevar servicios basicos a
las zonas rurales, aumentar el nimero de competidores, garantizar la libre eleccion de los
usuarios y diversificar la oferta de servicios.

En este mismo orden, se enfatiza que la operacion tampoco se ajustaba a las medidas y
politicas adoptadas por CONATEL para promover la competencia tras la apertura. A este res-
pecto, se resalta que la adquisicién era incompatible con el animo pro-competitivo que habia
inspirado la adopcion de medidas tales como la exclusion de CANTYV de las subastas de espectro
radioeléctrico para telefonia fija, la implementacion de los sistemas de acceso por previa sus-
cripcion y libre marcacion y las érdenes de interconexion para los servicios de mensajeria corta.

Adicionalmente, se pone de relieve que la operacion también contradecia los princi-
pios de administracion y control del espectro radioeléctrico como recurso limitado, pues
habria conducido a una marcada desigualdad entre las asignaciones de los distintos operado-
res de telefonia movil, atentando ademas contra la pluralidad de operadores en el sector de las
telecomunicaciones. Asimismo, se enfatizd que la concentracion habria atentado contra la
promocion de nuevos servicios, redes y tecnologias, desfavoreciendo los intereses de los
usuarios, ya que CANTYV planteaba descartar una tecnologia, limitando la oferta de productos
en el mercado y provocando una migracion forzada.

Por todas esas razones, CONATEL determind que la operacion propuesta no se orien-
taba a los objetivos de la LOTEL, especialmente en relacién con la apertura de las telecomu-
nicaciones a la competencia.

V. SIGNIFICACION DEL CASO CANTV/DIGITEL PARA EL SECTOR DE LAS TE-
LECOMUNICACIONES

La decision de CONATEL vy la opinion de PROCOMPETENCIA en el caso de la
proyectada adquisicion de DIGITEL por parte de CANTV marcan un hito en el proceso de
liberalizacion de las telecomunicaciones en Venezuela. En nuestra opinion, se trata de una
decision quizas tan importante como la misma abolicion de los monopolios legales y la aper-
tura a la libre competencia.

En primer lugar, la decision de CONATEL defiende el incipientemente competitivo
mercado de las telecomunicaciones venezolano frente a un ataque frontal y definitivo que
amenazaba con frustrar la apertura para siempre. Como bien lo resalta PROCOMPETENCIA
en su opinion, DIGITEL ha sido el agente econdmico que ha dinamizado y disciplinado el
mercado de telefonia maovil. Su absorcion por parte del grupo CANTV hubiera convertido el
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mercado de telefonia movil en un duopolio en el cual el riesgo de practicas colusorias o coor-
dinadas era, simplemente, demasiado alto.

La importancia de DIGITEL como agente econémico independiente no se limita al
mercado de telefonia mévil. Dada la magnitud del trafico que maneja DIGITEL y sus limita-
ciones en cuanto a infraestructura propia, su participacion por el lado de la demanda en los
mercados de telefonia de LDN y LDI, terminacién de llamadas (tanto en redes fijas como
mdviles) y enlaces DPL es fundamental para el equilibrio del sector. DIGITEL es, hoy por
hoy, el cliente mas importante que tienen muchos de los operadores entrantes que compiten
con CANTV en la provision de servicios de transporte y de telefonia de larga distancia. Por
lo tanto, si la adquisicion se aprobaba, el beneficio de esa demanda habria pasado a internali-
zarlo CANTV por completo. En resumen, la desaparicion de DIGITEL como agente inde-
pendiente y su integracion al grupo CANTYV (i) se habria traducido en mayores precios, me-
nos alternativas y menor calidad de servicio en el mercado de telefonia mdvil, (ii) habria
ocasionado la desaparicion de varios operadores entrantes en los mercados de LDN, LDI y
enlaces DPN, y (iii) habria dificultado, hacia el futuro, el acceso de nuevos competidores en
todos estos mercados.

Si bien la permanencia de DIGITEL como agente econdmico independiente en el
mercado constituye el logro principal de CONATEL y PROCOMPETENCIA, la importancia
de este precedente no se queda alli. A cinco afios de la apertura de los servicios basicos de
telecomunicaciones a la competencia, se hace un alto en el camino y se le toma una “radio-
grafia” al sector. El resultado podria parecer decepcionante: CANTV mantiene aln su posi-
cién de dominio en la mayoria de los mercados y la competencia en el sector es muy relativa.
De los mercados de telefonia bésica, s6lo el de LDI presenta una significativa concurrencia
de nuevos entrantes. En el mercado de telefonia mavil, la competencia se muestra ain fragil
aunque prometedora. Por su parte, el dominio de CANTV en el mercado de enlaces DPL
refleja que el proceso competitivo no ha conducido al desarrollo de infraestructuras alternati-
vas. El analisis de CONATEL también da cuenta de esta realidad; en su decision, el Ente
Regulador enfatiza que las medidas adoptadas para procurar condiciones de competencia ain
siguen siendo necesarias, por lo que no conviene abandonarlas o frustrar sus efectos mediante
la modificacién estructural de los mercados en que participan DIGITEL y CANTV.

Este diagndstico pone en evidencia que la liberalizacion del sector telecomunicacio-
nes apenas empieza a dar frutos. En este sentido, el caso CANTV/DIGITEL es una invitacién
a los sectores interesados a renovar esfuerzos en pro del desarrollo de un mercado de teleco-
municaciones verdaderamente competitivo. Por lo que respecta a la regulacion sectorial,
algunas iniciativas creativas podrian desarrollarse para resolver posibles problemas y estimu-
lar ain mas la competencia. Quizas sea propicia la ocasion para evaluar la conveniencia de
profundizar la apertura con medidas tales como la desagregacion del bucle local, el fomento
de la reventa de servicios y los operadores virtuales, la flexibilizacion del régimen actualmen-
te aplicable a las redes de acceso de voz sobre IP y la adopcion de un modelo definitivo de
cargos de interconexién, por s6lo nombrar algunos ejemplos.

Por otra parte, la decision de CONATEL en el caso CANTV/DIGITEL da cuenta del
enorme potencial que ofrece la aplicacion conjunta de la regulacién especifica de las teleco-
municaciones y del derecho general de la competencia. En efecto, la convergencia de siste-
mas normativos que articula el articulo 195 de la LOTEL en el contexto especifico del con-
trol de concentraciones econémicas, también es una realidad en un &mbito mucho mas am-
plio. En este sentido, la actuacion de PROCOMPETENCIA por la via de procedimientos
sancionadores podria ser una herramienta apropiada y muy Util para enfrentar y resolver
muchos de los problemas que pudieran estar inhibiendo el desarrollo de una sana competen-
cia en el sector.
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En muchos casos, las potestades de CONATEL son insuficientes para remediar las
distorsiones y comportamientos anticompetitivos que se presentan en los distintos mercados
de telecomunicaciones. Por ejemplo, para CONATEL seria imposible perseguir y sancionar
la aplicacion de condiciones discriminatorias, el cobro de precios excesivos o bien las précti-
cas colusorias. En materia de interconexidn, la impotencia de CONATEL frente a practicas
que podrian ser sancionadas bajo la Ley de Competencia, estd ampliamente documentada en
6rdenes de interconexion y addenda informativos a los contratos de interconexién.”® Quizas
la clave para el desarrollo de un mercado de telecomunicaciones realmente competitivo sea,
ademas de la actividad reguladora de CONATEL, una participacion mas activa de PRO-
COMPETENCIA a través de sus potestades sancionadoras.

2 A 1A 1H 1ANn?? H'H
® Estas 6rdenes y addenda pueden consultarse en la seccion “interconexion” del sitio en Internet de

CONATEL: http://www.conatel.gov.ve/
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l. ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Poder Ejecutivo Nacional: La Administracion Publica Central

Decreto n° 3.753 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta la Re-
forma Parcial del Decreto sobre Organizacion y Funcionamiento de la Administracion Publi-
ca Central. G.O. n° 38.262 de 31-8-2005.

2. Poder Legislativo

Reforma Parcial del Reglamento de Interior y de Debates de la Asamblea Nacional.
G.0. n° 38.270 de 12-9-2005.

3. Poder Judicial. Régimen de los jueces: Procedimiento disciplinario

Reglamento de la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judi-
cial. G.O. n° 38.241 de 2-8-2005.

1. REGIMEN DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO
1. Sistema Financiero
A. Banco Central de Venezuela

Ley de Reforma Parcial de la Ley del Banco Central de Venezuela. G.O. n® 38.232 de
20-7-2005

B. Régimen Presupuestario

Providencia Administrativa n° 103 de la Oficina Nacional de Presupuesto que estable-
ce el Clasificador Presupuestario aplicable a los Organos y Entes del Sector Publico. G.O. n®
38.259 de 26-8-2005. (Véase G.O. n° 5.784 Extraordinario de la misma fecha).

Providencia Administrativa n°® 05-001 del Ministerio de Finanzas que establece el
Plan de Cuentas Patrimoniales Aplicable a la Republica y sus Entes Descentralizados Fun-
cionalmente. G.O. n° 38.259 de 26-8-2005. (Véase G.O. n° 5.784 Extraordinario de la misma
fecha).

2. Régimen Cambiario: llicitos Cambiarios
Ley contra los llicitos Cambiarios. G.O. n° 38.272 de 14-9-2005.
3. Sistema de Control

Providencia n° 004/2005 de la Vicepresidencia de la Republica, por la cual se dicta el
Manual de Normas de Control Interno sobre un modelo Genérico de la Administracion Cen-
tral y Descentralizada Funcionalmente. G.O. n° 38.282 de 28-9-2005.

4. Sistema Impositivo
A. Impuestos
a. Impuesto al Valor Agregado
a’. Ley que establece el Impuesto al Valor Agregado

Ley de Reforma Parcial de la Ley que establece el Impuesto al Valor Agregado. G.O.
n° 38.263 de 1-9-2005.
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b’. Normas sobre facturacion

Providencia n° 0456 del Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y
Tributaria (SENIAT), que Establece las Disposiciones Especiales de Facturacion para las
Estaciones de Servicios. G.O. n° 38.233 de 21-7-2005.

Providencia n° 0790 del Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y
Tributaria (SENIAT), que establece el Régimen Transitorio de Facturacion del Impuesto al
Valor Agregado. G.O. n° 38.280 de 26-9-2005.

b. Impuesto sobre la Renta: Reconocimiento de pérdidas

Providencia n° 0391 del Servicio Nacional de Administracion Aduanera y Tributaria
(SENIAT), que establece las Condiciones, requisitos y procedimiento para el reconocimiento
de las pérdidas, con ocasion del retiro por destruccion de mercancias y otros bienes. G.O. n°
38.254 de 19-8-2005

c. Impuesto sobre Alcohol y Especies Alcohdlicas

Ley de Reforma Parcial de la Ley de Impuesto sobre Alcohol y Especies Alcohdlicas.
G.0. n° 38.279 de 23-9-2005. (Reimpresa segiin G.0O. n° 38.286 de 4-10-2005).

d. Impuestos de importacion: Certificados Especiales de Reintegro Tributa-
rio (Cert)

Resolucion n°® 1661 del Ministerio de Finanzas, por la cual se dicta la Reforma Parcial
de la Resolucion n° 1.534 de 15 de marzo de 2004, mediante la cual se dicta el Instructivo
Sobre el Procedimiento para la Emision, Colocacion, Custodia y Manejo de los Certificados
Especiales de Reintegro Tributario (CERT). G.O. n° 38.234 de 22-7-2005.

B. Tasasy otras Contribuciones. Régimen Aduanero: Arancel de Aduanas

Resolucién n° 1.685 del Ministerio de Finanzas, por la cual se modifica parcialmente
el articulo 23 del Decreto n° 3.679 de fecha 30 de mayo de 2005 mediante el cual se promul-
g6 el Arancel de Aduanas. G.O. n° 38.277 de 21-9-2005.

Resolucién Conjunta n® DM/023 y DM/1684 de los Ministerios de Finanzas y de
Alimentacion, por la cual se establece el Régimen de Administracion de Contingente Arance-
lario para el producto contenido en la Lista LXXXVI - Seccion 1-B, resultantes de las nego-
ciaciones sobre la Agricultura en la Ronda Uruguay del Acuerdo General sobre Aranceles y
Comercio. G.O. n° 38.277 de 21-9-2005.

I1l.  POLITICA, SEGURIDAD Y DEFENSA
1. Politica de Relaciones Exteriores
A. Tratados, Acuerdos y Convenios
a. Acuerdosy Tratados Bilaterales

Resolucién n° 176 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar la Enmienda del Memorandum de Entendimiento entre el Gobierno de la Republica
Bolivariana de Venezuela y la Republica del Paraguay para el establecimiento de un Meca-
nismo Permanente de Consulta y Concertacion Politica. G.O. n° 38.224 de 8-7-2005.

Resolucién n° 179 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Acuerdo de Cooperacion Energética de Caracas entre la Republica Bolivariana de
Venezuela y la Republica de Bolivia. G.O. n° 38.226 de 12-7-2005.
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Resolucién n° 196 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Instrumento del Acta de San Carlos, mediante la cual el Gobierno de la Republica
Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica de Colombia, crearon la Comision
Binacional de Alto Nivel entre ambos Estados. G.O. n° 38.236 de 26-7-2005.

Resolucién n° 197 Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena publicar
el texto del Memorando de Entendimiento para el Establecimiento de un Mecanismo de
Consulta entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la
Republica del Sudan. G.O. n° 38.236 de 26-7-2005.

Resolucion n°® 224 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Convenio de Cooperacion en el Area del Turismo, entre el Gobierno de la Republica
Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Federacion de Rusia. G.O. n° 38.253 de 18-8-
2005.

Resolucién n°® 234 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Acuerdo de Supresion de Visas en Pasaportes Diplomaticos y de Servicio entre el
Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica de la
India. G.O. n° 38.267 de 7-9-2005.

Resolucién n° 230 Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena publicar
el Convenio de Cooperacion para el Desarrollo Social entre la Republica Bolivariana de
Venezuela y la Republica Argentina. G.O. n° 38.269 de 9-9-2005.

b. Acuerdos y Tratados Multilaterales

Resolucién n° 199 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el texto del Acta de Rectificacion del Primer Protocolo Adicional del Acuerdo de Com-
plementacion Econdmica n° 59 suscrito entre los gobiernos de los Estados que en ella se
indican. G.O. n° 38.238 de 28-7-2005.

B. Servicio Exterior
Ley de Reforma Parcial de la Ley de Servicio Exterior. G.O. n° 38.241 de 2-8-2005.
C. Registro de Movimientos Migratorios

Decreto n° 3.743 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Re-
glamento Sobre la Tarjeta Andina de Migracién. G.O. n® 38.224 de 8-7-2005

2. Seguridad y Defensa
A. Fuerza Armada Nacional

Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional. G.O. n° 38.280 de 26-9-2005.
B. Represion de la delincuencia organizada

Ley Organica contra la Delincuencia Organizada. G.O. n° 38.281 de 27-9-2005.

IV. DESARROLLO ECONOMICO

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

Resolucién n° 380.05 de la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Finan-
cieras, mediante la cual se dictan las Normas de Firmas para Compromisos, Desembolsos y
Movilizacion de Recursos Financieros. G.O. n° 38.257 de 24-8-2005.
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2. Régimen del Comercio Interno: Control Metroldgico
Ley de Metrologia. G.O. n° 38.263 de 1-9-2005.
3. Régimen de la Pequefia y Mediana Industria

A. Empresas Alternativas

Decreto n° 3.798 de la Presidencia de la RepUblica, mediante el cual se dictan las Me-
didas Temporales para el Establecimiento de Montos y Categorias de Contratos Reservados
para las Empresas Alternativas Fabricantes de Bienes, Prestadoras de Servicios y Ejecutoras
de Obras. G.O. n°® 38.242 de 3-8-2005.

B. Asociaciones Cooperativas

Providencia n° 024-05 del Ministerio para la Economia Popular, mediante la cual se
dictan las Condiciones y requisitos para el otorgamiento de la Certificacion de cumplimiento
a las Asociaciones Cooperativas. G.O. n° 38.252 de 17-8-2005 (Derogada por la Providencia
Administrativa n° 035-05, publicada en la G.O. n°® 38.298 de 21-10-2005).

Providencia N° PA-030-05 de la Superintendencia Nacional de Cooperativas, por la
cual se dictan los Lineamientos para la creacion y sustento de los Fondos de Reserva de
Emergencia, Proteccion Social y Educacion de las Asociaciones Cooperativas y Organismos
de Integracion. G.O. n° 38.277 de 21-9-2005.

4. Régimen de Energia y Petréleo
A. Expendio de Combustible

Resolucién n° 301 del Ministerio de Energia y Petroleo, por la cual se establecen los
tipos de productos (gasolinas de motor) que serdn vendidos en los establecimientos autoriza-
dos para ejercer dicha actividad, asi como los precios que serén aplicados para la venta al
pablico. G.O. n° 38.251 de 16-8-2005.

B. Transporte de productos distintos a los combustibles

Resolucion n° 247 del Ministerio de Energia y Petrdleo, por la cual se dictan las
Normas para el Transporte Terrestre de Productos Refinados, Derivados de Hidrocarburos,
sus Desechos y Productos Resultantes de la Actividad de Industrializacion de Hidrocarburos
0 Productos Refinados, Distintos a los Combustibles.

C. Expedicion de Permisos y Registros
Resolucién n° 248 del Ministerio de Energia y Petroleo, por la cual se regula la expe-
dicién de los Permisos y Registros. G.O. n° 38.226 de 12-7-2005.
V. DESARROLLO SOCIAL
1. Salud: Informacion comercial y sanitaria de bienes destinados al consumo humano.

Resolucién Conjunta n° DM/065, DM/182, DM/311 y DM/019 de los Ministerios de
Industrias Ligeras y Comercio, de Agricultura y Tierras, de Salud y Desarrollo Social y de
Alimentacion, por la cual se establecen los Requisitos de informacion comercial y sanitaria
que debe contener en su etiqueta el atin en conserva y los productos a base de atdn en con-
serva, destinados al consumo humano. G.O. n° 38.246 de 9-8-2005.
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2. Educacién
A. Educacién Inicial: Bases Curriculares

Resolucién n° 42 del Ministerio de Educacion y Deportes, por la cual se establecen
las Bases Curriculares Nacionales de la Educacién Inicial. G.O. n° 38.237 de 27-7-2005.

B. Planteles Privados: Matriculas y Mensualidades

Resolucién Conjunta n°® DM 084 y DM 50 de los Ministerios de Industrias Ligeras y
Comercio y de Educacién y Deportes, por la cual se establece que los precios por concepto
de matricula y mensualidades en los planteles privados para el afio escolar 2005-2006, no
podran ser superiores al diez por ciento (10%) de los montos cobrados por esos mismos con-
ceptos durante el afio escolar 2004-2005. G.O. n° 38.267 de 7-9-2005.

C. Educacion Superior: Servicio comunitario

Ley de Servicio Comunitario del Estudiante de Educacion Superior. G.O. n° 38.272
de 14-9-2005.

3. Cultura
A. Proteccion del Patrimonio Cultural

Providencia n° 012/05 del Instituto del Patrimonio Cultural, mediante la cual se di-
cta el Instructivo que Regula el Registro General del Patrimonio Cultural Venezolano y el
manejo de los bienes que lo integran. G.O. n° 38.237 de 27-7-2005.

B. Cinematografia Nacional
Ley de la Cinematografia Nacional. G.O. n° 38.281 de 27-9-2005.
4. Cienciay Tecnologia
Ley Organica de Ciencia, Tecnologia e Innovacion. G.O. n° 38.242 de 3-8-2005.
5. Trabajo

Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo. G.O. n°
38.236 de 26-7-2005.

6. Régimen de la Vivienda: Préstamos Hipotecarios

Resolucion S/N del Ministerio para la Vivienda y el Habitat, por la cual se dispone
que los bancos, instituciones financieras y cualquier otro ente autorizado por la Ley General
de Bancos y Otras Instituciones Financieras, para otorgar préstamos hipotecarios, deberan
dirigir el porcentaje del siete por ciento (7%) establecido en la Resolucién n° 012 de fecha 26
de febrero de 2005, publicada en la G.O. n° 38.140 de fecha 4 de marzo de 2005, de la mane-
ra que en ella se sefiala. G.O. n° 38.250 de 15-8-2005.

7. Régimen de la Seguridad Social
A. Servicios Sociales
Ley de Servicios Sociales. G.0O. n° 38.270 de 12-9-2005.
B. Régimen Prestacional de Empleo
Ley del Régimen Prestacional de Empleo. G.O. n° 38.281 de 27-9-2005.
8. Régimen de los Juegos y Apuestas Licitas: Loterias
Ley Nacional de Loteria. G.O. n°38.270 de 12-9-2005.
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9. Profesiones Liberales: Enfermeria
Ley del Ejercicio Profesional de la Enfermeria. G.O. n® 38.263 de 1-9-2005.

VI. DESARROLLO FiSICO Y ORDENACION DEL TERRITORIO
1. Régimen de la Ordenacién del Territorio y del Desarrollo Urbano

Ley Organica para la Planificacion y Gestién de la Ordenacién del Territorio. (Se re-
imprime por error material del ente emisor). G.O. n® 38.279 de 23-9-2005.

2. Régimen de las Comunicaciones: Responsabilidad Social en Radio y Television

Providencia n° 006 de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL),
mediante la cual se dictan las Normas Técnicas para la Administracién del Fondo de Respon-
sabilidad Social. G.O. n° 38.238 de 18-8-2005.

Providencia Administrativa n° 007 de la Comision Nacional de Telecomunicaciones
(CONATEL), a través de la cual se reforman las Normas Técnicas sobre Definiciones, Tiem-
po y Condiciones de la Publicidad, Propaganda y Promaociones en los Servicios de Radio y
Television, publicadas en la G.O. n° 38.160 de fecha 6 de abril de 2005. G.O. n° 38.281 de
27-9-2005.

Providencia Administrativa n° 008 de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones
(CONATEL), a través de la cual se reforman las Normas Técnicas sobre las Condiciones de
Prestacion de los Servicios de Radio y Television, publicadas en la G.O. n° 38.153 de fecha
28 de marzo de 2005. G.O. n° 38.281 de 27-9-2005.

3. Régimen del Transporte y Transito: Transporte y Trafico Aéreo
Ley de Aeronautica Civil. G.O. n° 38.226 de 12-7-2005.

Providencia n°® PRE-CJU-156-05 del Instituto Nacional de Aviacion Civil, mediante
la cual se dictan las Normas que rigen los Servicios Especializados de Transporte Aéreo.
G.0. n°® 38.234 de 22-7-2005

Providencia n°® PRE-CJU-157-05 del Instituto Nacional de Aviacion Civil, mediante
la cual se dictan las Normas que rigen los Servicios de Trabajos Aéreos. G.O. n° 38.234 de
22-7-2005

Providencia n°® PRE-CJU-020-05 del Instituto Nacional de Aviacién Civil, mediante
la cual se dicta la Regulacion Aerondutica Venezolana 80. RAV 80.- Inspeccidn, Certifica-
cion, Vigilancia Continua, Supervision Permanente e Investigacion de Incidentes ATS, para
soportar los Procedimientos Administrativos Sancionatorios que efectGa la Autoridad Aero-
nautica. G.O. n° 38.234 de 22-7-2005

Providencia n°® PRE-CJU-158-05 del Instituto Nacional de Aviacion Civil, mediante
la cual se dicta la Regulacion Aerondutica Venezolana 3. RAV 3. Procedimiento para la
Consulta de Regulaciones Aeronauticas. G.O. n° 38.234 de 22-7-2005.

Providencia n° PRE-CJU-218-05 Instituto Nacional de Aviacion Civil, mediante la
cual se dictan las Normas que regulan las operaciones aéreas dentro del territorio nacional
por parte de aeronaves destinadas a la aviacion privada con matricula extranjera. G.O. n°
38.255 de 22-8-2005.

Providencia n° PRE-CJU-219-05 Instituto Nacional de Aviacion Civil, mediante la
cual se regula la aprobacion, registro, publicacion y entrada en vigencia de las tarifas para los
servicios del transporte aéreo regular de pasajeros dentro del territorio nacional. G.O. n°
38.255 de 22-8-2005.
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ilicitos y sanciones consagradas segun su incidencia en el principio de le-
galidad de las penas y sanciones, y el procedimiento administrativo san-
cionador.

INTRODUCCION

La Ley contra los ilicitos cambiarios, publicada en la Gaceta Oficial namero 38.272
de 14 de septiembre de 2005, establece el régimen punitivo aplicable a las infracciones come-
tidas al régimen cambiario en vigor.

El ilicito cambiario es, pues, toda infraccion a la normativa que integra en la actuali-
dad el régimen cambiario, el cual se fundamenta -como auténtico principio rector en la mate-
ria- en la centralizacion del comercio de divisas en el Banco Central de Venezuela. Tal
régimen, como es conocido, se compone de diversas normas sublegales, a saber, los Decretos
dictados Por el Presidente de la Republica (principalmente, el Decreto n° 2.278" y el Decreto
n° 2.302°, reformado luego por el Decreto N° 2.330°%); los convenios cambiarios suscritos
entre el Ejecutivo Nacional y el Banco Central de Venezuela (hasta la fecha se han dictado
ocho)* y las providencias dictadas por la Comisién de Administracion de Divisas (CADIVI).

El régimen cambiario vigente se basa, entonces, en la centralizacion del mercado de
divisas, lo que implica, en primer lugar, que la adquisicion de divisas s6lo podra efectuarse a
través de CADIVI, para los fines expresamente admitidos dentro del control de cambio®.
Ademas, y en segundo lugar, las divisas que ingresen al pais seran de venta obligatoria al
Banco Central de Venezuela®.

Ahora bien, al estar contenido en normas de rango sublegal, el control de cambio no
contaba con un régimen punitivo general. A pesar de ello, el articulo 3 del Decreto n° 2.330,
en sintonia con el Convenio Cambiario n° 1, reconoci6 la potestad sancionadora de CADIVI.

Publicado en la Gaceta Oficial n® 37.614 de 21 de enero de 2003.

Publicado en la Gaceta Oficial n® 37.644 de 6 de marzo de 2003.

Véase la Gaceta Oficial n® 37.644, de 6 de marzo de 2003.

De ellos, el principal o basico es el Convenio Cambiario n° 1, publicado en la Gaceta Oficial n°
37.653 de 19 de marzo de 2003.

Véase sobre ello el Decreto n° 2.320 (Gaceta Oficial n® 37.644, de 6 de marzo de 2003), mediante el
cual se establecen los Lineamientos Generales para la Distribucién de Divisas a ser destinadas al
Mercado Cambiario.

En general, sobre los principios del actual régimen de control de cambios, vid. José Ignacio Hernan-
dez G., “Los principios del actual régimen juridico del control de cambio en Venezuela”, en Dere-
cho y Sociedad n° 4, Universidad Montedvila, Caracas, 2003, pp. 249 y ss.
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En la practica, sin embargo, la Unica sancién que en nuestra opinién podia imponer la
Comision, era la suspensidn del Registro de Usuarios del Sistema de Administracion de Divi-
sas (RUSAD) y de la autorizacion de adquisicion de divisas (articulos 10 y 11 del Convenio
Cambiario n° 1).

La Ley contra los ilicitos cambiarios esta llamada a subsanar esa omision, pues ella
tipifica las sanciones -administrativas y penales- que procederan ante la comision de los
ilicitos cambiarios, tal y como preceptua su articulo 1. Sélo que tales ilicitos dependeran de la
normativa cambiaria vigente en cada momento. De alli que la Ley que comentamos pueda ser
considerada una Ley de base movible, en el sentido que la determinacion de la infraccién
dependera del alcance del régimen cambiario de divisas establecido por la Administracion.
En este contexto se entendera por divisas la “expresion monetaria en moneda metélica, bille-
tes de bancos, cheques bancarios distinta del bolivar entendido éste como la moneda de
curso legal en la Republica Bolivariana de Venezuela” (articulo 2.2). Sin duda, la referencia
a los cheques bancarios implica notables problemas practicos.

Nos referiremos, en estas lineas, a los principales aspectos relacionados con las san-
ciones administrativas derivadas de la nueva Ley contra los ilicitos cambiarios, vigente des-
de el 14 de octubre de 2005. Se trata, en todo caso, de una Ley temporal, pues de conformi-
dad con su disposicion transitoria Unica, la Ley mantendrd su vigencia mientras “exista el
control cambiario”. Se aclara que la Ley no regula las condiciones bajo las cuales ese control
podra ser acordado, materia que, exiguamente, sigue estando prevista en la Ley del Banco
Central de Venezuela.

l. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LAS PENAS Y SANCIONES Y LOS ILICI-
TOS CAMBIARIOS

El numeral 6 del articulo 49 de la Constitucidn establece que ninguna persona podra
ser sancionada por actos u omisiones que no estén previstos como delitos, faltas o infraccio-
nes en leyes preexistentes, consagrando la maxima nullum crimen, nulla poena sine lege,
previsto en el articulo 1 del Codigo Penal. En realidad, la norma constitucional engloba tres
principios: s6lo la Ley puede establecer delitos; la Ley deberd tipificar expresamente las
infracciones que daran lugar a la imposicion de esos delitos, y la Ley ha de ser preexistente a
la realizacion de la conducta reputada ilicita. De tradicional aplicacion en el Derecho Penal,
tal principio aplica, también, al &mbito del Derecho administrativo sancionador, tal y como
ahora aclara el encabezamiento del articulo 49 constitucional.

La proteccion de la reserva legal penal, como auténtico derecho fundamental, es inte-
gral, y de alli que las infracciones han de estar contenidas, también, en la Ley. De esa mane-
ra, en materia de sanciones administrativas se ha admitido jurisprudencialmente que las in-
fracciones pueden ser desarrolladas por la Administracion, exigiéndose, sin embargo, que sea
la Ley la que aborde, directamente, los postulados béasicos o esenciales conforme a los cuales
podra la Administracion, posteriormente, complementar reglamentariamente las infracciones.
Con ello se exige que el desarrollo administrativo de infracciones no sea independiente, sino
por el contrario, subordinado a la Ley (entre otras muchas, vid. la sentencia de la Sala Politi-
co-Administrativa de 4 de agosto de 1994, caso Volkswagen Interamericana). Tal y como ha
entendido el Tribunal Constitucional espafiol, el principio de legalidad queda vulnerado:

[...]si la regulacion reglamentaria de infracciones y sanciones careciera de toda base
legal o se adoptara en virtud de una habilitacién a la Administracion por norma de
rango legal carente de todo contenido material propio, tanto en lo que se refiere a la tipi-
ficacion de los ilicitos administrativos, como a la regulacién de las correspondientes
consecuencias sancionadoras]...] (Sentencia 177/1992, de 2 de noviembre).
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En consecuencia, la infraccion, entendida como la descripcion de la conducta u omi-
sién que acarreara la imposicion de delitos penales o administrativos, debe estar contenida, al
menos en sus rasgos definitorios esenciales, en la Ley. Ademas, rige el principio de tipifici-
dad exhaustiva, en tanto la Ley debe abordar con claridad el tipo infractor.

Ahora bien, el principio de legalidad de las penas y sanciones sufre importantes in-
flexiones en los llamados ilicitos cambiarios, dado que en ellos la infraccidn estara determi-
nada por la contravencion a la normativa de rango sublegal dictada por la Administracion. El
resguardo a la garantia del articulo 49.6 constitucional residira entonces en la necesaria co-
bertura legal suficiente con la cual ha de contar tal normativa cambiaria.

Va de suyo, de lo anterior, que la previsién de penas y sanciones sobre la base de
clausulas genéricas de remision a normativas administrativas contradice el consabido princi-
pio de legalidad. La jurisprudencia en Venezuela, sin embargo, ha mostrado una linea de
evolucion que convendria analizar.

1. Los criterios iniciales: la rigurosidad del principio de legalidad. Especial refe-
rencia a la nulidad de la Ley de Régimen Cambiario

La Ley de Régimen Cambiario, de 1995, estableci6 un régimen punitivo sobre la base
de la comisién de ilicitos cambiarios, es decir, que la infraccion se configuraba por la viola-
cion del régimen cambiario establecido por el Poder Ejecutivo mediante actos de rango sub-
legal. En tanto el alcance de la infraccion dependia de normas de rango sublegal, las principa-
les normas punitivas de esa Ley fueron reputadas contrarias al principio de legalidad de las
penas y sanciones.

Asi, la Sala Constitucional, en sentencia de 21 de noviembre de 2001, declaré la nuli-
dad parcial de la Ley de Régimen Cambiario, visto que esa Ley, en su articulo 2, habilito
genéricamente a la Administracion para acordar restricciones a la libertad cambiaria cuya
contravencion daria lugar a la imposicion de penas y sanciones:

[...] En el caso de autos, la Ley bajo estudio contiene los delitos e infracciones cambiarios,
sin embargo, el establecimiento de los parametros del control a la libre convertibilidad de
la moneda -que en caso de incumplirse implicara la configuracion de tales delitos cambia-
rios-, queda en manos del Ejecutivo, quien establecera los controles mediante un instru-
mento de rango sublegal, posterior a la ley. Ello asi, debe esta Sala Constitucional declarar
que las normas contenidas en los articulos 2 y 6 de la Ley sobre Régimen Cambiario estan
viciadas de inconstitucionalidad al ser contrarios a los principios de la reserva legal y sepa-
racion de los poderes publicos antes referidos [...].

Con meridiana claridad estimd la Sala Constitucional que resulta contrario al consabi-
do principio, el que el alcance de la potestad punitiva del Estado dependa de las obligaciones
discrecionalmente fijadas por el Poder Ejecutivo a través de la normativa cambiaria. Este
criterio fue posteriormente reiterado por esa Sala, al sefialar que la inclusién como tipo delic-
tual de infracciones de normas administrativas, supone una “...apertura indefinida de los
supuestos ilicitos administrativos, ya que cualquier conducta exigida por via reglamentaria
que es incumplida por el administrado daria lugar a la sancion que la norma prevé...” (sen-
tencia de 11 de junio de 2002, caso nulidad del articulo 52 de la Ley para la Promocién y
Proteccion de la Libre Competencia).

El articulo en cuestion permitia a la Administracion ejercer su potestad sancionadora
ante la infraccion a cualquier normativa reglamentaria, lo que en definitiva quebraba el prin-
cipio de legalidad, desde que la infraccion no estaba comprendida, en su esencia, en la Ley:
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[-...] Analizada la situacién en la forma que antecede, no puede menos que estimarse que el
articulo 52 contempla una norma en blanco, esto es, facultativa en forma total y completa a
la Superintendencia para crear el supuesto de hecho constitutivo del acto ilicito y por ello
violatoria del principio de tipicidad, lo cual implica su nulidad por inconstitucionalidad.
Asi se declara [...]

En resumen, en esta primera etapa, la jurisprudencia de la Sala Constitucional consi-
der6 que el principio de legalidad de las penas y sanciones se oponia a la tipificacion, como
ilicito, de las infracciones cometidas a normas sublegales dictadas por la Administracion. La
infraccion, es decir, el incumplimiento de determinada obligacion que habilita el ejercicio de
la potestad punitiva, deba estar establecida en la Ley.

2. La matizacion de este principio en la jurisprudencia posterior. Referencia al cri-
terio mantenido en relacion con el actual régimen cambiario

La jurisprudencia posterior de la Sala Constitucional modificé este criterio, para mati-
zar, significativamente, el alcance que tiene el principio de legalidad de las penas y sancio-
nes. Este nuevo criterio se establecio en la sentencia de la Sala Constitucional de 30 de marzo
de 2004, caso Freddy Orlando. La sentencia comienza recordando que, en el dmbito del
Derecho administrativo sancionador, se admite la colaboracion del Reglamento con la Ley:

[...] En lo que se refiere al campo sancionador administrativo propiamente dicho, el prin-
cipio de legalidad admite una descripcion basica, producto de caracteres atribuidos en pri-
mera instancia, a la legalidad punitiva pero que resulten extensibles a la legalidad sancio-
nadora en general. Asi, este principio implica la existencia de una ley (lex scripta), que la
ley sea anterior (lex previa) y que la ley describa un supuesto de hecho determinado (lex
certa), lo cual tiene cierta correspondencia con el dispositivo nullum crimen, nulla poena
sine lege, es decir, no hay delito ni pena, sin ley penal previa. Entonces, la potestad san-
cionatoria requiere de una normativa que faculte a la Administracién para actuar y aplicar
determinada sancion administrativa [...].

De manera acertada la Sala delimita cudl es la incidencia concreta del principio de le-
galidad respecto del ejercicio de la potestad sancionadora. Empero, hay una inflexién que
debe sefialarse. Para la Sala Constitucional, el principio de legalidad garantiza “una descrip-
cién bésica” del tipo infractor. En realidad, lo que se ha aceptado en Derecho Comparado e
incluso, entre nosotros, es que la infraccion administrativa debe estar tipificada exhaustiva-
mente en la Ley; sus detalles ciertamente podran ser complementados por el Reglamento,
pero en modo alguno bastara una descripcion basica: la descripcion, se insiste, ha de ser
exhaustiva. Como resume Rubio Llorente, debe ser la Ley -en sentido formal- la que conten-
ga al menos la regulacion esencial, tipificando asf el ilicito y definiendo la sancién’. Alejan-
dro Nieto -a quien cita la sentencia- afirma que en efecto, al Legislador puede serle dificil
agotar la descripcion de la infraccion, remitiéndose en consecuencia al Reglamento, pero en
tal caso -advierte Nieto- la Ley debe contener instrucciones suficientes a la Administracion
para que se complete su labor via reglamentaria®. Es importante retener estas reflexiones, de
cara a lo que precisara la sentencia comentada:

[...] Vistas las argumentaciones precedentemente expuestas, debe la Sala recordar que la
actividad administrativa, por su propia naturaleza, se encuentra en un constante movimien-
to y evolucién, suscitandose con frecuencia nuevas situaciones y necesidades que no pue-
den ser en su totalidad previstas por el legislador, estimandose por tanto que el sujetar la
actuacion de las autoridades administrativas, a lo que prescriba exclusivamente un texto de
carécter legal, conllevaria indefectiblemente a que la gestidn pablica se torne ineficiente e
incapaz de darle respuesta a las nuevas necesidades del colectivo.

La forma del poder, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 354
Derecho administrativo sancionador, Tecnos, Madrid, 2000, p. 267
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Por ello se ha venido aceptando que es viable que el legislador, en la misma ley, faculte a
la Administracién para que dicte reglas y normas reguladoras de la funcién administrativa,
que le permita tener cierta libertad de accion en el cumplimiento de sus funciones propias,
lo cual de modo alguno puede estimarse como una transgresion de los principios de legali-
dad y de reserva legal.

Asimismo, el legislador delega en la Administracion, la posibilidad de dictar normas para
su eficaz funcionamiento, de manera de evitar que las autoridades publicas se constituyan
en ejecutores mecanicos de decisiones dictadas previamente por él, lo que perjudicaria el
cumplimiento de la gestion [...].

Bajo estos postulados, la Sala Constitucional aceptd que las obligaciones cuyo in-
cumplimiento podia ser tipificado como infraccién, podian estar contenidas en normas de
rango sublegal. Con estos nuevos postulados, la Sala Constitucional, en sentencia de 17 de
agosto de 2004, considerd que el actual régimen cambiario -basado en los articulos 110, 111
y 112 de la Ley del Banco Central de Venezuela- resultaba consono con la Constitucion y
especialmente, con el principio de legalidad. Entendi6 la Sala Constitucional que la configu-
racion de Venezuela como Estado social impone una suerte de matizacion a la reserva legal,
la cual solamente “...implica una intensidad normativa minima sobre la materia que es indis-
ponible para el propio legislador, pero al mismo tiempo permite que se recurra a normas de
rango inferior para colaborar en la produccion normativa més alla de ese contenido obliga-
do....”. Advirtio la Sala Constitucional, ademas, que “...no todas las referencias que hace la
Constitucion a la ley establecen realmente una reserva legal...”. Sobre la base de estas consi-
deraciones entendio la sentencia que los Convenios Cambiarios respondian a la suficiente
habilitacion legal que la Ley del Banco Central de Venezuela otorga al respecto:

[...] Ello asi, considera la Sala que la remision hecha por el legislador a los convenios
cambiarios [...] no hacen posible una regulacién independiente del régimen cambiario
consagrado en la misma Ley del Banco Central de Venezuela, por lo que dichos convenios
se encuentran claramente subordinados a ésta; por consiguiente, la remisidn que hizo el le-
gislador no constituye un caso de “deslegalizacion” que infrinja la reserva legal de la mate-
ria cambiaria [...].

Aun cuando la sentencia no ahonda en el anélisis del alcance del principio de legalidad
de las penas y sanciones, si aval6 la potestad sancionadora de la cual fue apertrechada CADIVI
en la normativa cambiaria. De tal manera, habia sido denunciado que CADIVI, conforme a los
Decretos Presidenciales y Convenios Cambiarios dictados, podia ejercer potestades sancionado-
ras, especificamente, mediante la suspension de la inscripcion en el RUSAD, lo que resultaba
contrario al principio de legalidad de las penas y sanciones. La Sala desestimd tal argumento al
considerar que la referida suspension no reviste naturaleza sancionadora:

[...] esta Sala considera que la suspension de la tramitacion de la solicitud de adquisicién
de divisas o de la solicitud de inscripcidn en el respectivo registro, mientras se realiza la
correspondiente investigacion, no constituye una sancion para el peticionante ni prejuzga
sobre su responsabilidad en los hechos que se le imputan, ya que si se determina la veraci-
dad o autenticidad de los datos y documentos suministrados, el trdmite por él iniciado debe
continuar en la misma fase en que éste fue suspendido [...].

De manera tal que, en la actualidad, el principio de legalidad es interpretado por la Sa-
la Constitucional con un caracter relativo y matizado, tal y como reiterd, luego, en la decision
de 14 de septiembre de 2004, caso nulidad de la Ley de Mercados de Capitales. Bajo esta
nueva interpretacion se admite que la potestad punitiva puede ser ejercida ante la violacion de
obligaciones precisadas en actos sublegales.

Esa conclusion atempera el alcance del principio de legalidad respecto de la potestad
sancionadora de la Administracion, pero también, y especialmente, respecto la potestad puni-
tiva ejercida por el Estado mediante penas privativas de libertad.
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No obstante, la matizacion del principio de legalidad, para reconocer la potestad re-
glamentaria de la Administracién, opera solamente en relacion con los ilicitos administrati-
vos, mas no con los ilicitos penales. La Administracion carece, pues, de potestad normativa
en materia penal.

3. El principio de legalidad y la Ley contra los ilicitos cambiarios

La Ley contra los ilicitos cambiarios tipifica dos tipos de sanciones: administrativas y
penales, estas Gltimas consistentes en penas privativas de libertad. EI rasgo comun de esos
ilicitos es que la infraccion depende de la violacion del régimen cambiario vigente, el cual,
como se sefiald, ha sido desarrollado en normas de rango sublegal.

Que las infracciones tipificadas en la Ley dependen de la violacion de normas admi-
nistrativas, es premisa que puede constatarse, en primer lugar, del articulo 3 de de la Ley:

[...] Esta Ley sera aplicable a las personas naturales o juridicas, que actuando en nombre
propio o como administradores, intermediarios, verificadores o beneficiarios de las opera-
ciones cambiarias, contravengan lo dispuesto en esta Ley, en los convenios suscritos en
materia cambiaria por el Ejecutivo Nacional y el Banco Central de Venezuela o cualquier
norma de rango legal aplicable en esta materia [...]

Esos “convenios suscritos en materia cambiaria” son los Convenios Cambiarios, es
decir, actos administrativos complejos dictados conjuntamente por el Poder Ejecutivo y el
Banco Central de Venezuela. Junto a esta norma, el articulo 6 establece como infraccion la
violacion a “cualquier otra norma que regule el régimen de administracion cambiaria”, lo que
incluye, ademas de los Decretos, las providencias dictadas por CADIVI.

De manera tal que la violacion a esa normativa sublegal sera considerada infraccion y
sancionada de conformidad con la Ley contra los ilicitos cambiarios. Dicha Ley tipifica,
entonces, la sancion aplicable més no la infraccién®. Sin embargo, y como un postulado me-
ramente formal, el articulo 18 de la Ley sefiala que la potestad sancionadora de la Adminis-
tracion sera ejercida de conformidad con el principio de legalidad. En realidad, sin embargo,
tal principio s6lo aplica a la tipificacion de las sanciones y no de todas las infracciones, lo
que supone un quebrantamiento al articulo 49.6 de la Constitucion.

II.  AMBITO DE APLICACION
La Ley contra los ilicitos cambiarios aplica a varias categorias de sujetos.
1. Los usuarios (directos e indirectos) del sistema de administracion de divisas

En primer lugar, la Ley aplica a quienes actiian como usuarios (directos o indirectos)
del sistema de administracion de divisas. Conforme al articulo 3, aqui se incluyen a las per-
sonas naturales o juridicas, que actten en nombre propio o como administradores, intermedia-
rios, verificadores o beneficiarios de las operaciones cambiarias, lo que abarca a los usuarios
inscritos en el RUSAD. En relacion con esos sujetos, las infracciones estaran determinadas por
la violacion de las obligaciones establecidas en la normativa cambiaria que les resulta aplicable.

2. Las personas que no son usuarias del sistema de administracion de divisas

En segundo lugar, la Ley rige, también, a cualquier otra persona que, no siendo usua-
ria del sistema, realice operaciones cambiarias™®, es decir, de cambio de bolivares en divisas y
viceversa. Incluimos, aqui, a todas las personas que, fuera del sistema de administracion de
divisas, realicen operaciones de cambio.

Con ciertas excepciones, pues como se vera, hay obligaciones establecidas en la Ley cuya violacion
da lugar al ejercicio de la potestad punitiva.

Conforme al articulo 2.3, se entiende por operacion cambiaria la “...compra o venta de cualquier
divisa con el bolivar, moneda de curso legal de la Republica Bolivariana de Venezuela...”.

10
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3. Operadores cambiarios

En tercer lugar, la Ley se aplica a los operadores cambiarios, esto es, las “...personas
juridicas autorizadas por la legislacion correspondiente y por la normativa dictada por el
Banco Central de Venezuela que, previo cumplimiento de los requisitos establecidos por el
organo administrativo competente, realicen operaciones de corretaje o intermediacion de
divisas...” (articulo 2.2).

4. El caso especial de la responsabilidad administrativa de las personas juridicas

En cuarto y Gltimo lugar, la Ley aplica a los gerentes, administradores, directores o
dependientes de una persona juridica, cuando “...de sus hechos se evidencie la constitucion
de cualquiera de los ilicitos establecidos en esta Ley...” (articulo 3). En este sentido se ob-
serva que las personas juridicas (una sociedad mercantil, por ejemplo) son sujetos pasivos de
la Ley, aun cuando la infraccion al régimen cambiario siempre sea cometida por sus gerentes,
administradores, directores o dependientes, en tanto éstos obren cumpliendo la voluntad
social de aquéllas™. En tal hipétesis la responsabilidad recae sobre la persona y no sobre sus
dependientes. Por el contrario, si éstos cometen la infraccion al margen de esa voluntad social
(obrando con dolo o culpa grave) la responsabilidad no deberia recaer sobre la persona juridi-
ca, sino Unicamente sobre sus dependientes, seglin la norma que se comenta.

En relacién con lo expuesto, el articulo 17 de la Ley establece que la Administracion
sancionara las personas juridicas con multa del doble al equivalente en bolivares del monto
de la operacion, cuando “en su representacion”, los gerentes, administradores, directores o
dependientes, incurran en algunos de los ilicitos previstos la Ley, valiéndose para ello de los
recursos sociales de la persona juridica o por decisién de sus 6rganos directivos incurrieren.
La interpretacion de la norma, como luego se verd, se presta a grandes confusiones.

De esa manera, si en el curso del procedimiento administrativo sancionador contra
una persona juridica (una empresa de importacion, por ejemplo) la Administracion no logra
demostrar que la operacion ilicita fue cometida por un gerente, administrador, director o
dependiente siguiendo una decision social (aprobada por los érganos de direccion de la em-
presa), no podra exigirse la responsabilidad personal de esa persona juridica. Una util herra-
mienta que puede solventar los problemas practicos que aqui se sefialan, es que los érganos
de decision de la persona juridica aprueben un manual interno dirigido a sus empleados que
tienen facultades para representarla (el caso regular de los gerentes, administradores, directo-
res o dependientes), estableciendo las pautas a seguir para efectuar operaciones cambiarias, e
implementando ademas mecanismos de control sobre el cumplimiento de ese manual. De tal
manera, si un gerente, administrador, director o dependiente comete una infraccién, quedara
comprobado que tal infraccion no responde a una voluntad social sino todo lo contrario,
responde a una expresa violacion de esa voluntad social, lo que puede constituir una causa
extrafia que exima de responsabilidad a la persona juridica.

Ill.  DESCRIPCION DE LAS INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS

La Ley establece diversas infracciones, estableciendo para cada una de ellas la co-
rrespondiente sancion, que podra ser de indole administrativa (multa) o penal. Ocasional-
mente, una misma infraccion es sancionada con multa y con sancién penal. Ello no supone
contradiccion al principio conforme al cual nadie podré ser juzgado dos veces por la misma
causa 0 non bis in idem (articulo 49.7 constitucional), dado que la responsabilidad adminis-
trativa es independiente a la responsabilidad penal; asunto muy distinto al anterior es que

" No sucede asi, obviamente, con la responsabilidad penal, la cual aplicara solo a los gerentes, admi-

nistradores, directores o dependientes, siempre y cuando, por supuesto, su culpabilidad personal
pueda ser establecida.
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existe prejudicialidad de la responsabilidad penal frente a la responsabilidad administrativa
(sentencia de la Sala Constitucional de 17 de julio de 2002, caso William Claret Girén). En
todo caso, la imposicién simultanea de sanciones administrativas y penales puede resultar
contraria al principio general de proporcionalidad que rige al ejercicio de la potestad punitiva
del Estado, lo que exige siempre adecuar la concurrencia de sanciones a ese principio de
proporcionalidad (sentencia de la Sala Constitucional de 16 de marzo de 2005, caso Orde-
nanza sobre Tarifas del Servicio de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Libertador).

1. Infraccion simple

El primer parrafo del articulo 6 establece la norma sancionadora basica y general del
régimen punitivo establecido en la Ley. Nos referimos a la infraccion simple, la cual se com-
pone de tres elementos: (i) las operaciones que pueden dar lugar a la infraccion; (ii) las con-
diciones de ilicitud de esas operaciones y (iii) el limite cuantitativo que determina el tipo de
sancion aplicable.

- Asi, en cuanto a las operaciones que pueden dar lugar a la infraccién, el articulo 6 se
refiere a la compra, venta, oferta, enajenacion, transferencia, recepcion, exportacion o impor-
tacion de divisas. La enumeracion parece redundante, pudiendo ser reducida a tres tipos:
enajenacion (lo que incluye la compra y venta; transferencia y recepcion); oferta de compra 'y
venta y exportacion e importacion.

- En cuanto a la condicién de ilicitud, la norma tipifica como infraccion la realizacion
de esas operaciones “en contravencion a la Constitucion de la RepuUblica Bolivariana de Ve-
nezuela, esta Ley, los convenios suscritos por la Republica, o cualquier otra norma que regule
el régimen de administracién cambiario vigente a la fecha de la comisién del ilicito”. En
tanto el régimen cambiario en vigor se compone fundamentalmente de normas sublegales, la
condicion de ilicitud de las operaciones descritas en la norma estaran determinadas por la viola-
cion a esa normativa, con independencia de la norma infringida, la gravedad de la violacion o
sus consecuencias. Cualquier operacion de enajenacion; oferta de compra y venta y exportacion
e importacion de divisas, realizadas en contravencion al régimen cambiario vigente, sera consi-
derada una infraccion, aun cuando no necesariamente sancionable, como se vera. La gravedad
de la violacién importara, en todo caso, a los fines de graduar la sancion a imponer.

- El elemento cuantitativo esta representado por cuantiale monto de la operacion ilegal
de divisas. Tal cuantia sera tomada en cuenta por afio calendario, es decir, que no es relevante
la cuantia individual de cada operacidn, sino la sumatoria global de todas las operaciones reali-
zadas dentro del afio calendario. De tal manera, se han fijado los siguientes umbrales:

- Si las operaciones ilicitas, en el curso de un afio calendario, no superan el tope de diez
mil un doélares de los Estados Unidos de Norteamérica (10.001 US$), no sera aplicable
ningun tipo de sancion, salvo lo indicado més adelante en el punto 2.

- Si las operaciones ilicitas, en el curso de un afio calendario, se ubican entre diez mil un
délar (US$ 10.001,00) hasta veinte mil ddlares (US$ 20.000,00), de los Estados Unidos de
América o su equivalente en otras divisas, se aplicara sancion de multa, “...equivalente en
bolivares al doble del excedente de la operacion...”.

- Si las operaciones ilicitas, en el curso de un afio calendario, superan los veinte mil un dé-
lares (US$ 20.001,00), de los Estados Unidos de América o su equivalente en otras divisas,
se aplicara sancion privativa de libertad, consistente en “...prisién de dos a seis afios y
multa equivalente en bolivares al doble del excedente de la operacién. ...”.

Como consecuencia adicional, la norma establece que el Banco Central de Venezuela
podra exigir el “...reintegro o venta de las divisas...” transadas en las operaciones ilicitas
“...segun el ordenamiento juridico aplicable...”, lo que dependera de cada providencia que
resulte aplicable.
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Finalmente, el articulo 6 exceptla a las “...operaciones en titulos valores...”, esto es,
las operaciones efectuadas con titulos valores con la intencion de adquirir divisas, las cuales
deberian entenderse exceptuadas de la Ley en tanto ellas, estrictamente, no estan refiidas con
el régimen cambiario en vigor.

2. Infraccién al principio de centralizacion del mercado de divisas

La principal caracteristica del actual régimen cambiario, como se indic6, es la centra-
lizacion del mercado de divisas en el Banco Central de Venezuela, lo que implica que toda
operacion de compra y venta de divisas debera efectuarse a través del Instituto Emisor.

Afianzando ese principio, el comentado articulo 6 en su parrafo segundo, dispone que
“...es competencia exclusiva del Banco Central de Venezuela, a través de los operadores
cambiarios autorizados, la venta y compra de divisas por cualquier monto. Quien contravenga
esta normativa se le aplicara una multa equivalente en bolivares al doble del monto de la
operacion...”. Esto es, que quien compra y venda divisas directamente, y no a través del
Banco Central de Venezuela (mediante los operadores cambiarios autorizados) sera sancio-
nado con la multa ahi prevista.

Para nosotros, esta infraccion se solapa con la infraccion simple tipificada en el pri-
mer parrafo en el articulo 6. En efecto, las operaciones de compra y venta de divisas efectua-
das fuera del sistema centralizado del Banco Central de Venezuela infringen un principio
basico del actual régimen cambiario, establecido en el articulo 1 del Convenio Cambiario n° 1.
De alli que esa compra y venta sean operaciones contrarias al régimen cambiario, tipificadas
como infracciones por el parrafo primero del articulo 6. Y simultineamente, el parrafo se-
gundo tipifica esa operacién como infraccion, sin prever limite cuantitativo alguno.

Teniendo en cuenta que las normas punitivas han de ser interpretadas siempre en el
sentido mas favorable al reo, como dimana del articulo 49 constitucional, podria establecerse
que el parrafo segundo del articulo 6 de la Ley reitera el ilicito general consagrado en el
parrafo primero de esa norma. Como consecuencia de ello, y visto que un mismo hecho no
puede estar tipificado dos veces como infraccion administrativa, al colidir ello con el articulo
49.7 de la Constitucion, podria estimarse que la compra y venta de divisas fuera del régimen
centralizado del Banco Central de Venezuela, sera sancionada de conformidad con el para-
metro cuantitativo definido en el primer parrafo del articulo 6, antes comentado, al tratarse,
en realidad, del mismo ilicito establecido en esa norma.

3. Infraccién debida a engafio

El articulo 7 tipifica otra infraccion, definiendo la operacién reputada ilegal y las ca-
racteristicas que ésta debe reunir.

Asi, la operacion reputada ilicita es la “obtencion de divisas”, es decir, su adquisicion
0 compra. Adicionalmente, se exige que tal adquisicion haya sido realizada “...mediante
engafio, alegando causa falsa o valiéndose de cualquier otro medio fraudulento...”. De tal
manera, en nuestra opinidn, quien solicite y obtenga efectivamente de la Administracion
Cambiaria divisas, mediante engafio, causa falsa o cualquier otro medio fraudulento, incurre
en el ilicito establecido en la norma comentada, y sera “...penado de tres a siete afios de
prision y multa del doble del equivalente en bolivares del monto de la respectiva operacion
cambiaria, ademas de la venta o reintegro de las divisas al Banco Central de Venezuela...”.

Ahora bien, si s6lo media la solicitud de adquisicion de divisas mediante engafio, cau-
sa falsa 0 mecanismos fraudulentos, mas no se llegaran a adquirir las divisas, al descubrirse
esos medios fraudulentos, la pena “...se rebajara conforme a las disposiciones del Cddigo
Penal...”.
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El principio de culpabilidad, inherente a la garantia de la presuncion de inocencia (ar-
ticulo 49.2 constitucional) exige, en todo caso, que el error al cual se refiere la norma res-
ponda a dolo o culpa grave.

4. Desvio de divisas

La infraccidn tipificada en el articulo 8 de la Ley exige la previa adquisicion de divi-
sas por parte de CADIVI, adquisicion que, como tal, deberd estar destinada a cualquiera de
las actividades expresamente contenidas en las providencias dictadas hasta ahora (por ejem-
plo, operaciones de importacion y exportacion).

Asi, quien habiendo obtenido licitamente divisas, destine éstas a fines distintos a los
que motivaron la solicitud, serd sancionado “...con prision de tres a siete afios y multa del
doble del equivalente en bolivares de la operacion cambiaria...”.

5. Infracciones cometidas por funcionarios publicos

Conforme al articulo 9, todo funcionario publico que valiéndose de su condicién o en
razon de su cargo, incurra, participe o coadyuve a la comisién de cualquiera de los ilicitos
establecidos en la Ley, se le aplicara “...la pena del ilicito cometido aumentada de un tercio a
la mitad, sin menoscabo de las sanciones administrativas y disciplinarias a que haya lu-
gar...”. Notese entonces que se alude a diversos grados de participacion. La sancion aplica-
ble, segun la infraccion cometida, podra ser penal o administrativa y es por ello que no po-
dréan establecerse las sanciones penales o administrativas tipificadas en Leyes especiales (por
ejemplo, Ley contra la corrupcidn), en salvaguarda del derecho reconocido en el articulo 49.7
constitucional. Si procedera concurrentemente la responsabilidad disciplinaria y, por supues-
to, la responsabilidad civil.

6. Infracciones relacionadas con la oferta, compray venta de bienes y servicios

Una de las normas que sufrié algunas modificaciones en relacion con los Proyectos
elaborados es el articulo 14, que establece ilicitos relacionados con la oferta, compra y venta
de bienes y servicios. Conviene fijar, en primer término, cudl es la operacion descrita en la
norma, para luego precisar la consecuencia aplicable.

La norma aplica a las ofertas publicas o privadas realizadas en el pais, por personas
naturales y juridicas, para la compra o venta de bienes y servicios en divisas, siempre y cuan-
do -y ello es relevante- tal oferta se realice “...en violacion de los convenios suscritos por la
Republica, la normativa cambiaria o las leyes de la Republica aplicables al respecto...”. Esto
es, que no se contempla como ilicita toda oferta de compra o venta de bienes y servicios en
divisas, sino Unicamente, las ofertas realizadas en contravencién a Tratados, Leyes o la nor-
mativa cambiaria en vigor.

Al respecto, se observa que el principio general del Derecho venezolano, refrendado
incluso por el articulo 118 de la Ley del Banco Central de Venezuela™, es la libertad de fija-
cion de la moneda de pago para la realizacion de ofertas de compra y venta de bienes y servi-
cios, y por supuesto, para la propia compra y venta. Sélo excepcionalmente se han estableci-
do algunas restricciones al respecto: el articulo 87.7 de la Ley de Proteccién al Consumidor y
al Usuario, en materia de contratos de adhesion, y el articulo 23 de la Ley Especial de Pro-
teccion al Deudor Hipotecario de Vivienda, para las operaciones inmobiliarias alli descritas.
De hecho, el actual régimen cambiario no impide fijar divisas como moneda de pago en
operaciones de compra y venta de bienes y servicios. Solo las ofertas que violen las prohibi-
ciones existentes -como en los ejemplos citados- se subsumen dentro del articulo comentado.

12 . “ . . .
. Segun esa norma, todos “...los memoriales, escritos, asientos 0 documentos que se presenten a los

tribunales y otras oficinas publicas relativos a operaciones de intercambio internacional en que se
expresen valores en moneda extranjera, deberan contener al mismo tiempo su equivalencia en boli-
vares...”.
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Pues bien, la norma regula tres sujetos pasivos en relacion con la comision de esa in-
fraccion:

- En primer lugar, quienes realicen tales ofertas de manera ilegal, seran sancionados
“...con multa del doble al equivalente en bolivares del monto de la oferta...”.

.- Ademas, y en segundo lugar, si la oferta ilegal de compra de bienes y servicios se
ha efectuado de manera publica a través de un medio de comunicacién social o “cualquier
otra persona natural o juridica que coadyuve a dar publicidad a este tipo de ofertas”, se apli-
card esa misma sancion a tales sujetos, lo que implica, obviamente, determinar su culpabili-
dad en la comision de tal infraccion.

- Por altimo, y en tercer lugar, la misma sancion sera aplicada a “...quien autenticare
0 registrare con tales caracteristicas en inobservancia a lo dispuesto en la Ley del Banco
Central de Venezuela y a la normativa contenida en los Convenios Cambiarios...”, referencia
que alude, basicamente, a la obligacion derivada del articulo 118 de la Ley del Banco Central
de Venezuela, puesto que los Convenios Cambiarios en vigor nada dicen al respecto®.

7. Infracciones relacionadas con el deber de declarar

Los articulos 4 y 5 de la Ley establecen el deber de declarar ciertas operaciones, con-
sagrandose en el articulo 15 la infraccion por la omisién de ese deber. Por ello, determinare-
mos, primero, en qué consiste ese deber de declarar para luego precisar cual ha sido la infrac-
cion tipificada.

- La primera obligacion de declarar ha sido establecida en el articulo 4 para las perso-
nas naturales o juridicas que “...importen o exporten divisas, desde o hacia el territorio de la
Republica Bolivariana de Venezuela, por un monto superior a diez mil délares de los Esta-
dos Unidos de América (US$ 10.000,00) o su equivalente en otras divisas...”. Tales sujetos
estan obligados a declarar ante CADIVI el monto y la naturaleza de la respectiva operacion,
salvo cuando esas operaciones se realicen con “...titulos valores emitidos por la Republica y
adquiridos por las personas naturales o juridicas o personas naturales no residentes, que se
encuentren en situacion de transito o turismo en el territorio nacional y cuya permanencia en
el pais sea inferior a ciento ochenta dias continuos...”. La excepcion opera sélo en relacion
con el deber de declarar, mas no con la sujecion al resto de ilicitos establecidos en la Ley.

- La segunda obligacion de declarar, prevista en el articulo 5, aplica a los exportado-
res de bienes 0 servicios, operaciones distintas a las enunciadas en el articulo 4. Cuando la
operacion de exportacion ascienda a un monto superior a diez mil délares de los Estados
Unidos de América (US$ 10.000,00) o su equivalente en otras divisas, los exportadores
“...estadn obligados a declarar al Banco Central de Venezuela, a través de un operador
Cambiario, los montos en divisas y las caracteristicas de cada operacién de exportacion, a
los fines de su posterior venta al ente emisor, en un plazo que no excedera de quince (15)
dias hébiles, contados a partir de la fecha de la declaracion de la exportacion ante las auto-
ridades aduaneras correspondientes...”.

Se exceptlan de este deber de declarar: (i) la Republica, sélo cuando “obre a través de
sus 6rganos”, expresion ciertamente equivoca, pero que ha de ser interpretada en el sentido
que solo la Republica -y no otras personas juridicas del sector pablico- estan exceptuadas, sin

3 De conformidad con el articulo 23 de la Ley Especial de Proteccién al Deudor Hipotecario de

Vivienda, la Direccion General de Registros y Notarias del Ministerio de Interior y Justicia, median-
te circular de 28 de marzo de 2005, ha prohibido a los registros y notarias inscribir documentos de
compra venta y de constitucion de hipotecas en divisas. Esa prohibicion sélo puede entenderse refe-
rida a inmuebles que funjan como vivienda, de conformidad con el citado articulo 23, dado que sélo
esos inmuebles quedan regulados por la Ley en cuestion.
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perjuicio de casos especiales establecidos en el propio articulo 5; (ii) Petroleos de Venezuela
Sociedad Anénima (PDVSA), en lo que concierne a su régimen especial de administracion de
divisas previsto en la Ley del Banco Central de Venezuela, y (iii) las Empresas -publicas y
privadas- constituidas o que se constituyan para desarrollar cualesquiera de las actividades (aguas
arriba o aguas abajo) a que se refiere la Ley Organica de Hidrocarburos, dentro de los limites y
requisitos previstos en el respectivo convenio Cambiario, actualmente, el Convenio n° 1.

Pues bien, quien incumpla cualquiera de esas obligaciones de declarar, o quien haya
culposamente declarado o suministrado datos falsos o inexactos, sera sancionado “...con multa
del doble al equivalente en bolivares del monto de la respectiva operacion cambiaria...”.

8. Infracciones relacionadas con el régimen de ventas de divisas derivadas de ex-
portaciones

Hemos visto ya que el articulo 5 de la Ley establece la obligacién del exportador de
declarar el monto en divisas de la exportacion y sus caracteristicas, ello, a los fines de su
“...posterior venta al ente emisor en un plazo que no excedera de quince (15) dias habiles,
contados a partir de la fecha de la declaracién de la exportacion ante las autoridades aduane-
ras correspondientes...”.

Sin embargo, el articulo 16 sefiala que la obligacion de “reintegrar o vender” al Banco
Central de Venezuela la totalidad o parte de las divisas obtenidas licitamente a través de la
operacion de exportacion, debera cumplirse “...dentro de los quince dias habiles a la orden
de reintegro o a la fecha de su disponibilidad material...”. Esto es, que la obligacién de venta
-no ya de declaracion- debe hacerse efectiva quince dias habiles después de la ocurrencia de
cualquiera de estas dos situaciones: la notificacion de la orden de reintegro o la disponibili-
dad material (es decir, efectiva) de las divisas obtenidas. De esa obligacion se exceptlan
operaciones realizadas por la Reptblica™.

De tal manera, quien incumpla esa obligacién de venta sera sancionado con “...multa
del doble al equivalente en bolivares del monto de la respectiva operacioén cambiaria...”. En
caso de reincidencia, se aplicara el doble de esa multa.

9. Condicién agravante por el uso de medios especiales

El régimen cambiario en vigor, con fundamento en el principio de simplificacién ad-
ministrativa, se ha encauzado fundamentalmente a través de medios electronicos. Por ello, el
articulo 9 establece una condicion agravante de los ilicitos establecidos en la Ley, que impli-
quen el uso indebido de esos recursos tecnoldgicos y en general, de instrumentos y mecanis-
mos bancarios o financieros.

Asi, cuando se cometa cualquiera de los delitos tipificados en la Ley, mediante el uso
de medios electronicos o informaticos, o de especiales conocimientos o instrumentos propios
de la materia bancaria, financiera o contable, la pena “...sera la del ilicito cometido aumenta-
da de un tercio a la mitad, sin perjuicio de lo establecido en otras leyes especiales que regulen
estas actividades...”.

10. Los ilicitos cometidos por representantes de las personas juridicas. De nuevo, so-
bre la responsabilidad administrativa de las personas juridicas

Como vimos, el articulo 17 de la Ley parece consagrar un supuesto sancionador espe-
cial, referido a las personas juridicas. Como sea que la redaccion de la norma no es suficien-
temente clara, conviene fundamentar su analisis en una exégesis de su contenido, tomando en

¥ Confrontese lo ahi dispuesto con el articulo 27 del Convenio Cambiario n° 1, desarrollado también

en el articulo 8 de la Providencia n° 61 (Gaceta Oficial n® 38.069 de 19 de noviembre de 2004).
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cuenta las operaciones consideradas ilicitas; las condiciones que esas operaciones deben
reunir para ser reputadas ilicitas; los sujetos activos de la infraccion y finalmente, la sancién
aplicable.

- La operacion reputada ilicita consiste en la realizacion de cualquiera de los ilicitos
tipificados en la Ley. Esto es, toda operacion considerada infraccion por la Ley contra los
ilicitos cambiarios, sera considerada también infraccion a los fines del articulo 17 comenta-
do, lo que exige analizar con detenimiento -como luego se hara- la compatibilidad de ese
supuesto con la garantia reconocida en el articulo 49.7 constitucional.

- Para que esas operaciones se reputen infracciones de cara al articulo 17, se requiere
cumplir, concurrentemente, con diversas condiciones. Asi, la operacion debera ser realizada
(i) por los gerentes, administradores, directores o dependientes de una persona juridica; (ii)
actuando en su representacion y (iii) mediante el uso de sus recursos sociales o por decisién
de sus 6rganos directivos.

- El sujeto activo es, por ello, la persona juridica, en tanto la operacion reputada ilici-
ta ha sido realizada por terceras personas (gerentes, administradores, directores o dependien-
tes) actuando como sus representantes.

- La sanci6n establecida es administrativa, y consiste en multa por “...el doble al
equivalente en bolivares del monto de la operacidn...”, sin perjuicio de la obligacion de venta
o reintegro de las divisas al Banco Central de Venezuela que se pudiera derivar del ilicito, de
conformidad con el régimen concreto que resulte aplicable.

Llevado a cabo este analisis surgen sin embargo diversas dudas. La infraccion tipifi-
cada en el articulo 17 se perfecciona por la comisién de otros ilicitos establecidos en la Ley,
ilicitos que como tales serdn sancionados. Incluso, como antes se vio, en el caso de las perso-
nas juridicas (una sociedad mercantil, por ejemplo), la operacién considerada ilegal sera
siempre realizada por una persona natural que actGa como 6rgano, representante o trabajador
de tal persona (como es el caso de los gerentes, administradores, directores o dependientes).
Con fundamento en el articulo 49.2 constitucional, los ilicitos realizados por esas terceras
personas, respondiendo a una decision de toda la persona juridica, seran imputables a ésta;
por el contrario, si esas terceras personas acttan al margen de esa voluntad social, con dolo o
culpa grave, no podra formularse juicio de reproche a la persona juridica, subsistiendo sin
embargo la responsabilidad personal de esas terceras personas, como parece asomar el articu-
lo 3 de la Ley. Precisamente, si los gerentes, administradores, directores o dependientes actu-
an en representacion de una persona juridica, valiéndose para ello de sus recursos sociales 0
por decision de sus 6rganos directivos, la infraccion cometida siempre serd imputable a esa
persona juridica.

Aqui se constata una grave contradiccion. Los ilicitos establecidos en la Ley, como
aclara su articulo 3, aplican tanto a personas naturales como a personas juridicas. Respecto de
estas Ultimas, sin embargo, el ilicito serd materialmente cometido por personas naturales (un
gerente, por ejemplo), sélo que, por las razones vistas, ese ilicito se imputa a la persona juri-
dica, la cual serd el sujeto pasivo de sanciones administrativas. Noétese entonces que, en estos
supuestos, la comision de los ilicitos cambiarios dara lugar a la imposicion de la sancion de
multa que sefialan cada una de las normas punitivas de la Ley, pero simultidneamente, esas
operaciones ilicitas seran también sancionadas conforme al articulo 17. La persona juridica
sera objeto, por ello, de dos sanciones: la contenida en la norma que regula el ilicito y la
prevista en el articulo 17.

De llegarse a interpretar el articulo 17 de esa manera, se estard violando el articulo
49.7 de la Constitucién. Piénsese asi, por ejemplo, en la infraccion simple. Las operaciones
cambiarias ilicitas son efectuadas siempre por personas naturales: el gerente de una empresa
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de importacion, por ejemplo. Si la actuacion de ese gerente refleja la existencia de una volun-
tad social (cuando el gerente hace uso de los recursos sociales de esa sociedad o cuando la
operacion responde a una decision de sus 6rganos directivos) la infraccion simple sera impu-
tada a la persona juridica, quien sera objeto de la sancidn tipificada, en el ejemplo dado, en el
articulo 6. Por el contrario, si no puede establecerse esa voluntad social, y en concreto, si la
operacion que realiza el gerente no compromete recursos de las personas juridicas o no res-
ponde a una decision de sus drganos colectivos, no serd posible imputar el ilicito a la persona
juridica, subsistiendo en todo caso la responsabilidad personal del gerente. Notar que si la
operacion cambiaria ilicita realizada por el gerente es imputable a la persona juridica, ésta
serd sancionada conforme al articulo 6, pero simultdneamente, la persona juridica serd tam-
bién sancionada conforme al articulo 17, al reunirse todas las condiciones de procedencia del
ilicito alli regulado, con lo cual se procurara una directa violacion al articulo 49.7 de la Consti-
tucidn, dado que para un mismo ilicito se tipifican dos sanciones administrativas concurrentes.

En consecuencia, debe procurarse una interpretacion constitucional del aludido articu-
lo 17, a fin de concluir que esa norma no consagra ningun ilicito, sino que en realidad, esta-
blece cuando la operacion cambiaria realizada por gerentes, administradores, directores o
dependientes sera imputable a la persona juridica y cuando no.

IV. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
1. Formas de inicio

El procedimiento sancionador para la determinacion de los ilicitos administrativos es-
tablecidos en la Ley, serd iniciado de oficio por la Administracion Cambiaria, esto es, CA-
DIVI, hasta tanto las competencias en materia cambiaria no sean asignadas a algun otro 6r-
gano (articulo 2.4). Para iniciar tales procedimientos CADIVI podra hacer uso de las faculta-
des de inspeccidn derivadas del actual régimen cambiario. Igualmente, los hechos constituti-
vos de la presunta infraccion podran ser comunicados a la Administracion a través de denun-
cia formulada por cualquier persona (articulo 19). Si los hechos abarcan la comision de uno o
mas presuntos ilicitos por dos 0 mas personas, podra iniciarse un procedimiento contra todos
es0s sujetos, o varios procedimientos que podran ser luego acumulados (articulo 20).

2. Garantia de los cargos previos

El articulo 49.1 de la Constitucion establece la garantia de los previos cargos, segun la
cual el sujeto pasivo de toda investigacién punitiva debe conocer, previamente, qué hechos se
le imputan y cuales consecuencias juridicas pueden derivar de esa imputacion.

En previsién de esa garantia, el articulo 21 de la Ley contra los ilicitos cambiarios es-
tablece que el auto de apertura del procedimiento administrativo sancionador sera dictado por
la maxima autoridad de CADIVI, oida la opinidn de la Consultoria Juridica. Tal auto estable-
cerd “...con claridad los hechos imputados y las consecuencias que pudiesen desprenderse
de su constatacion...”. Ahora bien, una vez abierto el procedimiento, pueden acontecer dos
situaciones, resueltas por el articulo 22:

- En primer lugar, si durante la investigacion se determina que los hechos imputados
pueden subsumirse en una infraccién distinta a la establecida -a modo de presuncién- en el
auto de apertura, se notifica al sujeto pasivo a fin de iniciar un nuevo lapso de sustanciacion,
quedando pues sin efecto la primera imputacion.

- En segundo lugar, si sobrevenidamente se determinan nuevos hechos no relaciona-
dos con el auto de apertura, que pueden subsumirse en otras infracciones, se iniciara otro
procedimiento distinto.
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El auto de apertura serd notificado personalmente al sujeto imputado vy, si tal notifi-
cacion no fuere posible, se practicara la notificacion por cartel “...en prensa nacional publi-
cado por una sola vez, copia de lo cual serd consignada en el domicilio, sede social, estable-
cimiento permanente o base fija del presunto infractor en los cinco dias hébiles siguientes a
su publicacidn en la prensa nacional...” (articulo 21).

3. Lapso de sustanciacién

Notificado el auto de apertura se iniciard un lapso de quince dias habiles para que el
sujeto investigado alegue y pruebe en su defensa (articulo 21). La sustanciacion quedard a
cargo de la Consultoria Juridica de CADIVI, quien podrd, de oficio, ordenar las actuaciones
conducentes para el mejor esclarecimiento de los hechos investigados, tal y como prevé el
articulo 24 de la Ley, reiterando el articulo 53 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Admi-
nistrativos. Recordar que, en tanto derivacion de la garantia constitucional de la presuncién
de inocencia, la carga de la prueba corresponde exclusivamente a la Administracion (senten-
cia de la Sala Constitucional de 29 de agosto de 2003).

Estas potestades inquisitivas abarcan, entre otras, las siguientes medidas: llamar a de-
clarar a cualquier persona en relacién con la presunta infraccion; requerir de las personas
relacionadas con el procedimiento, documentos o informacién pertinente para el esclareci-
miento de los hechos; emplazar, mediante la prensa nacional o regional, a cualquier otra
persona interesada que pudiese suministrar informacion relacionada con la presunta infrac-
cion; solicitar a otros organismos publicos, informacién relevante respecto de las personas
involucradas, siempre que la informacion que ellos tuvieren no hubiese sido declarada confi-
dencial o secreta de conformidad con la Ley (medida que debe interpretarse conforme al
articulo 54 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos); realizar las inspecciones
que consideren pertinentes, a los fines de la investigacion y evacuar las pruebas necesarias
para el esclarecimiento de los hechos objeto del procedimiento sancionador (de conformidad
con el principio de flexibilidad probatoria establecido en el articulo 58 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos).

La sustanciacion durara treinta dias continuos, prorrogables por diez dias mas.
4. Ladecision y su ejecucion

Culminada la sustanciacion el expediente serd remitido a la méaxima autoridad de
CADIVI para la adopcidn de la decision, aun cuando puede, también, dictar las medidas de
instruccion que estime pertinentes. El acto conclusivo del procedimiento debera ser dictado
dentro de los quince dias continuos siguientes a la recepcion del expediente, lapso que podra
ser prorrogado mediante auto razonado hasta por quince dias continuos mas (articulo 25).

La decision, conforme al articulo 26, determinara si se cometid o no la infraccion in-
vestigada y en caso afirmativo establecera la sancion aplicable, atendiendo al principio gene-
ral de proporcionalidad, que obliga a graduar las sanciones segun las condiciones agravantes
0 atenuantes apreciadas.

La Ley regul6 también la ejecucién de dicha decision. De tal manera, el sujeto san-
cionado debera dar cumplimiento voluntario a la sancién dentro del lapso que al efecto fije la
Administracion, que “...en el caso de imposicion de multas no sera un término mayor de diez
dias habiles bancarios para su pago...” (articulo 27). La expresion no luce clara pues conforme a
la Ley contra los ilicitos cambiarios, la Gnica sancién administrativa tipificada es la multa.

De no ejecutarse voluntariamente la multa, la Administracion quedara facultada para
“...ejecutarla forzosamente de conformidad con lo dispuesto en la ley que rige la materia de
los procedimientos administrativos, salvo que por expresa decision legal deba ser encomen-
dada a una autoridad judicial...”. En realidad, conforme al articulo 80.2 de la Ley Organica
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de Procedimientos Administrativos, la ejecucion de actos administrativos de cumplimiento
personal (como el pago de una suma de dinero) no podra ser realizada en especie sino por
equivalente, al contemplar la Ley un sistema de multas coercitivas que s6lo fungen como
incentivo para el pago de la multa, lo que resulta cuando menos contradictorio pues las mul-
tas tampoco puede ser cobradas coactivamente. Esto es, que no puede la Administracion,
mediante un procedimiento ejecutivo, obtener el cobro coactivo de la multa impuesta.

5. Recursos contra la decision

La dudosa disposicion del articulo 3 del Convenio Cambiario n° 1, en cuanto a que las
decisiones de CADIVI agotan la via administrativa, ha quedado confirmada por la nueva Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, que suprimié tacitamente el agotamiento de la via
administrativa como condicion de admisibilidad del recurso contencioso administrativo de
nulidad.

Por ello, el acto dictado por la Comisién podra ser impugnado directamente ante las
Cortes de lo Contencioso Administrativo (sentencia n°® 1900 de 27 de octubre de 2004 de la
Sala Politico-Administrativa, caso Marlon Rodriguez) o también ante la propia Administracion,
mediante los recursos establecidos en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

6. Prescripcion

La prescripcion de las sanciones administrativas sera de tres afios, contados a partir de la
fecha de la infraccién, y para las infracciones continuadas o permanentes, se comenzard a com-
putar desde el dia en que haya cesado la continuacidn o permanencia del hecho (articulo 28).
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l. PRINCIPIOS GENERALES DE LA LIBRE COMPETENCIA
1. Conceptos claves de la libre competencia
A. Concepto y funciones de la libre competencia

Caso: Agencias de Viaje y Turismo Geotravel C.A. v. Sabre Internacio-

nal, Inc.t

Resolucién: n® SPPLC/0055-2005 16-09-05

El marco constitucional de la libre competencia y el orden publico
econdémico

El objetivo de una normativa para la defensa de la libre competencia es la salvaguarda
del orden publico econémico. La proteccion de la libre competencia nace del mismo recono-
cimiento constitucional al derecho de libertad econémica en el articulo 112 de la Constitu-
cion, en el marco de una economia social de mercado. En efecto, la proteccion y defensa de
la libre competencia estd implicita al establecerse los limites dentro de los cuales cualquier
persona podra ejercer la actividad lucrativa de su preferencia, garantizando que no se produz-
can maniobras abusivas encaminadas a obstaculizar o restringir la libertad econémica. Se
establece, entonces, un orden publico econdmico que hay que proteger y salvaguardar; para
lo cual se dicta la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, que
prevé un mecanismo de policia administrativa. (...) De esta manera, el reconocimiento cons-
titucional de libertad econémica significa a su vez el reconocimiento al principio de libre
competencia y/o concurrencia, que ha dado origen a una intervencién estatal de caracter
normativo que fundamentalmente busca defender a las actividades econdmicas de los particu-
lares. La defensa y proteccion de la libre competencia, es el mecanismo que el Estado ha
creado para ocuparse de las empresas, sean estas grandes, medianas o pequefias, incluyendo
también a las cooperativas y los consumidores.

B. Naturaleza y funciones de la SPPLC

Caso: Gases Unidos v. BOC Gases de Venezuela, C.A.y otros?
Resolucion: n° SPPLC/0032 -2005 13-07-05
Concepto de libre competencia

Del articulo transcrito se colige claramente que la competencia para ser libre requiere que
los agentes puedan entrar y salir del mercado sin afrontar ningin obstaculo. Pero para ser legi-
timamente “libre” la competencia a la que alude, como bien tutelado por la Ley para Proteger y
Promover el Ejercicio de la Libre Competencia requiere que de haber restricciones impuestas a
la salida o entrada de los agentes y estas sean ademas ilegitimas, esto es, que no obedezcan a
una razon de propdsito comercial por encontrar o explotar beneficios, sino que si dirijan a frustrar
la permanencia o entrada del agente afectado a fin de aprovechar ganancias monopdlicas.

Caso: Agencias de Viaje y Turismo Geotravel C.A. v. Sabre Interna-
cional, Inc.

Resolucién: n° SPPLC/0055 -2005 16-09-05°

Naturaleza de las funciones de la SPPLC y la defensa del mercado

Importante es sefialar que la proteccion de la libre competencia se sitGa en la defensa de
los operadores econémicos anteriormente sefialados y que conforman un mercado como una

En esta decision la SPPLC desarrolla su doctrina en cuanto al marco constitucional de la libre com-
petencia; la actividad de policia econdmica y el orden publico econémico. Puede verse en este sen-
) tido, la DA/RDP n° 99-100, pp. 52y ss.

. Vid. DA/RDP n° 101, p. 70.
Sobre las funciones de la SPPLC, Vid. DA/RDP n° 101, p. 70, asi como la Resolucion: n® SPPLC/0032
-2005 de 13 de julio de 2005, caso Gases Unidos v. BOC Gases de Venezuela, C.A. y otros.
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institucion, y por tanto las practicas prohibidas en la Ley para Promover y Proteger el Ejerci-
cio de la Libre Competencia no persiguen resolver conflictos entre agentes econémicos. (...)
Se desprende claramente de este articulo que, lo que la Ley protege es el mercado, para servir
a los participantes, consumidores y proveedores y preservar las reglas del juego. Por lo tanto,
el Estado lo que defiende es el libre acceso y competencia en la actividad econdmica; asi,
cuando los agentes econdmicos pretenden eliminar estos elementos, el Estado entrard a de-
fenderlos. (...) Debe insistirse, una vez mas, que la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio
de la Libre Competencia busca la proteccion de un interés general. Por tanto, la proteccion de
este interés publico va mas alla de la proteccion de derechos e intereses de los agentes econdémi-
cos que en el se desenvuelven. No es objetivo de la Ley in comento la defensa de los negocios
individuales. Al contrario, la Ley que protege la competencia crea un mecanismo administrativo
que sitla como objetivo Unico y primordial la defensa del mercado como institucion.

Ha quedado claramente expuesto que en definitiva, lo que interesa en la proteccion de
la libre competencia son las conductas que ocasionan un dafio al mercado; de ahi a que no
son las conductas subjetivas de los competidores las investigadas y castigadas desde la pers-
pectiva de la defensa de la competencia, sino en cuanto dafian al mercado.

C. El poder de mercado*

Caso: Gases Unidos v. BOC Gases de Venezuela, C.A. y otros
Resolucion: n° SPPLC/0032 -2005 13-07-05
Condiciones de ilicitud del poder de mercado®

Definitivamente, en el primer caso, seria inadecuado juzgar como ilegitima las actuacio-
nes de una empresa por el solo hecho de que ésta detente una posicion ventajosa en relacion
con sus competidores (actuales y potenciales), la cual le permitiria afectar las condiciones del
mercado. Sin embargo, si la empresa presuntamente infractora hace uso de esa ventaja me-
diante practicas restrictivas de la competencia, podria hacerse acreedor de las sanciones pre-
vistas en La Ley para Proteger y Promover el Ejercicio de la Libre Competencia. Esto ultimo,
dependera de los costos y beneficios que su actuacion esté generando en el mercado, es decir,
su actuacion sélo sera considerada restrictiva de la competencia si introduce en el mercado
mayores costos, que aquellos beneficios que pudiera generar en términos de eficiencia eco-
némica y social. En el caso contrario, la empresa estaria introduciendo un inequivoco aporte
social, el cual puede manifestarse en la forma de reducciones de costos, descubrimientos de
oportunidades, mejora en la distribucién y otras expresiones de eficiencia productiva, las
cuales consolidan en el tiempo un claro beneficio para el mercado y la sociedad en general, y
los consumidores en particular.

Caso: Gases Unidos v. BOC Gases de Venezuela, C.A. y otros
Resolucién: n® SPPLC/0032 -2005 13-07-05
Concepto y metodologia para medir el poder de mercado®

En cuanto a la condicion subjetiva, esta Superintendencia ha establecido reiteradamente
que la determinacion de la capacidad de una empresa para afectar el mercado relevante de-
pende, tanto del tamafio de éste, segun resulte de la evaluacion de los elementos establecidos
en el articulo 2 del Reglamento n° 1 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la
Libre Competencia, como también de los factores enumerados en el articulo 3° de dicho
Reglamento, cuya verificacion permite afirmar la inexistencia de una competencia efectiva en

La creciente importancia del anélisis del poder de mercado en la doctrina de la SPPLC ha justificado
incluir este apartado.
Vid. DA/RDP n° 99-100, p. 53. En esa oportunidad la SPPLC aludi6 a la regla de la raz6n, como
6 método para determinar cuando el poder de mercado es ejercido ilicitamente.

. Vid. DA/RDP n°99-100, p. 54
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dicho mercado en los términos del articulo 16° de la misma Ley, o lo que es igual, la capaci-
dad de la empresa investigada para afectar el comportamiento de participantes en el mercado
situados tanto en el mismo nivel, como en niveles distintos de la cadena productiva. (...) Las
capacidad de afectar el mercado que establece la Ley se ven reflejado con lo que se denomi-
na en doctrina econémica poder de mercado, que consiste en la facultad que posee una perso-
na o una empresa de afectar o modificar el precio y deméas condiciones de comercializacion
de un producto o servicio, sin que se lo impidan los demés competidores y sin que se vea
alterado su nivel de ventas y operaciones. Para determinar la capacidad que tiene las empre-
sas denunciadas en el mercado relevante anteriormente definido, esta Superintendencia con-
sidera importante indicar la participacion de mercado y numero de competidores presentes en el
mismo y que fue suministrada por la empresa denunciante. (Folio 5 del expediente administrati-
vo). (...) Ahora bien, la participacion de mercado es solo un elemento més del analisis, por lo
cual es importante obsérvalo en su conjunto con las barreas a la entrada presente en el sector, asi
como el poder de compra de los consumidores de los gases medicinales e industriales.

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

Caso: Opinion emitida en la concentracion CANTV-DIGITEL
Resolucién: s/n 3-05-05
Concepto de mercado relevante

Conceptualmente, el mercado relevante se refiere al 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 varie-
dad, el servicio, la publicidad, la innovacion u otras condiciones de competencia.

B. Definicion de mercado producto

Caso: Opinion emitida en la concentracion CANTV-DIGITEL
Resolucién: s/n 3-05-05
Concepto de mercado producto

Con el mercado producto se establece el conjunto minimo de productos o servicios
cuya oferta deberia ser controlada por una firma hipotética, para poder lograr un aumento de
precios rentable y sostenido en el tiempo.

C. Definicién de mercado geografico

Caso: Gases Unidos v. BOC Gases de Venezuela, C.A. y otros
Resolucion: n° SPPLC/0032 -2005 13-07-05
Concepto de mercado geografico

La definicion del mercado geografico es la segunda dimension necesaria para delimitar
el mercado relevante. En particular, se busca determinar el &mbito espacial dentro del cual
compiten los productos o servicios en términos de precios, disponibilidad, calidad y en otras
dimensiones de competencia.

" No ha habido, en este punto, variacion sustancial en relacion con la doctrina de la SPPLC dictada en
el segundo y tercer trimestre de 2005.
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1. PRACTICAS CONTRARIAS A LA LIBRE COMPETENCIA
1. Préacticas exclusionarias
A. Principios generales de las practicas exclusionarias

Caso: Gases Unidos v. BOC Gases de Venezuela, C.A. y otros
Resolucion: n° SPPLC/0032 -2005 13-07-05
Concepto de practicas exclusionarias®

El supuesto de hecho contemplado por la norma citada lo constituye la realizacion de
aquellas conductas o actuaciones que efectlian uno o varios agentes econémicos con la finalidad
de impedir total o parcialmente la permanencia o el acceso de agentes econémicos al mercado.

B. Condiciones de procedencia de la prohibicion de practicas exclusionarias

Caso: Gases Unidos v. BOC Gases de Venezuela, C.A. y otros
Resolucién: n® SPPLC/0032 -2005 13-07-05
Condiciones de ilicitud de las practicas exclusionarias’

La prohibicién 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 verificacion
de una serie de condiciones que deben producirse en forma concurrente para poder invocar la
aplicacion de la Ley. Ellas comprenden no solo la capacidad de la empresa presuntamente
infractora para afectar actual o potencialmente el mercado, sino también la condicion objetiva
de que la practica presuntamente anticompetitiva dificulte la permanencia de agentes econé-
micos en el mercado o impida la entrada de nuevos agentes econdmicos sin que medien razo-
nes de eficiencia econémica que justifiquen la exclusion.

Por otro lado, la existencia de barreras a la entrada o a la salida en ese mercado determi-
nard, en gran medida el alcance que pueda tener una accién exclusionaria. Mientras mayores
sean las barreras a la entrada a un mercado, la exclusion de un agente perjudicara en mayor
medida al mercado y a los consumidores, puesto que la recuperacion de la competencia efec-
tiva sera mas costosa, tomara mayor cantidad de tiempo o, en el peor de los casos, no tendra
lugar. Por tanto, para considerar la aplicacion del dispositivo examinado en el articulo 6 de la
Ley, se hace necesario que el agente econdmico que efectlia la préctica tienda a excluir ilegi-
timamente a otros agentes participantes mediante barreras o la obstaculizacion a la perma-
nencia de competidores en el mercado, y para que ello tenga efecto, necesariamente la em-
presa debe ostentar poder de mercado.

Caso: Agencias de Viaje y Turismo Geotravel C.A. v. Sabre Interna-
cional, Inc.

Resolucidn: n® SPPLC/0055 -2005 16-09-05

El poder de mercado como condicién de andlisis de las practicas
exclusionarias

Las probabilidades de alcanzar un mejor posicionamiento en el mercado a través de una
conducta exclusionaria se encuentran directamente relacionada con la capacidad de la empre-
sa que lleva a cabo la préactica de obstaculizar efectivamente la permanencia o la entrada de
competidores y simultaneamente, con la capacidad de lo competidores efectivos o potenciales
de contrarrestar dicha accion.

Se reitera en este punto doctrina pacifica de la SPPLC. Cfr.. DA/RDP n° 101, pp. 73 y ss. Véase
también la Resolucién: n°® SPPLC/0055 -2005 de 16 de septiembre de 2005, caso Agencias de Viaje
y Turismo Geotravel C.A. v. Sabre Internacional, Inc.

Ibid.
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Para evaluar si una firma tiene capacidad de afectar un mercado es necesario analizar la
estructura del mismo. Si el mercado relevante esta conformado por muchos competidores con
una participacion equitativa en el mismo, o si en dicho mercado existen bajas barreras de entra-
da o salida de competidores, es poco probable que una firma pueda afectar el mismo con éxito.

En contraparte si un mercado esta conformado por pocos competidores y existen barreras
para su entrada o salida del mismo, las conductas de las empresas puede afectar significativa-
mente su desempefio llevandolo a equilibrios econdémicos no eficientes, lo anterior es denomi-
nado en la doctrina de competencia como el paradigma “estructuraconducta-desempefio”.

Como una primera aproximacion para conocer la estructura de un mercado, tradicio-
nalmente esta Superintendencia ha recurrido al calculo del indice de concentracion Herfin-
dahl-Hirschman (HHI). EI mismo consiste en la sumatoria del cuadrado de la participacion de
las empresas en un mercado, en la medida de que el mismo se encuentre mas concentrado su
valor se aproxima a 10.000.

2. Manipulacién de factores de produccion
A. Principios generales de la manipulacidn de factores de produccion

Caso: Gases Unidos v. BOC Gases de Venezuela, C.A. y otros
Resolucion: n° SPPLC/0032 -2005 13-07-05
Concepto de manipulacién de factores de produccion®™

En el contexto de la prohibicidn que establece el articulo 8° ejusdem la manipulacion de
los factores de produccion como se ha sefialado anteriormente, se entendera que restringe la
libre competencia, cuando el manejo de dichos factores por un agente econémico tienda
impedir la entrada de nuevos competidores o provocar la salida injustificada de aquellos que
compiten actualmente. Ademas, la manipulacion de los factores productivos también podria
manifestarse como una préctica de explotacién, que afecte no sélo a los competidores sino
también a aquellos agentes que dependan del bien o servicio manipulado para desarrollar su
proceso de produccion. De acuerdo con las consideraciones que anteceden, a continuacion se
examina de que manera las condiciones establecidas resultan aplicables al caso denunciado.

B. Condiciones de procedencia de la prohibicion de la manipulacion de factores
de produccién

Caso: Gases Unidos v. BOC Gases de Venezuela, C.A. y otros

Resolucion: n® SPPLC/0032 -2005 13-07-05
Conﬂiciones de ilicitud de la manipulacion de factores de produc-
cion

El presente procedimiento se circunscribe a la presunta manipulacion de los factores de
produccion en el mercado de distribucién y comercializacién de gases medicinales e indus-
triales en cilindros de acero. A fin de comprender cabalmente la inteligencia del dispositivo
transcrito es necesario precisar las condiciones cuya concurrencia es necesaria para poder
invocar su aplicacion. Tales condiciones son las siguientes:

1. Que el presunto infractor posea una capacidad comprobada que le permita afectar ac-
tual o potencialmente el mercado.

2. Que la empresa presuntamente infractora realice una practica que tienda a alterar el
uso ordinario de factores de produccion distribucién, desarrollo tecnolégico o inversiones.

1‘1’ Vid. DA/RDP r° 99-100, p. 61
. Vid. DA/RDP 1 99-100, p. 61
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3. Que la restriccion introducida por la practica presuntamente anticompetitiva carezca
de beneficios sociales que compensen los costos introducidos en el mercado.

3. Concentraciones econdmicas
A. Concepto de concentraciones economicas

Caso: Opini6n emitida en la concentracion CANTV-DIGITEL
Resolucidn: s/n 3-05-05
Concepto de concentraciones econémicas™

Las operaciones de concentracion econémica pueden definirse como la modificacion
con caracter estable de la estructura de una empresa o parte de una empresa, con independen-
cia de que dicha empresa o parte de la misma tenga personalidad juridica propia (Articulo n°
2 del Real Decreto n° 1443/2001 de fecha 21-12-01) del Ministerio de Economia espafiol, que
desarrolla la Ley De Competencia en lo referente a control de concentraciones econémicas).

Caso: Opinion emitida en la concentracion CANTV-DIGITEL
Resolucion: s/n 3-05-05

Caracteristicas de las operaciones de concentraciones econdémicas
de tipo horizontal

Una operacion de concentracion econémica horizontal se refiere a la union realizada
entre dos 0 mas empresas competidoras participantes en un mismo mercado relevante. Una
vez que la operacion simultaneamente reduce el nimero de competidores e incrementa el
tamafio de la empresa resultante, esta puede realizar practicas colusorias o abusar de una
posicién de dominio generada post - operacion.

La probabilidad de que precios monopo6licos se impongan o se establezca un cartel,
dependerd en gran medida de la homogeneidad del producto relevante, la forma como el
producto es distribuido, el poder de negociacién de los compradores, la sensibilidad de la
demanda ante cambios en el precio y la existencia de barreras a la entrada.

Por otro lado, las operaciones horizontales pueden crear sustanciales eficiencias eco-
némicas en la produccion o distribucion del producto/servicio que permitan a la empresa
resultante operar con menores costos que sus competidores, a la vez de permitir que los con-
sumidores o usuarios obtengan el bien o servicio a menores precios.

Caso: Opini6n emitida en la concentracion CANTV-DIGITEL
Resolucién: s/in 3-05-05

Caracteristicas de las operaciones de concentraciones econémicas
de tipo vertical

Una operacion de concentracion econémica vertical es la union o asociacién de dos o
mas empresas que participan en diferentes eslabones de la cadena de produccion, normalmen-
te, una empresa con un cliente o con alguno de sus proveedores. En general, toda operacion,
ya sea vertical u horizontal, siempre da lugar a mayores beneficios para las empresas, pues es
precisamente la expectativa de obtener mayores beneficios lo que conduce a las empresas a
concentrarse.

El aumento de los beneficios puede producirse porque la operacion restrinja la com-
petencia en los diferentes mercados, pero también es posible que facilite la produccion, dis-
tribucién o comercializacion eficiente; reduciéndose los costos de transaccion y el precio de
transferencia, de manera que las empresas que se concentren obtengan esos beneficios de una
manera socialmente beneficiosa.

12" Vid. DA/RDP n° 97-98, p. 94
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En el caso de las operaciones de concentracion econdémica verticales, los efectos de la
operacion de concentracion afectan a mas de un mercado, pues por definicion estas operacio-
nes involucran a empresas situadas en diferentes eslabones de la cadena productiva. Al mer-
cado que se encuentra en un eslabén anterior de la cadena se le denomina mercado primario,
mientras que el mercado secundario es el que esta mas adelante en la cadena.

Estas operaciones pueden limitar la competencia de dos maneras fundamentales: en
primer lugar, puede incrementar la concentracién de los mercados primario y secundario; v,
en segundo lugar, puede hacer mas dificil el acceso a uno o0 ambos de esos mercados.

En tal sentido, el analisis debe estar orientado a determinar o bien si la operacion ge-
nera un incremento de la concentracién en alguno de los mercados afectados; o bien si genera
algun tipo de barrera para entrar en ellos, para lo cual se debe emplear los mismos pardmetros
de analisis que, a tal efecto, se explicaron anteriormente.

Caso: Opinion emitida en la concentracion CANTV-DIGITEL
Resolucidn: s/n 3-05-05

Caracteristicas de las operaciones de concentraciones econémicas
de tipo conglomerado

Por otro lado, las operaciones de concentracion econémica de conglomerado se reali-
zan entre agentes econémicos que no compiten en el mismo mercado relevante o en merca-
dos relevantes que estan verticalmente vinculados por una relacion proveedor- comprador. En
la actualidad, la doctrina de competencia potencial es la méas apoyada y aplicada sobre el
analisis de las operaciones de conglomerados.

Es posible identificar la competencia potencial desde la perspectiva de la oferta. Si
dos empresas A y B ofrecen diferentes productos, pero la empresa A conoce que la empresa
B puede responder ante incrementos en el precio del bien ofrecido por A, instantaneamente
cambiandose a la oferta de dicho bien, se dice que la empresa A no tiene poder de mercado,
aun cuando la empresa sea la Unica oferente del bien en cuestion. Es asi, como las empresas
Ay B estan en condiciones similares de competencia a las “actuales” como si estuvieran
ofreciendo el mismo producto (Hovenkamp, Herbert. Antitrust. 1993).

Lo anterior refleja el caso donde se demuestra que, en ausencia de la operacion de
concentracion, una de las partes que intervienen en la misma probablemente hubiese entrado
en el mercado de novo. Por ejemplo, una firma con poder de mercado en el mercado relevan-
te adquiere una firma en un mercado adyacente que estaba enviando sefiales de su intencion
de entrar en el mercado relevante, intentando negociar contratos con clientes de la firma
dominante los cuales son muy favorables desde la perspectiva de aquellos clientes.

En el mismo orden de ideas, un efecto anticompetitivo similar puede resultar cuando
una firma grande entra en un mercado relevante de novo reemplazando con la operacion a
una firma naciente, que habia introducido una nueva fuente de competencia en el mercado
(...) Es asi, como este tipo de concentracion econémica, aunque no es tan susceptible de
causar lesiones a la competencia, como aquella realizada entre empresas pertenecientes a un
mismo mercado, ello no implica la inocuidad de sus efectos en la competencia. No obstante,
de acuerdo a la doctrina de competencia, las operaciones de concentraciones econémicas de
conglomerados si bien pueden causar efectos restrictivos en la competencia, también pueden
generar beneficios y eficiencias, generadas por el logro de economias de alcance o de ambito.

Si dos empresas fabrican productos que emplean tecnologias similares en sus proce-
sos productivos, la firma resultante puede beneficiarse de economias tradicionales de escala
en la manufactura. Asimismo, con frecuencia productos tecnolégicamente disimiles pueden
ser distribuidos unidos, por ejemplo, la concentracién entre un fabricante de bicicletas y otro
de motos, podria permitir la venta de ambos productos por el mismo distribuidor a menores
costos que si estos fueran vendidos por separado.
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Otra eficiencia que puede ser identificada es que los gastos de investigacion y desa-
rrollo con frecuencia son més eficientes en términos de costos, para una empresa multipro-
ducto. Ademas, los conglomerados tienen la posibilidad de incrementar el capital interna-
mente, particularmente si tiene algiin mercado estable que genera un nivel de ingresos sus-
tancial y a la vez, la empresa participa en un mercado en crecimiento que requiere de un
traspaso de capital (Hovenkamp, Herbert. Antitrust. 1993).

B. Analisis de las operaciones de concentraciones econémicas
a. Indice de concentracion

Caso: Opinion emitida en la concentracion CANTV-DIGITEL
Besolucién: s/n 3-05-05
indice de concentracion en el mercado relevante®®

Una vez determinados los mercados relevantes, se procede al analisis del grado de
concentracion presente en los mismos. Este se define como el grado en que una actividad
econodmica ésta dominada por un nimero pequefio de empresas, por lo que mide dos elemen-
tos: el nimero de empresas participantes y el tamafio relativo de dichas empresas.

Caso: Opini6n emitida en la concentracion CANTV-DIGITEL
Resolucidn: s/n 3-05-05
Método de evaluacion del grado de concentracion econdmica

Como medida para conocer la estructura del mercado relevante previa y posterior a la
operacion de concentracion, la Superintendencia ha utilizado en forma sistematica como
método de evaluacion, el indice de Herfindahl-Hirschman (HHI), el cual es una herramienta
que permite presumir cuanto poder de mercado podria ostentar una determinada firma dentro
del mercado relevante en estudio. En términos estrictamente matematicos, este indice se
determina como la sumatoria al cuadrado de las participaciones de las empresas que forman
parte del mercado relevante. Este indice refleja la estructura del mercado en la medida que da
un peso proporcionalmente mayor a las participaciones de mercado de las empresas mas
grandes de acuerdo con su importancia relativa. Asimismo, éste indice puede adoptar valores
que van desde cero (0) hasta diez mil (10.000). EI primer extremo corresponde a una situa-
cion de completa atomizacion del mercado, mientras que el segundo a una de monopolio
puro. Como primer paso, se procede a calcular las participaciones de mercado de las princi-
pales empresas que participan en cada uno de los mercados relevantes identificados.

b. Condiciones de acceso al mercado

Caso: Opinion emitida en la concentracion CANTV-DIGITEL
Resolucidn: s/n 3-05-05
Acceso al mercado y la posibilidad de competencia potencial™

Para poder determinar si la operacion de concentracion genera o refuerza una posicion
de dominio en los mercados relevantes, o genera efectos restrictivos de la libre competencia,
es imprescindible incorporar en el analisis, la posibilidad de competencia potencial prove-
niente de la entrada a los mercados relevantes de nuevos participantes. El analisis se sustenta
en el hecho de que cuando un mercado es altamente contestable, vale decir, que no existen
obstéaculos a la instalacién de nuevos participantes, las empresas que pudieran detentar una
posicion dominante en los mercados relevantes pueden verse neutralizadas o disciplinadas a
abusar de ella, por ejemplo imponiendo aumentos de precios, ya que tal conducta haria renta-
ble la entrada de nuevos fabricantes de esos productos, haciendo no viable el incremento

B3 Vid. DA/RDP n°97-98, p. 96

Vid. DA/RDP n°97-98, p. 96
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inicial de los precios. De alli que cuando las barreras a la entrada son bajas, a pesar de una
alta concentracion, no se configura una posicion de dominio en la medida que la competencia
potencial es considerada en las decisiones de las firmas ya instaladas en los mercados.

c. Efectos sobre el grado de competencia

Caso: Opini6n emitida en la concentracion CANTV-DIGITEL
Resolucidn: s/n 3-05-05

La reduccion de competidores en el mercado y la realizacién de
practicas colusorias

La reduccion en el nimero de agentes independientes presentes en un mercado, in-
crementaria la probabilidad de que se verifiquen practicas colusivas, por cuanto siendo me-
nos los competidores es factible se reconozca la mutua independencia, sean menores los
costos de negociacion y mas facil de detectar desviaciones al acuerdo.

d. Eficiencias
Caso: Opini6n emitida en la concentracion CANTV-DIGITEL

Resolucidn: s/n 3-05-05
Las eficiencias derivadas de operaciones de concentraciones eco-
némicas™

En general, los efectos negativos sobre la competencia se presentan conjuntamente
con los efectos favorables de la eficiencia, de manera que la Superintendencia debe sopesar
cada uno de estos efectos para determinar si el efecto final sobre los mercados es negativo o
positivo. Las consideraciones sobre eficiencia que toma en cuenta la Superintendencia se
realizan desde la Optica del interés publico, de manera que no es suficiente que esas eficien-
cias sean beneficiosas para las partes que se concentran sino que deben, de alguna manera,
traducirse en ventajas econdémicas para los consumidores.

Un elemento adicional que se considera a la hora de evaluar las eficiencias a la luz de
determinar los efectos netos que una operacion de concentracion tiene sobre el mercado, es
que dichas eficiencias no puedan ser obtenidas de otras maneras. En efecto, si existe otra
forma de alcanzar las eficiencias sin necesidad de que las empresas se concentren, éstas no se
tomaran en consideracion.

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

Caso: Multiphone Venezuela, C.A.v. CANTV
Resolucion: n° SPPLC/0019 -2005 27-04-05
Concepto de posicién de dominio*®

De esta forma, se ha establecido que la posicion de dominio consiste en la facultad
que tienen uno o varios agentes econémicos vinculados entre si, de ejercer una influencia
considerable en el mercado, de manera independiente, sin tener en cuenta y sin que se lo
impidan sus competidores, compradores o distribuidores, proveedores, usuarios o consumido-
res, ya sea por la falta de otros competidores o porque existen factores que hacen que la com-
petencia se vea, de alguna manera, obstruida.

5 Vid. DA/RDP n°97-98, p. 97.

Vid. DA/RDP n°101, p. 79
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Caso: Multiphone Venezuela, C.A.v. CANTV
Resolucion: n° SPPLC/0019 -2005 27-04-05
La licitud de la posicién de dominio®’

Sin embargo, el poseer una posicién de dominio no constituye una violacion a la Ley
para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia por si mismo, ya que la mis-
ma puede ser el resultado de estrategias comerciales licitas o de la inversion en areas inexplo-
radas del mercado.

Caso: Multiphone Venezuela, C.A.v. CANTV
Resolucién: n°® SPPLC/0019-2005 27-04-05
Metodologia para determinar la existencia de la posicion de dominio

De este modo, para determinar si un agente econémico se encuentra en una posicion
de dominio, debe determinarse, en primer lugar, cual es el segmento de mercado o mercado
relevante dentro del cual se pretende ubicar la actuacion del agente econémico. En segundo
lugar, se debe determinar si existe competencia efectiva o, equivalentemente, si el agente
economico disfruta de poder de mercado. Esto se consigue, a su vez, tomando en considera-
cion la cuota de participacion de mercado del agente econémico en cuestion y otros elemen-
tos que se consideraran mas adelante.

De este articulo mencionado se desprende que para poder llegar a la conclusion de
que existe una posicién dominante en un mercado relevante, deben tomarse en cuenta dos
consideraciones. La primera se refiere al analisis de las cuotas de participacion en el mercado
relevante: si solo existe un agente que provee determinados bienes o servicios es claro que el
mismo se encuentra en una posicion de dominio (ordinal 1°, articulo 14).

Si, por el contrario, estan presentes en el mercado varios agentes, no solo debe deter-
minarse el grado de participacion de mercado de cada uno de los agentes, sino que ademas
debe hacerse una segunda consideracion, que consiste en el andlisis de la competencia efecti-
va existente entre los agentes que participan de dicho mercado relevante (ordinal 2°, articulo
14). Es posible, de este modo, que aln en presencia de varios agentes econémicos, uno de
ellos detente suficiente poder de mercado como para impedir el mantenimiento de una com-
petencia efectiva.

Caso: Multiphone Venezuela, C.A.v. CANTV

Resolucién: n® SPPLC/0019 -2005 27-04-05

La imposibilidad de valorar las eficiencias en casos de abuso de la
posicién de dominio™

Cabe destacar que en los casos de conductas tipificadas en el articulo 13 de la Ley, ca-
talogadas como “Abuso de Posicion de Dominio”, no es necesario determinar la eficiencia
que de la préactica pudiese derivarse, ya que éstas por su caracter “esencialmente abusivo” son
incapaces de generar eficiencias; debido a que la naturaleza de las mismas dificilmente puede
dar por resultado un beneficio distinto al perseguido por sus ejecutantes, vale decir, en este
caso, el uso de la Posiciéon de Dominio con la finalidad de obtener beneficios derivados de
esta, lo cual esta en perjuicio del resto de los agentes econémicos que participan en el merca-
do relevante.

7 vVid. DA/RDP n° 101, p. 79

8 Este analisis de eficiencias se relaciona con la regla de la razén. Sobre ello, vid. DA/RDP n° 101, pp.
71yss.
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B. Condiciones de procedencia del abuso de la posicion de dominio

Caso: Multiphone Venezuela, C.A.v. CANTV

Resolucién: n° SPPLC/0019 -2005 27-04-05

De la imposicion discriminatoria de precios y otras condiciones de
comercializacién o de servicios™

Es de destacar, que el trato discriminatorio o diferenciado no constituye en si mismo
un abuso de posicion de dominio. Una empresa puede aplicar condiciones de comercializa-
cion diferentes por razones justificadas, bien de caracter econémico o bien de estrategia em-
presarial, aceptadas en ese mercado, que constituyan una justificacion objetiva y razonada del
trato discriminatorio por parte de la empresa oferente de los bienes o servicios.

En este sentido, en Resoluciones dictadas por esta Superintendencia (v. Resolucion
n° SPPLC/047-99 de fecha 11 de enero de 1999, Caso Proquim, C.A. vs. Venterminales) se
establecié que para que se configure el supuesto de hecho previsto en el ordinal 1° del articulo
13 de la Ley, es necesario que estén presentes dos elementos: en primer lugar, que la empresa
que realiza la practica detente una posicion de dominio en el mercado relevante; y, en segundo
lugar, que dicha empresa aplique condiciones de comercializacion diferentes por la venta de
bienes o por la prestacion de servicios similares a clientes diferentes, y que ese trato no pueda
justificarse por razones de eficiencia o por practicas usuales del comercio en ese mercado.

5. Competencia desleal
A. Principios generales de la competencia desleal

Caso: Casa de Subastas Odalys v. Raiza & Freddy Galeria C.A
Resolucion: n® SPPLC/0039 -2005 29-07-05
La ratio de la prohibicién de la competencia desleal”

Este dispositivo esta destinado a proteger la capacidad de competir efectivamente en el
mercado, para lo cual resulta indispensable que los derechos econdmicos de las empresas
participantes actien dentro de un marco legal que los proteja y les asegure una adecuada
participacion. En ese contexto, el articulo promueve la competencia en los mercados, gene-
rando beneficios sociales evidentes.

Caso: Casa de Subastas Odalys v. Raiza & Freddy Galeria C.A
Resolucién: n® SPPLC/0039 -2005 29-07-05
La clausula general del articulo 17 de la LPPLC

Gracias a la clausula general se establece la prohibicién en unos términos que permiten
incluir los supuestos no especialmente previstos, bien por su caracter marginal, bien por la
continua evolucidn de las practicas comerciales, que da lugar a la aparicion de nuevos com-
portamientos que pudiesen enmarcarse como desleales. Por lo que, en la doctrina se suele
sefialar que gracias a la clausula general puede evitarse que la proteccidon contra la competen-
cia desleal quede obsoleta debido al continuo desarrollo de nuevas practicas empresariales.

Caso: Casa de Subastas Odalys v. Raiza & Freddy Galeria C.A

Resolucidn: n® SPPLC/0039 -2005 29-07-05
La g:lonfusién del consumidor en el ambito de la competencia des-
leal

19 Sobre la discriminacién como forma de abuso, vid. DA/RDP n° 101, p. 80.

;‘1’ Vid. DA/RDP e 97-98, p. 98
. Sobre el concepto y caracteres del acto de confusion, vid. DA/RDP n° 93-94/95-96, p. 99.
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Para valorar si en efecto se produce o si podria producirse la confusion, se debe con-
siderar principalmente la atencion que presta el consumidor al reconocer la actividad econé-
mica con los medios de identificacion ajenos. Ello obliga, de una parte, a introducir en el
juicio la formacion o especializacion del consumidor, lo que lleva a ser més estricto en la
apreciacion de la existencia de un riesgo de confusion en aquellos casos en los que los desti-
natarios sean empresarios o profesionales. Asimismo, es obligado considerar la experiencia
del consumidor en la adquisicion de las prestaciones o en relacion con los establecimientos
respecto de los cuales se plantee la confusion, y su interés por asegurar la continuidad de
dicha adquisicién o relacion.

De otro lado, sera preciso considerar la atencion que tal consumidor presta habitual-
mente a los medios de identificacion en el trance de formar sus preferencias o decidir si toma
contacto con un determinado operador econémico, adquiere sus prestaciones o visita su esta-
blecimiento.

En este sentido son particularmente relevantes las connotaciones que para el consumidor
tiene una concreta procedencia empresarial, puesto que si los consumidores atribuyen al origen
empresarial o profesional del bien o servicio en cuestion, un valor especifico, la atencién es
mayor y la confusion menos probable que en los casos que la fuente resulte menos relevante.

B. El aprovechamiento del esfuerzo ajeno

Caso: Casa de Subastas Odalys v. Raiza & Freddy Galeria C.A
Resolucién: n® SPPLC/0039 -2005 29-07-05

El aprovechamiento del esfuerzo ajeno mediante la realizacion de
actos de simulacién®

Segun el catedratico espafiol José Massaguer, la tipificacion de la imitacion desleal
por aprovechamiento indebido de la reputacidn ajena, convive con un tipo genérico especifi-
camente dedicado a la explotacion de la reputacion ajena. Sin embargo, conviene aclarar que
este tipo genérico, consagra la deslealtad en la explotacién de la reputacion, no del esfuerzo
ajeno, cuyo supuesto es el que nos ocupa. Por tanto, el analisis que de seguidas se presentara,
correspondera a la deslealtad de una conducta basada en el aprovechamiento del esfuerzo
ajeno bajo la modalidad de simulacion de imagen del servicio.

Bajo este esquema, se parte del supuesto de que un empresario podria obtener venta-
jas para la entrada o permanencia en el mercado con un determinado bien y/o servicio, sin
haber realizado los esfuerzos de inversién econdmica y tecnoldgica en que hubiese tenido
que incurrir si no existiese un innovador o pionero que ya hubiese incurrido en tal esfuerzo,
todo ello con fines concurrenciales. Entonces, la simple simulacion de la imagen del servicio,
no es suficiente para fundamentar la deslealtad. Se requiere ademéas que los costes de produc-
cion de la prestacion original sean sustanciales, puesto que sélo en esta hipdtesis puede afirmar-
se que la simulacion de servicios ha comportado una desventaja significativa para su creador.

Caso: Casa de Subastas Odalys v. Raiza & Freddy Galeria C.A
Resolucidn: n® SPPLC/0039 -2005 29-07-05
Condiciones de ilicitud del aprovechamiento del esfuerzo ajeno
mediante la realizacion de actos de simulacion

La primera observacion que hay que destacar en este punto es establecer si la califica-
cion del aprovechamiento del esfuerzo ajeno como acto de competencia desleal a través de
una simulacion de imagen de servicio requiere o no, de la existencia de una relacién de com-
petencia entre el que simula y el pionero. En este sentido, la declaracién de que no necesa-

2 \/id. DA/RDP n° 97-98, pp. 100y ss.
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riamente debe existir una relacion de competencia s6lo es una presuncion general, pero no
implica que, de la estructura del supuesto de hecho de un tipo concreto no pueda derivarse la
necesidad de una relacion de competencia.

Esto es lo que sucede justamente en el supuesto en estudio, que por su propia finali-
dad exige que entre el simulador de imagen de servicio y el pionero exista una relacion de
competencia. En efecto, si la simulacion de imagen de servicio no se usa en competencia con
la prestacion pionera, no es posible que impida o dificulte la amortizacion por parte del pio-
nero de sus costes de produccion y por tanto no tendria sentido su declaracién como acto de
competencia desleal.
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EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO
1. El Ordenamiento Juridico. La Constitucion: Interpretacion
Véase: Pagina 137 de esta Revista.
TSJ-SE (79) 6-7-2005
Magistrado Ponente: Luis Martinez Hernandez

Caso: Comunidad Indigena Chaima Santa Maria de los Angeles del
Guacharo vs. Consejo Nacional Electoral.

2. Responsabilidad patrimonial del Estado
CPCA (834) 26-7-2005
Magistrado Ponente: Rafael Ortiz-Ortiz

Caso: Sindicato Agricola 168, C.A. vs. Alcaldia del Municipio Baruta
del Estado Miranda.

Por lo que se refiere a los dafios ocasionados por la revision de
actos administrativos en materia urbanistica, se reconoce la res-
ponsabilidad objetiva de la Administracion, en caso de que tal ac-
tuacion haya configurado dafios efectivos e individuales.

Respecto de los dafios y perjuicios, observa la Corte que el recurrente alegé que los

mismos se derivan de la imposibilidad de “aprovechamiento del derecho a edificar la parcela
de su propiedad y obtener por esa actividad una ganancia licita, lo cual gener6 una merma
patrimonial, constitutiva de los dafios indemnizables.”

Se aduce que “los dafios estan representados por el lucro cesante de la obra, esto es, la

privacion de la ganancia que le hubiere generado la obra de haberse permitido su continua-
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cién y culminacion en las condiciones o tiempo previstos en el proyecto presentado ante las
autoridades urbanisticas municipales; asi como por el dafio emergente representado por la
pérdida de la inversion realizada”.

Los dafios los discrimina la recurrente en el lucro cesante y el dafio emergente, al ale-
gar que en su condicién de propietaria y promotora de la obra en cuestion, “invirtié en la
elaboracion de un proyecto de construccion que debia desarrollarse en un periodo determina-
do, y adquirid6 compromisos para la enajenacion de las oficinas y locales comerciales que
integran en su conjunto la edificacion.”

Invocan como parte de los dafios los costos financieros y de oportunidad que debio
soportar financieros y de oportunidad que debi6 soportar “especificamente por la imposibili-
dad de formalizar los compromisos adquiridos mediante las pre-ventas a través de la suscrip-
cion de los respectivos contratos de enajenacion de los inmuebles, asi como la imposibilidad
de haber arrendado los inmuebles no comprometidos para la venta oportunamente.”

Se estima el monto de los dafios en la cantidad de tres mil trescientos veintidos millo-
nes quinientos cincuenta y cinco mil veinticuatro bolivares con once céntimos
(Bs. 3.332.555.024,11) y en la cantidad aproximada de setecientos cincuenta y siete millones
novecientos veintian mil bolivares con setenta y dos céntimos (759.921.000,72) “por la mer-
ma patrimonial por la ganancia producto de la renta que se habria percibido por el arrenda-
miento de los inmuebles no comprometidos para la venta, asi como de los intereses genera-
dos por las cantidades que se habrian percibido por ese concepto.” Finalmente, el dafio emer-
gente se estima a la fecha de la demanda en “la cantidad aproximada de ciento noventa y siete
millones doscientos treinta y siete mil setecientos noventa y siete bolivares con sesenta y tres
céntimos (197.237.797,63) representada por el pago de gastos permanentes y necesarios en el
que ha tenido que incurrir y tendra que incurrir durante todo el tiempo que dure la ejecucion
de la obra...”.

Por lo que se refiere a la pretension de condenatoria en dafios, la representacion muni-
cipal sostiene que el urbanismo es materia de orden publico y las partes no pueden relajar sus
reglas y que la empresa recurrente siguié ejecutando obras en base a decisiones judiciales que
fueron posteriormente revocadas. Asimismo hace referencia a la responsabilidad en materia
de urbanismo por funcionamiento anormal y los niveles de anormalidad como presupuesto de
la responsabilidad patrimonial de la administracién municipal.

Al respecto la Corte observa:
El articulo 259 de la Constitucién dispone:

La jurisdiccion contencioso administrativa corresponde al Tribunal Supremo de Justicia y
a los demas tribunales que determine la ley. Los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-
administrativa son competentes para anular los actos administrativos generales o indivi-
duales contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder, condenar al pago de sumas
de dinero y a la reparacion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la Ad-
ministracion, conocer de reclamos por la prestacion de servicios pablicos y disponer lo ne-
cesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la ac-
tividad administrativa.

El articulo 140, por su parte, preveé:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios que sufran los o las particulares en
cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesién sea imputable al funcionamiento
de la Administracion.

El régimen de responsabilidad de la Administracion tiene rango Constitucional y se
consagra hoy, de manera acorde a los avances juridicos de los modernos estados de derecho,
en un sistema objetivo, conforme al cual al Estado corresponde, en general, resarcir los dafios
que produce, indistintamente de que su actuacion sea legitima o ilegitima.
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La Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha precisado que:
“En la vigente Constitucion, el ambito de responsabilidad patrimonial de la Administracion
se extiende, de acuerdo con el articulo 140, ‘a todo dafio sufrido por los particulares en cual-
quiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea imputable al funcionamiento de la
Administracion Publica’ lo cual implica la consagracion de la responsabilidad, patrimonial e
integral de la Administracion, cuando con ocasion del cumplimiento de sus cometidos, ha
generado dafios y perjuicios a los administrados siendo intrascendente que dichos dafios se
hayan producido por el funcionamiento normal o anormal de la Administracion, a los fines de
su deber de repararlos” (sentencia n® 2840 de fecha 28 de noviembre de 2001).

De manera que “En tal virtud, la Administracion estd obligada, en principio, al resar-
cimiento en toda circunstancia: sea por su actuacion ilegitima; o bien porque en el ejercicio
legitimo de sus competencias genere dafios a los administrados.” (Sentencia de fecha 8 de
octubre de 2002, expediente n° 14728).

En el mismo sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha sefia-
lado que la responsabilidad integral del estado se deriva de los articulos 25, 29, 30, 140, 259,
46, numeral 4, 49, numeral 8, 115, 139, 141, 199, 216, 222, 232, 244, 255, 281 y 285 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, con lo cual se consagra un sistema
que abarca los dafios ocasionados por cualesquiera actividad derivada del ejercicio del Poder
Publico. En este sentido ha dejado establecido el maximo intérprete de la Constitucion que “la
responsabilidad patrimonial del Estado es una garantia constitucional inherente a todo Estado de
Derecho, consagrada a favor del particular afectado por la conducta administrativa dafiosa” y
que en tal caréacter “la misma debe ser interpretada por los jueces en forma progresiva y amplia,
a favor del administrado.” (sentencia n® 2818 de fecha 19 de noviembre de 2002).

El sistema de responsabilidad objetiva de la Administracion, que bien define la juris-
prudencia del M&ximo Tribunal, constituye un principio fundamental del Estado de Derecho
Moderno que también se ha reconocido en otros ordenamientos juridicos. De ese modo lo ha
ratificado la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol, al sefialar que el carécter objetivo
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion “impone que no sélo no es menester
demostrar para exigir aquella responsabilidad que los titulares o gestores de la actividad
administrativa que ha generado un dafio han actuado con dolo o culpa, sino que ni siquiera es
necesario probar que el servicio publico se ha desenvuelto de manera anémala, pues los pre-
ceptos constitucionales y legales que componen el régimen juridico aplicable extienden la
obligacion de indemnizar a los casos de funcionamiento normal de los servicios publicos.”
(Sentencia 5272 del 19 de junio de 1998).

En particular, por lo que se refiere a los dafios ocasionados por la revision de actos
administrativos en materia urbanistica, como lo sucedido en autos, se reconoce igualmente la
responsabilidad objetiva de la Administracion, en caso de que tal actuacion haya configurado
dafios efectivos e individuales. De esa manera, la jurisprudencia del citado Tribunal ha sefia-
lado que la ilegalidad de los actos revocatorios de licencias urbanisticas configura un supues-
to de responsabilidad administrativa por cuanto “...supone la imposibilidad de continuar
realizando la actividad autorizada e incluso puede llegarse a la demolicion de lo realizado.
Por ello, es claro que el administrado sufre en estos supuestos una lesién patrimonial que es
consecuencia directa del obrar no correcto de la Administracion y asi la procedencia de la
indemnizacion” (Sentencia del 2 de enero de 1990).

En igual sentido, afirma la doctrina que la determinacion de ilegalidad de un acto ad-
ministrativo que revoque una licencia urbanistica, como acto contrario a Derecho, “...causa
dafios no justificados al particular, naciendo asi un derecho a indemnizacién por funciona-
miento anormal de los servicios publicos” (Avelino Blasco, Esteve, Responsabilidad de la
Administracion por Actos Urbanisticos en: Manual de Urbanismo, INAP, Madrid, 2002).
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Se reconoce asi tanto en el ordenamiento juridico venezolano, como en el derecho
comparado, un sistema de responsabilidad objetivo que opera como garantia de los particula-
res frente los dafios que produzca la actividad de la Administracion, si que sea necesario
evaluar la normalidad o no de la actuacion de la Administracion. Bajo ese principio, lo de-
terminante es la existencia de un dafio efectivo e individualizado que sea directamente impu-
table a la Administracion Publica, el cual debe ser indemnizado de manera integral de modo
que el perjudicado resulte indemne (V., sentencia del Tribunal Supremo Espafiol n° 1120 del
22 de diciembre de 2004).

Lo expuesto anteriormente, en especial las decisiones del maximo Tribunal citadas, y
el texto expreso de las normas constitucionales aludidas, impiden considerar el argumento de
la anormalidad funcional expuesto por la representacién municipal a fin de excluirse de res-
ponsabilidad en el presente caso.

A todo evento, la ilegalidad de los actos impugnados, que ha sido igualmente declara-
da por esta Alzada, configura el funcionamiento anormal de la actividad del Municipio que,
segln la doctrina antes expuesta, determina la imputabilidad de los dafios ocasionados a la
recurrente por la imposibilidad que ha tenido de disponer oportunamente del inmueble de su
propiedad. Asi se declara.

Por lo que se refiere a la argumentacién de la parte apelante en cuanto a que deben
atribuirse en todo caso a la propia recurrente, los dafios cuya indemnizacién se demanda, en
virtud de que la construccion de la obra “Centro Profesional Vizcaya” realizada en la parcela
n° 149, se efectud en base a decisiones judiciales que insté la parte actora, esta Corte conside-
ra que tal alegato es contrario al principio de la tutela judicial efectiva consagrado en el arti-
culo 26 de la Constitucién, pues la proteccion derivada de las sentencias favorables al actor
configuraron una situacion de certeza que le permiti6 ejercer su derecho de propiedad. Ello,
ademas, en modo alguno desvirtGa la relacion de causalidad entre los actos anulados y el
dafio producido, el cual se configura, como se sefial6, por la imposibilidad de disposicién de
su propiedad, declarada ilegal mediante los actos viciados. Asi se decide.

En el presente caso ciertamente han de aplicarse todos estos criterios de “reparacion
integral del dafio causado” que se desprende el sistema de responsabilidad de la Administra-
cion Publica, de modo que la indemnizacion debe comprender todos los elementos que inte-
gran las pérdidas patrimoniales sufridas por el actor, dentro de lo cual debe incluirse, tanto el
lucro cesante como los dafios emergentes ocasionados al particular.

En este sentido, se observa que la demanda por dafios incluye, el dafio emergente que
se discrimina en ese mayor costo referido al pago de agua, luz, derecho de frente, personal de
vigilancia, sueldo del ingeniero residente de la obra y demas contratistas. Este rubro, sin
embargo no ha sido demostrado, razén por la cual se niega esta pretension condenatoria. Asi
se declara.

Ahora bien por lo que se refiere al dafio relativo a la imposibilidad de cumplir y per-
cibir los montos de los contratos de venta de los inmuebles asi como del disfrute de los in-
muebles propiedad de la recurrente, observa la Corte que constan en autos las pruebas docu-
mentales que evidencian que en este concepto se enajenaron y dieron en pago, entre otros, los
siguientes inmuebles: 1-1, 1-2, 1-3, 1-4, 1-5, 1-6, 1-7, 1-8, 1-9, 2-1, 2-2, 2-3, 2-4, 2-5, 2-6, 2-
7,2-8, 2-9, 3-1, 3-2, 3-3, 3-4, 3-5, 4-1, 4-2, 4-3, 4-4, 4-5, 4-6, 4-7, 4 a 9, PB-11, locales c1-
16, c1,17, ¢-2, pz-1, pz-2, pz-3, pz-4, pz-6 c2-22, c2-23, c2-24. Consta asimismo la interven-
cion de terceros afectados, todos ellos titulares de los derechos derivados de algunas de estas
contrataciones, quienes se hicieron parte para mantener la posicion de la recurrente. Constan
asimismo pruebas documentales (ocho acuerdos) de enajenaciones realizadas por la recurren-
te de su participacion accionaria en Cirugia Ambulatoria Vizcaya.



92 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 103 / 2005

Consta asimismo prueba documental en la que se evidencia el endeudamiento de la
recurrente con el Banco del Caribe, Banco Universal en linea de crédito por un monto total
de Mil Seiscientos Millones de Bolivares (Bs. 1.600.000.000,00) con garantia hipotecaria de
la parcela n® 149 de su propiedad, el cual tuvo que ser ampliado en fecha 6 de junio de 2001,
respecto del convenio de préstamo original que tuvo que solicitar la recurrente en fecha 23 de
noviembre de 2000, segin documento protocolizado bajo el n° 13, Tomo 7, Protocolo Prime-
ro del Registro Pablico del Municipio Baruta del Estado Miranda.

Consta que en el instrumento del préstamo se establece un lapso de 18 meses prorro-
gables y que se pacta un interés moratorio no menor al 9%. Todas estas pruebas documenta-
les se hicieron valer por la recurrente y terceros intervinientes y no fueron desconocidas ni
impugnadas por la representacion municipal.

Considera la Corte que todos estos elementos constituyen prueba de que efectivamen-
te se causo un dafio a la parte recurrente al impedirsele la libre disposicion de su propiedad y
consecuencialmente obtener los ingresos que de manera natural habrian derivado de la venta
o arrendamiento de los inmuebles asi como por de los costos financieros que configuran el
dafio emergente susceptible de indemnizacion asi se declara. El dafio opera por ende, desde el
momento en que debid producirse la constancia de terminacion de obra hasta la fecha del
presente fallo. Asi se declara.

En este orden de ideas se observa, segun se evidencia en autos y asi expresamente re-
conoce la representacion municipal en su escrito de fundamentacion de la apelacion, que la
parte recurrente solicitd en fecha 6 de diciembre de 2001 la constancia de culminacion de
obras, debiendo tener ésta respuesta dentro de los 10 dias habiles siguientes (articulo 95 de la
Ley Organica de Ordenacion Urbanistica), esto es, 20 de diciembre de 2001, fecha en la cual
la representacién municipal reconoce haber dado respuesta. Es por tanto a partir de esta fecha
que deberan cuantificarse los dafios susceptibles de indemnizacion, conforme a lo decidido
por este fallo. Asi se decide.

Sin embargo, la determinacion concreta de la cuantia del dafio, debera efectuarse me-
diante experticia complementaria del fallo, de conformidad con el articulo 249 del Cédigo de
Procedimiento Civil, atendiendo los expertos a los siguientes lineamientos:

1.- Por lo que se refiere al dafio emergente producido por los costos financieros, cuyo
pago ha sido acordado en esta decision, se ordena determinar la cantidad mediante el calculo
de una suma igual a la totalidad de los intereses que pagd o adeuda la empresa recurrente,
segln el contrato de préstamo que riela en autos, desde la fecha en que debia otorgarse la
culminacion de obra hasta la fecha del presente fallo.

En lo relativo al lucro cesante, a cuyo pago ha sido condenado el Municipio, los ex-
pertos deberan discriminar el lucro cesante derivado de la imposibilidad de disponer los
inmuebles sobre los cuales no se celebraron operaciones de compraventa, debidamente proto-
colizadas en el Registro Subalterno y los que permanecen en propiedad de la recurrente.

Respecto de los inmuebles sobre los cuales no se celebraron operaciones de venta y
permanecen en propiedad de la recurrente, se ordena cuantificar el lucro cesante mediante el
calculo de los canones de arrendamiento que hubiese percibido la recurrente, desde la fecha
en que debid otorgarse la constancia de culminacion de obra, antes precisada, hasta la fecha
del presente fallo. A los fines de la determinacion del canon, los expertos deberan tomar
como base de célculo el valor de mercado de los inmuebles, afio a afio, desde el 20 de di-
ciembre de 2001, y para la determinacion del monto a indemnizar, los mismos lineamientos
establecidos en el articulo 29 de la Ley de Arrendamientos Inmoabiliarios. Sobre dicha suma,
de acuerdo a la correccion por intereses demandada por la parte recurrente y siguiendo las
decisiones dictadas por la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, por
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aplicacion analdgica de lo previsto en el articulo 87 de la Ley Orgénica de la Procuraduria
General de la Republica, estos montos deberan actualizarse en base a los intereses que se
habrian devengado aplicando la tasa pasiva promedio de los seis principales bancos del pais en
el periodo comprendido entre el 20 de diciembre de 2001 y la fecha de la presente decision.

En el supuesto de los inmuebles que hubieren sido objeto de operaciones de compra-
venta, se deberd determinar, en cada caso, la porcién insoluta del precio que se hubiere can-
celado fuera de los plazos establecidos en los respectivos contratos y las que se encuentren en
mora adn a la fecha de este fallo, y se debera calcular la indemnizacion, determinando una
suma equivalente al interés, por aplicacion analégica de lo previsto en el articulo 87 de la Ley
Orgénica de la Procuraduria General de la Republica, que se habria devengado aplicando la
tasa pasiva promedio de los seis principales bancos del pais en el periodo comprendido entre
el vencimiento de la obligacion y el pago efectivo o entre éste y la fecha de la presente deci-
sion, segun que la mora persista o no.

Voto Salvado de la Juez Trina Omaira Zurita

EL DANO CONSECUENCIA DE LA PRESUNTA RESPONSABILIDAD DE LA
ADMINISTRACION MUNICIPAL

Se le imputa a la Administracion Municipal un presunto dafio y la subsecuente res-
ponsabilidad de ésta, derivada de la ocurrencia de dicho dafio, sin entrar a considerar la certe-
za 0 no del mismo; asimismo, no obstante considerando el criterio prevaleciente en nuestro
pais de la responsabilidad objetiva de la Administracion o responsabilidad sin culpa, estima
la disidente que la mayoria sentenciadora debi6, en uso de la soberana facultad de apreciacion
del juez de fondo, precisar a los fines de la imputabilidad a la Administracion, si el dafio era o
no imputable también a la victima en razon de las expectativas positivas que sobre los dife-
rentes recursos y acciones ejercidos en sede jurisdiccional, se habria hecho el recurrente, no
manteniendo un comportamiento acorde con el buen padre de familia, al incrementar su
pasivo, al continuar construyendo y adquirido obligaciones con terceros sin haber obtenido
una decision definitivamente firme en relacion a la causa, ni haber logrado un acuerdo en
sede jurisdiccional o administrativa. Lo anterior tiene particular importancia, por cuanto que,
determinado que el dafio es imputable también al comportamiento de la victima, en el sentido
de que ésta lo ha hecho inevitable o lo ha agravado, la Administracion quedaria exenta de
responsabilidad o en todo caso se configuraria una responsabilidad compartida (V., al respec-
to Rivero Jean/Waline, Jean en Droit Administratif, Dalloz 1994).

Menos aln se entra a analizar el comportamiento de la funcionaria, a los fines de de-
terminar su grado de responsabilidad en la produccion del presunto dafio causado al recurren-
te, lo cual reviste importancia para el patrimonio publico, ya que de determinarse la respon-
sabilidad de la funcionaria, bien por impericia o negligencia o cualquier otra causa, siguiendo
en esto a la jurisprudencia francesa (concretamente el Concejo de Estado), en el supuesto de
condena a la Administracion, ésta podra ejercer una accion recursoria contra la funcionaria, en
razon de que la Administracion Municipal se veria obligada a desembolsar recursos publicos
por concepto de dafios y perjuicios debidos u ocasionados por un dafio imputable a dicha fun-
cionaria en ejercicio de un cargo publico. En estos casos el Concejo de Estado francés es estric-
to al sefialar que “los funcionarios publicos son pecuniariamente responsables frente a la Admi-
nistracion, cuando los dafios que ellos han causado son imputables a un hecho personal”.

Todo lo anterior, en el caso venezolano, sin perjuicio de la responsabilidad adminis-
trativa, civil y penal a que pudiera haber lugar en aplicacién de la Ley Organica de la Contra-
loria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal.

Con fundamento en todas las consideraciones precedentes, quien disiente estima que
esta Corte Primera debi6 declarar CON LUGAR la apelacién ejercida por el Municipio Baru-
ta en contra de la sentencia dictada por el Juzgado Superior Primero en lo Civil y Contencio-



94 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 103 / 2005

so Administrativo de la Region Capital el 8 de mayo de 2002 y su aclaratoria de fecha 9 de
julio de 2003, ANULAR la referida sentencia y analizar el comportamiento de la recurrente,
la responsabilidad de la funcionaria municipal y la responsabilidad compartida en cuanto al
resarcimiento del dafio.

CPCA (834) 26-7-2005
Magistrado Ponente: Rafael Ortiz-Ortiz

Caso: Sindicato Agricola 168. C.A. vs. Alcaldia del Municipio Baruta
del Estado Miranda.

Es posible que el juez no cuente con los elementos indispensa-
bles para la determinacion especifica del dafio a ser indemnizado,
pero a éste corresponde fijar en el fallo, cuales son los conceptos y
elementos a los que deben sujetarse los expertos a fin de calcular la
cuantia que se ha ordenado judicialmente reparar.

La decision apelada condena al Municipio Baruta del Estado Miranda al pago de los
dafios y perjuicios ocasionados a la empresa recurrente, los cuales ordena determinar median-
te experticia complementaria del fallo.

La apelante alega que el A quo se limita a exponer que se evidenciaron los dafios de-
rivados de los mayores costos y gastos en virtud de la imposibilidad de vender, sin entrar a
determinar el valor probatorio de las supuestas pruebas de los recurrentes ni de sus facultades
inquisitivas efectuando un examen mas profundo de la dindmica urbanistica del Municipio.

En este sentido, observa la Corte que, en efecto, la condenatoria del a quo sobre los
dafios y perjuicios se limita a establecer su procedencia respecto de los mayores costos y
gastos que habria tenido que soportar la recurrente, en virtud de la imposibilidad de vender
oportunamente el inmueble de su propiedad, los cuales ordena determinar, mediante experti-
cia complementaria del fallo, con base a los criterios sentados por la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia de fecha 4 de octubre de 2001,
caso Hugo Betancourt Z.

La experticia complementaria del fallo es un instrumento que otorga al Juez el articu-
lo 249 del Codigo de Procedimiento Civil para aquellos casos en los cuales éste no pueda
hacer la estimacion de la condena por faltar en autos los elementos necesarios o por requerir-
se para su determinacién conocimientos especiales que no posea el sentenciador. Esta deter-
minacion se refiere sin embargo a la precision de la cuantia, mas en ningln caso a la fijacion
de cudles son los dafios susceptibles de indemnizacion.

Se observa que en el caso de autos, no sefiala el Tribunal de la primera instancia el
monto de la condena ni las pruebas analizadas. Se limita a establecer la responsabilidad obje-
tiva y a ordenar su determinacién mediante experticia complementaria del fallo, invocando
una decision del Maximo Tribunal. Pero es el caso que en ese mismo fallo del Tribunal Su-
premo de Justicia, en Sala Politico-Administrativa, se indica:

el reclamante de los dafios materiales debe probar las lesiones actuales y ciertas sufridas,
sefialando expresamente cual fue la disminucion de su patrimonio, no pudiendo el Juez
presumir tales dafios. (Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en
sentencia de fecha 4 de octubre de 2001, caso Hugo Betancourt Z.).

En ese mismo orden de ideas ha sefialado la Casacion Civil que: “los expertos llamados
a complementar un fallo por via de experticia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
249 del Cdédigo de Procedimiento Civil, no se constituyen en jueces ni les dable hacer conside-
raciones personales, sino tan sélo, deben limitarse a cumplir estrictamente lo ordenado en la
sentencia. (Sentencia n® 224 de la Sala de Casacion Civil de fecha 13 de julio de 2000).
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Ciertamente, los peritos no pueden actuar como jueces, es materia del juez la determi-
nacion en el caso concreto de los dafios cuya indemnizacion se estima procedente.

Los conceptos dafio emergente y lucro cesante engloban la pérdida patrimonial por el
hecho dafioso y la privacion del incremento patrimonial que se habria producido de no haber
ocurrido éste, respectivamente. Sin embargo, la determinacion concreta de cuél es esa pérdida
patrimonial o esa privacion es tarea del juez, a quien correspondera establecer cuales fueron los
perjuicios demostrados que deban, de ser necesario, estimarse por los expertos. Ciertamente, es
posible que el juez no cuente con los elementos indispensables para la determinacion especifica
del dafio a ser indemnizado, pero a éste corresponde fijar en el fallo, cuéles son los conceptos y
elementos a los que deben sujetarse los expertos a fin de calcular la cuantia del dafio que se ha
ordenado judicialmente reparar. El a quo estaba por ende en la obligacién de establecer en el
caso concreto en qué consistia el dafio emergente y el lucro cesante, siendo en verdad indeter-
minada la mera referencia a los mayores costos y gastos asi como insuficiente la precision por
via de aclaratoria de que ellos comprenden el dafio emergente y el lucro cesante.

La Casacion Civil sobre este punto especifico ha indicado que la utilizacion del arti-
culo 249 del Cédigo de Procedimiento Civil lo Gnico que permite es el auxilio de expertos
para la determinacion cuantitativa del dafio, sobre la base de los lineamientos de la sentencia,
esto es, “...de los puntos que deben servir de base a los expertos para el célculo de esos da-
fios.”(Sentencia n® RC-00535 de fecha 17 de septiembre de 2003). En la citada decision se
precisa que estos puntos son “los fundamentos ldgicos sobre la base de los cuales operaran
los expertos, por ejemplo la fecha de inicio y culminacién de tales dafios, el tipo de dafio
(dafio emergente, lucro cesante) que debera tomarse en cuenta o a partir de qué actuacion
procesal debe considerarse el inicio y el fin del dafio.”

La ausencia de limites constituye sin duda una falta de determinacion de los elemen-
tos necesarios produciéndose el vicio de indeterminacion, infringiendo el a quo lo dispuesto
en el ordinal 6° del articulo 243 del Cédigo de Procedimiento Civil. Asi se declara.

Hecha tal declaratoria, pasa esta Alzada, conforme lo permite el articulo 209 del Codigo
de Procedimiento Civil a pronunciarse sobre la procedencia de los dafios y perjuicios, habida
cuenta de la confirmacion de la nulidad de los actos administrativos recurridos. Asi se decide.

TSJ-SPA (4622) 7-6-2005
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Jaime Antonio Urdaneta Galban vs. Compafiia An6énima Energia
Eléctrica de Venezuela (Enelven).

En cuanto a la causal eximente de responsabilidad invocada por la parte demandada,
cabe destacar que ésta ha sostenido que para que los dafios se produjeran fue necesaria concu-
rrencia de un hecho de la victima, como consecuencia de la conducta imprudente del deman-
dante al introducir una varilla de metal a pocos metros del cable conductor de energia, el cual
se encontraba entre el follaje del arbol donde estaban las frutas que pretendia bajar.

Ahora bien, en cuanto al hecho relacionado con la culpa de la victima, esta Sala en
sentencia n® 00850 de fecha 11 de junio de 2003, (caso José Gabriel Dos Santos vs. Eleocci-
dente) sefial6 lo siguiente:

“Conforme a lo establecido por la Doctrina, para que se perfeccione la mencionada cau-
sal, es necesario que la actuacion de la victima este revestida de ciertas caracteristicas, ya
que en la generalidad de los casos la persona que sufre el dafio ha desplegado al menos
una actuacion, como por ejemplo, salir de su casa o trasladarse a un lugar especifico en-
tre otras, lo cual no siempre puede ser considerado como una conducta capaz de causar el
accidente, dado que para ello deben examinarse otros elementos y atender a las restantes
circunstancias particulares que rodean al caso”.
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Asimismo, en relacion a esta causal eximente de responsabilidad, la Doctrina ha sefia-
lado que podrian presentarse varias situaciones, entre las cuales se destaca: (i) que la victima
haya provocado intencionalmente el dafio o (ii) que la victima no haya provocado intencio-
nalmente el dafio, pero que haya aceptado voluntariamente los riesgos. La situacion planteada
en el presente caso, pareciera referirse al segundo caso, para lo cual resulta necesario verifi-
car si el actor estaba 0 no en conocimiento de los riesgos de su actuacion.

Ahora bien, en el presente caso, la demandada alega la presencia de un poste signa-
do con la nomenclatura U07C09, ubicado frente a los arboles de mango cerca de los cuales se
produjo el accidente; que el espacio que separa al poste y el arbol de mango donde se produjo
el accidente, era muy corto, por lo que segln dice “no existe posibilidad de que una persona
normal no se de cuenta la presencia del poste, que por maximas de experiencia se sabe que
son postes que soportan cables que conducen energia eléctrica, solo hace falta que mire hacia
arriba para constatar la presencia de los cables, por mas follaje que hubiese en el arbol”.
Asimismo, alega que el actor levantd una varilla metélica de mas de cuatro metros de largo, y
que si bien es cierto que un trecho del cable conductor pudo haber estado oculto por el follaje
del arbol, esto no significa que la linea de transmisién completa no fuese visible.

En relacién a estos alegatos, la parte accionada promovio la prueba de inspeccion ju-
dicial, destinada a establecer, entre otras cosas, la distancia que separaba el arbol del poste, la
cual no se evacu6 oportunamente, tal como se puede evidenciar de auto de fecha 9 de abril de
2003, emanado del Tribunal comisionado (folio 374). Asimismo, consta que el lapso probato-
rio vencio sin que la demandada diligenciara o gestionara la evacuacion de dicha prueba, tal
como se evidencia del computo realizado por el tribunal comisionado (folio 397), asi como
tampoco consta que hubiese solicitado prorroga del lapso. En consecuencia, deben ser deses-
timados los argumentos de la demandada en este sentido por no haber sido probados los
hechos alegados.

Debe hacerse mencion, respecto a la evacuacion de la referida prueba, que no se des-
prende de la lectura de las actas procesales, que existiese violacion al derecho a la defensa de
la demandada, en los términos sefialados en su escrito de informes, cuando indica que el
tribunal comisionado “intempestivamente remitié la referida comision sin evacuar la mis-
ma”, ya que como antes se indico, para el momento en que el Tribunal comisionado remiti6
las resultas de la misma, se habia vencido el lapso de evacuacién. Tampoco considera este
organo jurisdiccional que se violento este derecho al remitirse el expediente a la Sala antes de
recibir el computo del lapso de evacuacion de pruebas, requerido al tribunal comisionado, ya
que el juicio debia continuar. Asi se decide.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, la parte demandada no prob6 circunstancia
alguna que demostrara el hecho de la victima, siendo que tales hechos o causas eximentes
tienen que ser probados en principio, por la parte que quiera favorecerse de ello, conforme a
lo dispuesto en el articulo 1.354 del Cddigo Civil y 506 del Cédigo de Procedimiento Civil,
normas que consagran el principio de la carga de la prueba. Sin embargo, las pruebas que
consten en el expediente, igualmente deben ser examinadas, independientemente de la parte
que las haya promovido, todo ello en virtud del principio de la comunidad de la prueba, que
permite a cualquiera de las partes aprovecharse de las pruebas producidas en el proceso.

En base a lo anterior, la Sala debe efectuar un analisis de las pruebas que constan en
el presente expediente, independientemente de qué parte haya promovido las mismas, ello en
virtud del principio de la comunidad de la prueba. En efecto, en el presente caso existen
pruebas que demuestran que existe cierto grado de intervencion o contribucion por parte del
accionante en la produccién del dafio. Estas pruebas son las declaraciones de los testigos
promovidos por la parte actora, los cuales no fueron repreguntados por la contraparte, ya que
no hizo use de tal derecho.
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En efecto, el testigo Heriberto José Pérez, (folio 338 de la segunda pieza) quien al
ser interrogado sobre el hecho de existir en los predios del Maracaibo Country Club, un cable
que partia del poste de electricidad de la carretera, manifesto: “Si me consta que habia un
cable de electricidad colgado de mas o menos cuatro metros del suelo que partia del poste
distribuidor y atravesaba unas matas de mango”; asimismo el deponente al ser interrogado si
ENELVEN levantd el cable donde ocurri6 el accidente después que ocurrié el mismo, res-
pondid: “Si me consta que la empresa ENELVEN colocd un poste adicional mas o menos
como un mes después del accidente frente al arbol donde ocurri6 el mismo”.

Por otra parte, el ciudadano Edwin Medina Olivares, quien trabajaba a 150 metros
del lugar donde ocurrid el accidente, y en su condicidn de testigo presencial de los hechos, al
responder las mismas preguntas formuladas al testigo antes mencionado, manifestd: “Si me
consta que colgaba como a unos 4 metros de altura al suelo como especie de una hamaca y
atravesaba como 3 matas de mango aproximadamente”. Asimismo, sefial6 que “aproxima-
damente un mes después la empresa ENELVEN coloc6 un poste adicional, de intermedio
para levantar el cable, para que quedara estirado”. Finalmente al preguntérsele acerca del
arbol en el cual se produjo el accidente, declaré que el ciudadano Jaime Urdaneta “introdujo
la varilla en el mas cercano a la cerca y alli se accidentd, yo estaba a cierta distancia y pude
ver cuando se electrocut6”. (Folios 340 y 341 de la segunda pieza del expediente).

Asimismo, el ciudadano Emilio Armando Torres Vilchez, quien acompafaba al re-
currente el dia del accidente, y en su condicidn de testigo presencial de los hechos, indico que
“... yo andaba con él y se acerco a pedir unos mangos a través de la cerca en el Maracaibo
Country Club, le dieron permiso, el paso, y yo me quedé afuera, minutos después sufrio el
accidente”. Afadio que “el agarr6 una varilla que le prestaron adentro como de dos metros
de largo mas o menos y la meti6 entre las ramas del (sic) primera mata de mango, la mas
cercana a la cerca, en obras (sic) de segundos hubo un chispazo fuerte y se le prendi6 cande-
la al cuerpo, la corriente lo tird al suelo y qued6 como muerto”. (Folio 344).

Por su parte, el ciudadano Douglas Rodolfo Rosales Urdaneta, respondié ante la in-
terrogante acerca de la causa del accidente, indicando que: “Cuando este meti6 una vara para
tumbar mangos de una mata en el Club y toc6 una guaya de alta tension y le dio un corrien-
tazo”. Acerca de la posicion del cable de electricidad que contacto el actor, expuso lo siguien-
te: “Estaba colgando por dentro de las matas de mango en forma de hamaca, no se podia
distinguir bien el cable si uno se paraba cerca o debajo de las matas, se veia cuando uno se
paraba a cierta distancia o en la carretera, porque las matas tenian muchas ramas”. Sobre
el tiempo que tenia dicha guaya colgando en las condiciones antes sefialadas, indicd que:
“Tenia aproximadamente menos de una semana, yo trabajaba algunos dias de la semana en
la linea de los carritos ... y antes del 29 de julio de 97 como una semana antes pase y estaba
estirada, dejé pasar porque me enferme de gripe y me quede en la casa, cuando volvi pasar
como en 3 dias antes del 29 que empecé a trabajar de nuevo la vi colgada como una hamaca
mas cerca del suelo que antes”. Manifestd que posteriormente al accidente, la empresa
ENELVEN se encontraba haciendo trabajos en la misma linea de electricidad donde ocurrié
el accidente, concretamente en la misma zona del accidente. (Folios 350 y 351).

El ciudadano Enio Enrique Valbuena Leal, igualmente testigo presencial (folio
347), en relacion al accidente, sefiala que cuando el recurrente “metié una vara de 1.90 a 2
metros aproximadamente en las ramas de una mata de mangos le dio un corrientazo con una
guaya de corriente que estaba bajita”. Asimismo, segun este testigo, dias antes del accidente
“hubo un ventarrén que rompié algunas ramas de las matas, del Club y también bajo la
cuerda de su posicion normal, yo pa (sic) ese tiempo trabajaba en el Club de vigilante”.

De estas declaraciones, existen elementos que permiten concluir que:
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(i) El accidente ocurri6 dentro de las instalaciones del Maracaibo Country Club. En
relacion a este punto, debe destacarse que la demandada no probo la existencia del poste
identificado con la nomenclatura U07C09;

(i) Que el cable conductor de electricidad atravesaba varios arboles de mango. Es de
destacar que solo uno de los testigos sefiala que el cable que causo el dafio, el cual atravesaba
varios arboles, era visible desde cierta distancia y no cerca, deposicion ésta que no se valora
como suficiente para probar tal hecho;

(iii) Que posteriormente al hecho se colocé un poste adicional;

(iv) Que el actor introdujo una varilla en las ramas del arbol, entrando en contacto con
el cable conductor de energia eléctrica.

Respecto a la declaraciones de los testigos antes expuestas, esta Sala no entra a valo-
rar los sefialamientos referentes al tamafio de la vara metélica, ni la altura del cableado, ya
que, en este caso, la prueba testimonial resulta inconducente para demostrar tales hechos.

Ahora bien, de lo antes expuesto, podria inferirse que la actuacion del actor -
introducir la varilla de metal en un arbol por donde pasaba un tendido eléctrico- ha contribui-
do parcialmente en la produccién del dafio. Sin embargo, esto no es causa suficiente o Unica
por si sola para generar el dafio, por lo que deben analizarse las otras actuaciones que contri-
buyeron a la produccion del dafio reclamado. Por ello, debe determinarse que una parte del
perjuicio sufrido por el actor, es en realidad, la consecuencia del hecho de la propia victima,
sin que pueda derivarse una exoneracion total de la responsabilidad, en este caso, para lo cual
la Sala entra a revisar la actuacién del tercero llamado a juicio:

Ahora bien, se observa que segun los términos del escrito de contestacion a la deman-
da, la COMPARNIA ANONIMA ENERGIA ELECTRICA DE VENEZUELA (ENEL-
VEN) planteé que el resarcimiento producto de la responsabilidad civil, corresponde a la
sociedad civil MARACAIBO COUNTRY CLUB, debido al incumplimiento de esta tltima
en notificar sobre el mal estado de los cables conductores de electricidad, segin lo dispuesto
en el contrato de servidumbre suscrito entre ambas empresas de fecha 18 de agosto de 1994.

Precisado lo anterior, se observa que segun lo dispuesto en el articulo 683 del Cadigo
Civil, las limitaciones a la propiedad provenientes del transporte de energia eléctrica, se rige
por leyes especiales; y a tal efecto, resulta aplicable lo dispuesto en los articulos 1y 2 de la
Ley de Servidumbre de Conductores Eléctricos que establecen la obligacion, de aquel a quien
se le ha otorgado la servidumbre, (la empresa eléctrica), de vigilar y conservar la linea de
electricidad asi como también de eliminar cualquier peligro para personas y bienes.

Ahora bien, la COMPANIA ANONIMA ENERGIA ELECTRICA DE VENE-
ZUELA (ENELVEN) y la sociedad civil MARACAIBO COUNTRY CLUB, suscribieron
un contrato ante la Notaria Pdblica Tercera de Maracaibo, en fecha 18 de agosto de 1994,
inserto bajo el n° 22, Tomo 101 de Autenticaciones, donde se pact6 la construccion de una
linea conductora eléctrica, obra que ejecutd la empresa eléctrica por cuenta del Club antes
mencionado.

Segun el referido contrato, la linea eléctrica fue cedida a ENELVEN, constituyéndose
una servidumbre de conductores eléctricos por tiempo indefinido a favor de la empresa eléc-
trica, siendo que la clausula sexta invocada por la parte demandada, establece lo siguiente:

“SEXTA: Una vez aceptado el traspaso, ENELVEN asume el mantenimiento de la linea
objeto de este convenio y a estos efectos EL SUSCRIPTOR debera notificar prontamente a
ENELVEN cualquier anormalidad que se presente en las instalaciones realizadas, mate-
riales y/o equipos de esta Gltima, ubicados en su propiedad, como acerca de la existencia
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de ramas o arboles que puedan afectar el funcionamiento de esas instalaciones, a fin de
que esta pueda tomar las medidas necesarias para mantener la calidad del servicio. En
caso de demora en el cumplimiento de estas obligaciones, ENELVEN no sera responsable
por las consecuencias, cualquiera que sea la naturaleza de esta omision por parte del
SUSCRIPTOR”.

De la transcripcion del contenido de la clausula en referencia, se desprende la obliga-
cién de la sociedad civil MARACAIBO COUNTRY CLUB, de notificar a la compafiia
eléctrica sobre la existencia de ramas o arboles que pudieran afectar el funcionamiento de las
instalaciones eléctricas.

En consecuencia, en el presente caso, segun los testigos, el cable estaba “colgando”
entre las ramas del arbol donde sucedi6 el accidente, sin que ello implique algin pronuncia-
miento técnico, era obligacion del referido Club de informar a la empresa eléctrica sobre la
existencia de ramas o arboles que pudieran afectar el funcionamiento de las instalaciones, a
los fines de que la empresa eléctrica hubiese podido tomar las medidas necesarias para man-
tener el servicio. En el presente caso, se desprende del expediente, que la empresa eléctrica
nunca recibidé por parte del Club comunicacién o notificacion alguna acerca de la condi-
cion de los cables de transmision de electricidad, en efecto, no consta en autos que lo haya
hecho, quedando probado el incumplimiento del prenombrado Club con la referida obliga-
cion contractual.

Asimismo, debe sefialarse que la sociedad civil MARACAIBO COUNTRY CLUB
reconocio que el demandante ingresé a sus instalaciones para tomar unos mangos de un arbol
propiedad de su representada, con anuencia del jardinero que laboraba alli, por lo que a juicio
de la Sala esta sociedad civil falté su deber de vigilancia sobre sus instalaciones, permitiendo
la entrada de personas extrafias, lo cual determind parte del perjuicio sufrido por el actor.

Por otra parte, el tercero que fuera llamado a juicio sostiene que la clausula sexta del
contrato de servidumbre no puede ser opuesta a una persona extrafia a la relacion contractual,
como lo es el actor. Al respecto, debe indicarse que una cosa, es el contrato suscrito entre la
demanda y el Club, el cual genera efectos entre ambas partes, sin dafiar o aprovechar a terce-
ro, lo que constituye el denominado “principio de relatividad”, y otra, es la responsabilidad
que se deriva del hecho ilicito, donde el tercero esta involucrado en el mismo, y que constitu-
ye la causa petendi en el presente caso. En efecto, en la causa bajo examen, se ventila un
asunto de una responsabilidad extracontractual derivada de la conducta culposa del Club, al
no notificar la existencia de ramas o arboles que pudieran afectar el funcionamiento de las
instalaciones eléctricas, aunado al hecho de que permitié la entrada de una persona extrafia a
sus instalaciones, todo lo cual provoco los dafios que se demandan. Por tanto no procede el
alegato del tercero antes expuesto y asi se decide.

Ahora bien, existiendo varias causas que en conjunto llevan a que el resultado se veri-
fique, debe aplicarse lo que se conoce como la compensacion de faltas, (articulo 1.189 del
Cadigo Civil) que permite establecer un sistema de corresponsabilidad. En efecto, ademas de
la actuacion del accionante, que contribuy6 en parte para la produccion del dafio, al mismo
tiempo debe reconocerse que también existié por parte del Club una actuacién negligente, al
no informar a la empresa eléctrica acerca de la existencia de ramas o arboles en la linea con-
ductora de electricidad que pasaba por sus predios, a lo cual estaba obligado en virtud del
contrato de servidumbre, situacion que también permitid la ocurrencia del accidente. De ahi,
que solo le es exigible o imputable a la sociedad civil MARACAIBO COUNTRY CLUB,
una porcioén de la indemnizacion reclamada por concepto del dafio, que a juicio de la Sala
debe ser fijada atendiendo a la concurrencia de la responsabilidad establecida en este fallo.
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En consecuencia y conforme a lo expuesto, no le es exigible indemnizacion alguna en
el presente caso a la COMPANIA ANONIMA ENERGIA ELECTRICA DE VENE-
ZUELA (ENELVEN)

De los dafios materiales reclamados.

En el presente caso, el actor demanda la suma de ochenta y dos millones seiscientos sesen-
ta y ocho mil ochocientos diez y siete Bolivares con treinta Céntimos (Bs. 82.668.817,30),
por concepto de lucro cesante por ser esta la cantidad que hubiese producido de no haber
sufrido el desafortunado accidente. Aduce como fundamento de la reclamacion por este
concepto, que la COMPANIA ANONIMA ENERGIA ELECTRICA DE VENEZUE-
LA (ENELVEN) debe indemnizarlo por haberlo privado de una ganancia normal y ade-
cuada a su capacidad y juventud a la cual tenia derecho, equivalente al monto de los sala-
rios con sus sucesivos aumentos, hasta cumplir 75 afios de edad.

Ahora bien, es el caso que segun se aprecia de las actas procesales que conforman el pre-
sente expediente, el actor no tenia empleo fijo para el momento en que ocurri6 el acciden-
te. En efecto, lo anterior se desprende de las propias afirmaciones del actor en el libelo,
como de las declaraciones de los testigos, quienes sefialaron que éste, para cuando tuvo lu-
gar el accidente estaba desempleado, sefialando que de vez en cuando conseguia un traba-
jo, como jardinero y otros.

En tal sentido, debe sefialarse que la Doctrina ha indicado que el lucro cesante debe fun-
darse en hechos ciertos, es decir, el dafio no puede estar fundado en acontecimientos cuya
ocurrencia es incierta, ya que se trataria de dafios hipotéticos o eventuales.

Al respecto, la jurisprudencia de esta Sala ha sefialado que esta especie de dafio mate-
rial en ningun caso implica que le perjuicio sufrido deba considerarse como eventual o incier-
to. En efecto, se ha expuesto lo siguiente:

“En otro orden de ideas, tenemos que el denominado lucro cesante es la utilidad o ganan-
cia de que hubiere sido privada la parte perjudicada por la violacion, retardo o incum-
plimiento de la obligacion por la otra parte. Consiste en el no aumento del patrimonio del
acreedor por habérsele privado de un incremento que normalmente hubiese ingresado en
su patrimonio de no haber ocurrido el incumplimiento.

Ahora bien, la mera posibilidad o probabilidad de un lucro no puede servir de base a la
accion. Es necesario que para su procedencia el reclamante aporte las pruebas necesa-
rias, no necesariamente evidentes, pero tampoco pueden estar fundamentadas en la espe-
culacion, en la mera posibilidad de obtener un lucro.” (Sentencia de esta Sala de fecha 14
de diciembre de 1995).

De tal forma que aln teniendo una expectativa legitima y natural respecto de los in-
gresos que pudiera haber generado de estar en condiciones normales, dichos aportes consti-
tuirian hipotéticas rentas generadas con ocasion de eventuales trabajos remunerados que
hubiese podido llegar a desempefiar, lo cual no puede ser estimado en el presente caso, dado
que resulta imposible prever actitudes y voluntades futuras y mucho menos traducir éstas a
lenguaje patrimonial. En tal virtud, la Sala estima que no resulta procedente la reparacién
patrimonial por concepto del lucro cesante demandada. Asi se decide.

- De los dafios morales reclamados. Estimacidn que realiza la Sala.

Queda por establecer la estimacion de los dafios morales que alega haber sufrido el
actor. En este sentido, el articulo 1.196 del Cédigo Civil, norma que prevé la resarcibilidad
de los dafios morales, especifica muy concretamente que tales dafios pueden ser acordados
por el juez cuando hubieren ocurrido lesiones corporales.

La indemnizacion por dafio moral encuentra su fundamento en la afeccion de caracter
intangible desde el punto de vista material que se produce en la esfera inmanente al indivi-
duo, tomandose en cuenta para su valoracion las circunstancias personales de la victima, es
decir, la edad, sexo y el nivel de incapacidad que le produjeron los dafios.
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Debe indicarse que este derecho a la indemnizacion por dafio moral no persigue en
modo alguno sancionar civilmente al causante del dafio -como sucede en otros ordenamientos
juridicos- pues su fundamento es el de indemnizar el dolor sufrido por una persona a raiz de
una pérdida inmaterial, espiritual o afectiva. De alli que el legislador haya dejado al Juez la
estimacion de la indemnizacion que merece en cada caso, quien haya resultado dafiado mo-
ralmente. Advierte la Sala que para la determinacion del monto de la indemnizacién no esta
obligado el Juez a tomar en cuenta el monto sugerido por la parte actora ya que dicha canti-
dad se formula a los Unicos efectos de la estimacion de la demanda.

Ahora bien, a los fines de determinar la indemnizacion debida, se observa que en el
expediente quedaron evidenciadas las lesiones corporales sufridas por el actor, entre las cua-
les, se destaca la amputacion de ambas piernas, lo cual constituye inexcusablemente un hecho
generador de dafio moral e irreversible. Adicionalmente, tal como se ha podido evidenciar,
resulta obvio que el actor sufrid lesiones corporales que le han producido y le seguirdn pro-
duciendo un intenso dolor; no solamente fisico, sino también un dafio moral en el aspecto
psiquico de éste como es la amputacion de ambas piernas, y las quemaduras son de tal mag-
nitud o gravedad que, segun lo afirmado en el primer informe médico antes referido, el actor
debera ser sometido a futuras intervenciones quirurgicas.

Los magistrados que integran esta Sala, no tienen duda alguna que un accidente como
el narrado en el libelo y demostrado en autos, pueda producir dolor, angustia y afectacion
psiquica. Del mismo modo, se observa que el accionante para el momento en que ocurri6 el
accidente, tenia 23 afios de edad, llevaba una vida sin limitacion fisica alguna, en virtud de lo
cual podia realizar cualquier actividad propia de una persona joven y capaz, siendo todo esto
truncado por el accidente sufrido.

Circunstancias como las anotadas por la Sala en el parrafo anterior deben ser conside-
radas suficientes para estimar que el accidente sufrido por el ciudadano JAIME ANTONIO
URDANETA GALBAN, le ha causado un severo y grave perjuicio moral que con evidente
razén obliga a la sociedad civil MARACAIBO COUNTRY CLUB, a pagar una indemniza-
cion que esta Sala, de manera prudente, cuantifica en la cantidad de cien millones de boliva-
res (Bs. 100.000.000,00), correspondiente a la porcién indemnizable del dafio moral.

Tal cantidad es acordada con fundamento en los elementos antes enunciados. La Sala
espera que esta indemnizacion sirva como coadyuvante para mitigar el sufrimiento del actor
y asi pueda llevar una vida menos penosa.

Por lo que respecta a la solicitud de indexacién reclamada por la parte actora, la Sala
debe negarla en virtud de que resulta improcedente en materia de dafio moral acordarla, ya
que se trata de una indemnizacion fijada por el Juez en la oportunidad de dictar el fallo, por
lo tanto resulta improcedente su ajuste por el transcurso del tiempo. Asi se declara.

1. DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES
1. Régimen constitucional: Reserva legal
TSJ-SC (1798) 19-7-2005
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Impugnacién de los articulos 9, 17, 20, 84 ordinal 4, 91, 105 y
106 de la Ordenanza sobre Actividades Econdmicas del Municipio
Chacao del Estado Miranda.
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No corresponde a los entes municipales legislar de manera in-
mediata y directa -restringiéndolos ademas- sobre las garantias y
derechos constitucionales, por ser ésta una materia que el Texto
Fundamental remite de manera exclusiva a la competencia del Po-
der Nacional, en el articulo 156 cardinal 32, como una de sus atri-
buciones especificas, salvo aquellos casos permitidos expresamente
en la Constitucidon (vg. tributos municipales a la propiedad), de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 179 eiusdem y 56 de la Ley
Organica del Poder Publico Municipal.

Por lo que respecta a la denuncia de violacién del articulo 156 cardinal 32 de la Cons-
titucion, que reserva al Poder Nacional la legislacion en materia de derechos, deberes y ga-
rantias constitucionales, ha sostenido la representacion judicial del Municipio Chacao que
“...por cuanto las Ordenanzas son actos que se dictan en ejecucion directa de la Constitu-
cidén con la promulgacién de una Ordenanza, dictada por el Concejo Municipal respectivo en
una materia de competencia exclusiva o concurrente de las entidades locales, se estaria
dando cumplimiento a la garantia de la reserva legal”.

Al respecto, considera la Sala oportuno precisar que, si bien la jurisprudencia de esta
Sala ha reconocido el rango legal de las ordenanzas municipales, en atencion a su carécter de
actos de ejecucion directa e inmediata del Texto Constitucional, ha sido cuidadosa en soste-
ner la subordinacién de las mismas a las leyes nacionales o estadales, a las cuales deban
someterse, tal como se sefiala expresamente en la propia cita que de la sentencia n°® 928, del
15 de mayo de 2002, hace el apoderado del municipio recurrido (caso Fiscal General de la
Republica contra la Ordenanza sobre Pensiones y Jubilaciones, dictada por el Concejo del
Municipio José Antonio Paez del Estado Yaracuy).

Ciertamente, entender que todas las dependencias territoriales que ejercen el Poder
Publico, estan facultadas para generar actos normativos excluyentes, desarticulados e inde-
pendientes, equivale a negar la esencial unidad del Estado y a concebir, mas que un Estado,
un conjunto anarquico de centros de poder que no guardan relacién alguna con principios o
valores integrales que lo identifiquen como tal, lo que ademas haria perder todo sentido a la
idea de control jurisdiccional sobre los actos normativos locales.

Empero, en el caso de autos, ademas -a juicio de la Sala-, no se trata de lo que podria
denominarse como una materia de competencia exclusiva de los municipios o concurrente
con el Poder Nacional.

En efecto, al referirse a legislacion en materia de derechos y garantias constituciona-
les, al igual que sucede con la legislacion civil, penal, penitenciaria, electoral, de procedi-
mientos, o cualquiera de las otras materias enumeradas en el cardinal 32 del articulo 156
constitucional, no es posible entenderlas sino como materias cuya legislacion se asigna, en
forma exclusiva al Poder Nacional, pues constituyen asuntos cuyo tratamiento legislativo
debe ser expresion de la voluntad general, de la expresion soberana del pueblo, de los valores
generales de la sociedad, que s6lo encuentran un canal valido de expresion en la representa-
cidn politica general que encarna el Poder Legislativo Nacional, y no en las representaciones
comunales parciales o locales que residen en los Consejos Legislativos Regionales o en los
Concejos Municipales.

De manera que, encuentra esta Sala que no corresponde a los entes municipales legis-
lar de manera inmediata y directa -restringiéndolos ademéas-sobre las garantias y derechos
constitucionales, por ser ésta una materia que el Texto Fundamental remite de manera exclu-
siva a la competencia del Poder Nacional, en el articulo 156 cardinal 32, como una de sus
atribuciones especificas, salvo aquellos casos permitidos expresamente en la Constitucion
(vg. tributos municipales a la propiedad), de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 179 eius-
demy 56 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal.
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Al respecto, debe la Sala insistir en lo que ha venido propugnando respecto a este de-
recho; en el sentido de que, el articulo 112 de la Constitucion acogié el derecho de todos los
particulares a emprender y desarrollar la actividad econdémica de su preferencia, sin méas
limitaciones que las expresamente establecidas en la Constitucion y la Ley. En efecto, dispo-
ne el mencionado articulo 112 lo siguiente:

“Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad econémica de su prefe-
rencia, sin mas limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que establezcan
las leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccién del ambiente
u otras de interés social. EI Estado promovera la iniciativa privada, garantizando la crea-
cion y justa distribucion de la riqueza, asi como la produccién de bienes y servicios que
satisfagan las necesidades de la poblacidn, la libertad de trabajo, empresa, comercio, in-
dustria, sin perjuicio de su facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y
regular la economia e impulsar el desarrollo integral del pais”.

De manera que, haya dicho la Sala en cuanto a este precepto que:

“La libertad econémica es manifestacion especifica de la libertad general del ciudadano,
la cual se proyecta sobre su vertiente econémica. De alli que, fuera de las limitaciones
expresas que estén establecidas en la Ley, los particulares podran libremente entrar,
permanecer y salir del mercado de su preferencia, lo cual supone, también, el derecho a
la explotacion, segiin su autonomia privada, de la actividad que han emprendido. Ahora
bien, en relacién con la expresa que contiene el articulo 112 de la Constitucidn, los Pode-
res Publicos estan habilitados para la regulacién -mediante Ley- del ejercicio de la liber-
tad econdmica, con la finalidad del logro de algunos de los objetivos de “interés social”
que menciona el propio articulo. De esa manera, el reconocimiento de la libertad econ6-
mica debe conciliarse con otras normas fundamentales que justifican la intervencion del
Estado en la economia, por cuanto la Constitucién venezolana reconoce un sistema de
economia social de mercado. Asi lo ha precisado esta Sala Constitucional en anteriores
oportunidades:

“...A la luz de todos los principios de ordenacion econémica contenidos en la Constitucion

de la Republica Bolivariana de Venezuela, se patentiza el caracter mixto de la economia
venezolana, esto es, un sistema socioeconémico intermedio entre la economia de libre
mercado (en el que el Estado funge como simple programador de la economia, depen-
diendo ésta de la oferta y la demanda de bienes y servicios) y la economia interventora (en
la que el Estado interviene activamente como el empresario mayor). Efectivamente, la an-
terior afirmacion se desprende del propio texto de la Constitucion, promoviendo, expre-
samente, la actividad econémica conjunta del Estado y de la iniciativa privada en la per-
secucion y concrecion de los valores supremos consagrados en la Constitucion.

Lo dicho en el parrafo que antecede encuentra su fundamento en la norma contenida en el
articulo 299 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela...” (Sentencia de
6-2-01, caso Pedro Antonio Pérez Alzurut).

Los Poderes Publicos pueden regular el ejercicio de la libertad econémica para la aten-
cién de cualquiera de las causas de interés social que nombra la Constitucion, entre las
cuales se encuentra la proteccion del consumidor y el usuario. En efecto, en concordancia
con el sistema de economia social que asumi6 el Texto Fundamental, el constituyente ad-
mitié que la libertad econémica podia ser limitada para la proteccion de los derechos de
los consumidores y usuarios, que reconoce el articulo 117 de la Constitucion, segun el
cual:

‘...Todas las personas tendran derecho a disponer de bienes y servicios de calidad, asi
como a una informacién adecuada y no engafiosa sobre el contenido y caracteristicas
de los productos y servicios que consumen, a la libertad de eleccién y a un trato equita-
tivo y digno. La ley establecera los mecanismos necesarios para garantizar esos dere-
chos, las normas de control de calidad y cantidad de bienes y servicios, los procedi-
mientos de defensa del publico consumidor, el resarcimiento de los dafios ocasionados y
las sanciones correspondientes por la violacion de estos derechos...’.
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Una de las causas que, segun la Constitucion de 1999, justifica la imposicién de limita-
ciones a la libertad econémica, es precisamente lo que se relaciona con el precio de cier-
tos bienes y servicios que califican esenciales para los consumidores y usuarios. Se consi-
dera asi que la indebida elevacion del precio de ciertos bienes y servicios fundamentales
puede restringir el acceso a éstos por parte de los consumidores, en detrimento del dere-
cho que reconoce el articulo 117 constitucional, con relacién a la disposicion “de bienes y
servicios de calidad”. Frente a tal eventualidad, la regulacién de precios -junto a otras
medidas econémicas- encuentra plena justificacion dentro del marco de la Constitucion
econdmica.

Ahora bien, observa esta Sala que, en criterio de los recurrentes, la sola regulacién del
precio de los servicios de estacionamiento, guarda y custodia de vehiculos automotores
constituye, per se, una violacion a la libertad econémica, argumento que debe desestimar-
se, por cuanto, en el marco de una economia social de mercado, la regulacion de precios
es una técnica de limitacion que encuentra suficiente basamento juridico. Evidentemente,
en la implantacion de esa regulacion, los Poderes PUblicos deben respetar las exigencias
que derivan del articulo 112 constitucional, por lo que dicha regulacién sélo podra acor-
darse en los términos que expresamente establezca el legislador nacional, porque tal
materia es de la reserva legal.

Ademas de esa exigencia formal, la Constitucion de 1999 impone otros requisitos que de-
ben respetarse. De esa manera, la regulacion de precios no puede violar el contenido
esencial de la libertad econémica, lo que implicaria su desnaturalizacion en tanto dere-
cho fundamental. Como establecid ya esta Sala Constitucional:

‘...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 cumplimiento 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. No significa, por
tanto, que toda infraccién a las normas que regulan el ejercicio de una determinada ac-
tividad econdmica, entrafie una violacion al orden constitucional o amerite la tutela re-
forzada prodigada por el amparo constitucional...” (sentencia de 6-4-01, caso Manuel
Quevedo Fernandez).

Se desnaturalizaria la libertad econdmica, por ejemplo, si la regulacién de precios se
efectuara por debajo de los costos de produccion. Como entiende la doctrina espafiola, el
Estado no puede, siquiera mediante Ley, fijar el precio de un producto final *...al margen
y por debajo de los costos reales y totales que son necesarios para su produccion. Hacerlo
de otro modo supondria imponer a un sector determinado una carga singular en relacion
con los demés...” (Arifio Ortiz, Gaspar, Principios constitucionales de la Libertad de Em-
presa. Libertad de Comercio e Intervensionismo Administrativo, Marcial Pons, Madrid,
1995, pagina 121).

Resulta entonces concluyente que, a diferencia de lo que argumento la parte recurrente, la
regulacion de precios de servicios no representa, per se, una violacion a la libertad eco-
nomica. Tal violacion sélo se consumara si esa regulacion no es establecida en la Ley, o
resulta contraria al contenido esencial de la libertad econdémica, sin perjuicio, por supues-
to, de las salvaguardas adicionales que la Administracion deberé respetar cuando implan-
te la regulacion de precios que acordoé el Legislador, para el respeto de los derechos de
los particulares que se viesen afectados por esa medida de limitacién™ (destacado de la
Sala) (s. n° 2641 del 1° de octubre de 2003, caso Inversiones Parkimundo C.A. contra los
articulos 14, 15, 16 y 17 de la Ordenanza sobre Prestacion de Servicios de Estaciona-
miento, Guarda y Custodia de Vehiculos Automotores del Municipio Turistico el Morro
‘Licenciado Diego Bautista Urbaneja’ del Estado Anzoategui).

Ha traido esta Sala a colacion la anterior sentencia para destacar dos aspectos relevan-
tes y estrechamente vinculados entre si, relativos, por una parte, a la indudable posibilidad de
regulacion que ostentan los Poderes Publicos para desarrollar aspectos relacionados con las
libertades publicas establecidas en la Constitucion, pero, al mismo tiempo, el reconocimiento
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de que esa reglamentacion no puede afectar el niicleo mismo del derecho constitucionalizado
o delimitarlo al punto que constituya una negacion de éste, esto es, que la idea que subyace
detras de la posibilidad de legislar sobre un determinado derecho debe tener siempre presente
que no incida negativamente sobre el mismo de tal manera que lo haga nugatorio al afectarlo,
al tiempo que se tiene como garantia que esa regulacion de ser restrictiva, aun por autorizadas
razones como las excepciones establecidas en la misma norma constitucional, debe ser reali-
zada y/o autorizada mediante texto expreso por el 6rgano legislativo al que se le ha atribuido
de manera directa esa competencia por el Texto Fundamental, como ocurre particularmente
con el derecho que examinamos.

Pero, ademas, la sentencia citada por la Sala refiere como corolario que se desnatura-
lizaria la libertad econémica, si la regulacién de precios se efectuara por debajo de los costos
de produccidn, y siguiendo doctrina espafiola, expresa que el Estado no puede, ni siquiera
mediante Ley, fijar el precio de un producto final “...al margen y por debajo de los costos
reales y totales que son necesarios para su produccion. Hacerlo de otro modo supondria
imponer a un sector determinado una carga singular en relacién con los demas...”; por lo
que debe sefialar la Sala, examinado el presente caso, que mutatis mutandi se desnaturalizaria
la libertad econdmica si se establecen restricciones a su ejercicio, a través de la imposicion de
cargas, que prescindan de un estudio que se ajuste a los costos reales que el giro de la activi-
dad comercial le acarrea al Municipio, tomando en consideracion que el alegato que al res-
pecto sostuvo ese ente para justificar la creacion del “tributo” tenia como fundamento el
costo que esa actividad comportaba para el Municipio y sin que haya remision por parte de la
legislacion nacional (en ese sentido, véase el Gltimo aparte del articulo 166 de la Ley Organi-
ca del Poder Publico Municipal, en el que se dispone “[L]a recaudacion estimada por con-
cepto de tasas guardara proporcion con el costo del servicio o con el valor de la utilizacion
del bien del dominio pablico objeto del uso privativo™).

Al efecto, debe esta Sala destacar entonces que, ciertamente, un Municipio puede re-
glamentar el referido derecho, pero en armonia con otros derechos fundamentales, dentro de
los limites de su circunscripcion. Sin embargo, cualquier injerencia sobre el nicleo del mis-
mo le estd negada, aun cuando la legislacion nacional lo autorice, permision que desde luego
no tiene que ser expresa. Es este el criterio que ha sostenido la Sala cuando sostuvo los si-
guientes conceptos:

“...es importante aclarar que la figura de la reserva legal viene dada por la consagra-
cion constitucional de determinadas materias para ser reguladas s6lo mediante ley, exclu-
yendo de su &mbito, con mayor o menor intensidad, a las demas normas juridicas. Empe-
ro, el instituto de la reserva legal ha sufrido cambios en la fundamentacion de su funcio-
nalidad. Asi, en el Estado liberal su finalidad se basaba en obtener el consentimiento de
la representacion parlamentaria para regular las materias que afectaban esencialmente a
los ciudadanos, en virtud de la falta de legitimacion democratica del Poder Ejecutivo, re-
presentado por el monarca. Posteriormente, el paso del Estado Liberal al Estado Social
de Derecho y la aparicion de regimenes democraticos, en los cuales el Poder Ejecutivo es
elegido en sufragios universales y directos o en el seno del propio Parlamento, produjo
una alteracion de los presupuestos basicos que fundamentaban la reserva legal, ya que su
utilidad no puede justificarse en la oposicion de limites normativos al Ejecutivo no repre-
sentativo de los intereses sociales.

Por otra parte, la consagracion del Estado Social de Derecho, aunado al caracter norma-
tivo de las Constituciones modernas, requiere del Poder Publico la adopcién de medidas
que posibiliten la promocién del desarrollo econdmico y social, que implica la interven-
cion estatal en la sociedad, especialmente en el &mbito econémico. Ello asi, la extension
de la reserva legal a todas las materias que pudieran afectar los derechos e intereses de
los particulares, dificultaria el cumplimiento de la actividad estatal prestacional ordenada
por la Constitucion, por lo cual, ésta debe limitarse a lo que la propia Norma Fundamen-
tal haya previsto al respecto, sin posibilidad de una interpretacion que la extienda a todos
los ambitos de actuacion del Poder Publico.
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En este sentido, la reserva legal adquiere hoy un significado distinto respecto de la posibi-
lidad de que el legislativo disponga libremente de las materias que la Constitucion le re-
serva. Asi, la reserva no impide al legislador a apelar a la colaboracién de normas sub-
legales para regular la materia reservada y esta colaboracion no deja de ser una técnica
de normacion legitima, siempre que se mantenga dentro de los limites que ésta impone a
la propia ley, pues seria absurdo pensar que la reserva de ley implica la obligacion del
legislador de establecer hasta sus ultimos detalles la disciplina de una materia.

De este modo, la reserva de ley implica una intensidad normativa minima sobre la mate-
ria que es indisponible para el propio legislador, pero al mismo tiempo permite que se
recurra a normas de rango inferior para colaborar en la produccion normativa mas alla
de ese contenido obligado. El significado esencial de la reserva legal es, entonces, obli-
gar al legislador a disciplinar las concretas materias que la Constitucion le ha reserva-
do. Sin embargo, dicha reserva no excluye la posibilidad de que las leyes contengan re-
misiones a normas sublegales, siempre que tales remisiones no hagan posible una regu-
lacion independiente y no claramente subordinada a la ley, por lo que no son admisibles
las llamadas “deslegalizaciones” que se traducen en clausulas generales que dejen en
manos de otros drganos del Poder Publico, sin directrices ni objetivos, la responsabili-
dad de regular materias reservadas a la ley” (destacado de la Sala) (sentencia nim. 1.613
del 17 de agosto de 2004, caso Henry Pereira Gorrin vs. segunda parte del articulo 112 de
la Ley del Banco Central de Venezuela).

Como corolario de lo expuesto en este capitulo y como un reconocimiento de la ten-
dencia del legislador patrio, se impone examinar la recién promulgada Ley Organica del
Poder Publico Municipal, publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela n° 38.204 del 8 de junio de 2005, en cuyo contenido se ha dispuesto, con ocasion de la
regulacion de la potestad tributaria del municipio, que “[e]n la creacion de sus tributos los
municipios actuaran conforme a lo establecido en los articulos 316 y 317 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela. En consecuencia, los tributos municipales no
podran tener efecto confiscatorio, ni permitir la multiple imposicién interjurisdiccional o
convertirse en obstaculo para el normal desarrollo de las actividades econémicas.” (desta-
cado de la Sala) (Vid. articulo 163).

Asimismo, enumera esta Ley como ingresos ordinarios del Municipio “[I]as tasas por
el uso de sus bienes o servicios; las tasas administrativas por licencias o autorizaciones; los
impuestos sobre actividades econdémicas de industria, comercio, servicios o de indole simi-
lar, con las limitaciones establecidas en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela...” (Vid. articulo 140, cardinal 2; el destacado es de la Sala), de donde se sigue
que su potestad tributaria, aun en aquellas materias de su competencia, no es ilimitada.

Siendo asi, debe concluir la Sala que en el presente caso, las disposiciones contenidas
en los articulos 9, 84 cardinal 4 y 105 de la Ordenanza sobre Actividades Econdmicas del
Municipio Chacao contrarian los articulos 112 y 156 cardinal 32 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela. Asi se decide.

2. Derechos Constitucionales: Limitabilidad
TSJ-SE (85) 14-7-2005
Magistrado Ponente: Luis Martinez Hernandez

Caso: José Miguel Delgado Quifionez y Jorge Luis Davila Rojas vs.
Reglamento Electoral de la Universidad de los Andes.

Los limites externos o extrinsecos a los derechos fundamentales
estan representados tanto por los otros derechos fundamentales
como por la potestad de configuracion del derecho que ostenta el
Legislador. En tales casos, esos limites impuestos por el Legislador
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han de obedecer a ciertos parametros, puesto que cada limitacién
“...tendrd que atender a las circunstancias concretas en que se en-
marca, o lo que es lo mismo, se tratara de buscar un equilibrio o pro-
porcion entre el sacrificio del derecho o libertad y la finalidad que se
intenta conseguir...”.

En efecto, el caracter no absoluto de los derechos fundamentales viene afirmado por
la doctrina europea, entre ellos la espafiola, y tales premisas son aplicables a nuestro ordena-
miento. Asi, se ha sefialado que los derechos fundamentales vienen limitados por la propia
Carta Fundamental que delimita o define el contenido de los mismos (estableciendo cudles
conductas quedan protegidas por el derecho y cudles no), lo cual para algin sector es consi-
derado como una limitacion intrinseca, interna, y ain inmanente, y para otro, simplemente
una delimitacion del Constituyente que regula primariamente el derecho (CATOIRA, Ana
Aba, La limitacion de los Derechos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espa-
fiol, Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia, 1999, pp. 131-139).

En cuanto a los limites externos o extrinsecos, ellos estan representados tanto por los
otros derechos fundamentales como por la potestad de configuracion del derecho que ostenta
el Legislador. Y en tales casos, esos limites impuestos por el Legislador han de obedecer a
ciertos parametros, puesto que cada limitacion ““...tendrd que atender a las circunstancias
concretas en que se enmarca, o lo que es lo mismo, se tratara de buscar un equilibrio o pro-
porcidn entre el sacrificio del derecho o libertad y la finalidad que se intenta conseguir...”
(ibidem, p. 146).

Bajo ese marco conceptual referido a la teoria de los limites de los derechos funda-
mentales, y dentro de ésta a los condicionamientos impuestos al Legislador para que éste a su
vez imponga limites a tales derechos, y volviendo al caso bajo anélisis, cabe sefialar que el
principio de igualdad constitucional (invocado por los opositores al presente recurso como
justificacion a las normas reglamentarias objetadas) determina, como ha sefialado esta Sala
Electoral en reiteradas oportunidades, en primer lugar, que el Legislador estara constitucio-
nalmente habilitado para dar un trato distinto a sujetos o categorias de sujetos en aquellos
supuestos en que ciertamente los mismos se encuentren en diversa situacion factica, mas no
en aquellos otros en los que el trato desigual no provenga de una situacion también desigual.

3. Garantias Constitucionales
A. Lagarantia de igualdad ante la ley: Principio de igualdad
TSJ-SE (99) 28-7-2005
Magistrado Ponente: Luis Martinez Hernandez

Caso: Pedro Pompeyo Camejo Ramirez vs. Actuaciones de los Orga-
nos del Poder Electoral, de las Actas de Totalizacion y Proclamacion
del Alcalde y de las Elecciones emanadas de la Junta Electoral Muni-
cipal del Municipio Las Mercedes del Llano del Estado Guérico.

Pero en segundo término, el principio de igualdad implica también que la diferencia
puesta de relieve por la norma y tomada como justificacion para diferenciar en el mundo
juridico, sea intrinsecamente relevante y pertinente, de modo tal que justifique razonada y
razonablemente la diversidad de tratamiento en el plano normativo. De lo contrario, la llama-
da por la doctrina “libertad de configuracion”de los derechos fundamentales por parte del
Legislador se traduciria en una especie de “patente de corso” que permitiria las arbitrarieda-
des legislativas, puesto que siempre habra elementos distintos en el plano factico que puedan
invocarse como justificacion de tratos diversos a sujetos o categorias de sujetos.
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De alli que una diversidad de regulaciones en el ejercicio de un derecho fundamental
debe inspirarse, y mas importante adn, justificarse, no sélo en una correlativa disparidad de
situaciones, sino en la entidad y trascendencia de esas diferencias en el plano de los hechos
que obligan a considerarlos desde el punto de vista de los fines del Legislador en un Estado
Democratico y Social, de Derecho y de Justicia (articulo 2 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela).

Estas consideraciones acerca del principio de igualdad, han sido ademas expresadas
en forma semejante por la jurisprudencia constitucional comparada. Asi por ejemplo, ha
sostenido el Tribunal Constitucional Espafiol sobre el particular que:

“...la igualdad (...) no comporta necesariamente una igualdad econémica efectiva. Signi-
fica que a los supuestos de hecho iguales han de serle aplicadas unas consecuencias juri-
dicas que sean iguales también y que para introducir diferencias entre los supuestos de
hecho tiene que existir una suficiente justificacion de tal diferencia que aparezca, al
mismo tiempo, como fundada y razonable de acuerdo con criterios y juicios de valor ge-
neralmente aceptados™, asi como que “El principio de igualdad que garantiza la Consti-
tucion opera en dos planos distintos. De una parte, frente al legislador o frente al poder
reglamentario, impidiendo que uno u otro puedan configurar los supuestos de hecho de la
norma de modo tal que se le dé tratos distintos a personas que, desde todos los puntos de
vista legitimamente adoptables se encuentren en la misma situacion, o dicho de otro mo-
do, impidiendo que se otorgue relevancia juridica a circunstancia que, o bien no pueden
ser tomadas nunca en consideracion por prohibirlo asi expresamente la propia Consti-
tucién, o bien no guardan relacién alguna con el sentido de la regulacién que, al in-
cluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso discriminatoria...” Resaltado de la Sala.
(Sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol nimeros 49/1982 y 144/1988, citadas por
Rubio Llorente, Francisco y otros: Derechos fundamentales y principios constitucionales
(Doctrina jurisprudencial), Editorial Ariel, S.A. Barcelona, 1995, pp. 110-111).

Consecuencia de lo antes razonado y del marco jurisprudencial antes invocado, es que
una norma que establece limites al ejercicio de un derecho fundamental a una determinada
categoria de sujetos no solamente devendra inconstitucional en aquellos casos en que esa
diferenciacion no obedezca a una diversidad real en el plano de los hechos, sino también,
tanto en aquellos supuestos en que esa diversidad obedezca a diferencias expresamente re-
chazadas por el moderno constitucionalismo (género, diversidad racial, religion, entre otras),
como en los casos en que el trato diverso pretenda ampararse en diferenciaciones que, a la luz
de la regulacion respectiva, no guarden relacion alguna con la llamada mens legis o propdésito
del Legislador por carecer de entidad, relevancia o pertinencia.

Cabe destacar que este ltimo supuesto es el que deberda ser objeto de especial control
judicial en el actual Estado de Derecho -sin que ello habilite al Juez a asumir funciones que
no le correspondan- puesto que van siendo cada vez menos frecuentes los dos primeros casos
en los que el trato discriminatorio resulta evidente, pero podran persistir violaciones al prin-
cipio de igualdad que pretendan ampararse en supuestas diversidades que no resistan un
analisis de racionalidad y razonabilidad.

De alli que ha sefialado la doctrina espafiola, comentando el papel del Tribunal Cons-
titucional (comentario extrapolable en general a los 6rganos Poder Judicial en nuestro orde-
namiento juridico, dada la amplitud de nuestro sistema de control de constitucionalidad y los
diversos mecanismos disponibles), que en el caso de restricciones externas o extrinsecas a los
derechos fundamentales, para la proteccion del derecho fundamental afectado corresponde
controlar ““...la motivacion ofrecida no solo en el sentido de la resolucion fundada y razona-
da, sino también como Unico medio de comprobar que la restriccion del derecho fundamen-
tal ha sido razonable y proporcional acorde con los fines de la institucion...” (Catoira, ob.
cit., p. 182).
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En el caso del ordenamiento juridico venezolano, esta posicion interpretativa viene
impuesta por el articulo 27 numeral 1 constitucional, redactado en unos términos especial-
mente categoricos.

Ahora bien, a la luz de las consideraciones anteriores, y visto que, como ya se sefialo,
la diversidad de tratamiento entre los alumnos regulares y los que no lo son que establecen
los articulos 25, paragrafo tercero, 30 numeral 2, 53, 70 117 de la Ley de Universidades a los
efectos del ejercicio del derecho fundamental al sufragio —no asi en otros ambitos- carece de
justificacion y razonabilidad por cuanto se trata en ambos casos de alumnos que por ende
pertenecen a la comunidad universitaria, se impone la extension del derecho al sufragio en el
ambito de las universidades nacionales, en lo que al sector estudiantil se refiere, a todos sus
estudiantes debidamente inscritos, que es la solucion establecida en el Reglamento Electoral
de la Universidad de Los Andes . Asi se decide.

A mayor abundamiento, cabe sefialar que, si bien tal diferenciacion pudo encontrar
cabida en el ordenamiento juridico preconstitucional, tanto la concepcion que inspira a la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en cuanto al disefio de un Estado y de
una sociedad democratica y participativa, (articulos 2,5, 6, 62), asi como el principio de supre-
macia constitucional que se traduce en la fuerza derogatoria de la Carta Fundamental respecto a
todo el ordenamiento que resulte contrario a sus normas, principios y valores (articulos 7 y
Disposicion Derogatoria Unica) impone la adopcion de la tesis hermenéutica aqui planteada.

Consecuencia de todo lo antes razonado, es que esta Sala Electoral considera que los
articulo 85 y 103, literal b, del Reglamento Electoral de la Universidad de Los Andes, que
disponen que, a los efectos de la eleccion de las maximas autoridades universitarias, resultan
electores todos los alumnos inscritos en la Universidad, resultan compatibles con el ordena-
miento juridico, y en consecuencia, su impugnacion debe ser desestimada, como en efecto asi
se decide.

B. Garantia de acceso a la justicia
TSJ-SC (1573) 12-7-2005
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: CARBONELL THIELSEN, C.A. vs. Revision de Sentencia de la
Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia.

La Sala Constitucional, en resguardo de los derechos constitu-
cionales al debido proceso, a la defensa, a la igualdad, a la tutela
judicial efectiva y al acceso a la justicia, establece que la cuantia
necesaria para acceder a casacion, debe ser la misma que impera-
ba para el momento en que se interpuso la demanda, pues es en ese
momento en el cual el actor determina el derecho a la jurisdiccion
y la competencia por la cuantia y por ello considera cumplido el
quantum requerido por el legislador para acceder en sede casacio-
nal, pues las partes no estan en disposicion de prever las modifica-
ciones de la cuantia a que hubiere lugar durante la tramitacion del
proceso para acceder en casacion.

Ahora bien, sefialado lo anterior, se hace necesario destacar que entre los requisitos de
admisibilidad del recurso de casacion, es de impretermitible cumplimiento el de la cuantia,
segun lo establecido en el articulo 312 del Cédigo de Procedimiento Civil, pues el monto que
se exigia para acceder a la sede casacional era en un principio el que excediera de doscientos
cincuenta mil bolivares (Bs. 250.000,00); luego, a partir del 22 de abril de 1996, por Decreto
Presidencial n° 1.029, cambi6 esa suma, aumentandola en la cantidad que excediera de cinco
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millones de bolivares (Bs. 5.000.000,00). Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la RepUblica Bolivariana de Venezuela a partir
del 20 de mayo de 2004, dicha cuantia quedd modificada, exigiéndose ahora que el interés
principal del juicio exceda de tres mil unidades tributarias (3.000 U.T.), esto es, para la presente
fecha, la cantidad de ochenta y ocho millones doscientos mil bolivares (Bs. 88.200.000,00).

Asi las cosas, para el momento en que los actores cuestionaron a través del recurso de
hecho ante la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, la decision del Juzga-
do Superior Quinto en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas, contentiva de la negativa de admision del recurso de casa-
cion interpuesto contra la decision del 9 de enero de 2002, dictada por el referido Juzgado
Superior, la jurisprudencia imperante para la época, segln lo sefiald esta Sala Constitucional
el 11 de abril de 2003 (caso Saul Rafael Hernandez Maita) -ratificando el criterio sostenido
por la Sala de Casacién Civil (caso Maria Alejandra Ostos Nufiez)- exigia como cuantia
minima para la admisibilidad de dicho recurso, la cantidad de cinco millones de bolivares
(Bs. 5.000.000,00); en efecto sefial6 lo siguiente:

“Que ‘(...) en fecha 22 de abril de 1996, comenz6 la aplicacion de una nueva cuantia de-
terminada por el Decreto n° 1.029, de fecha 22 de enero de 1996, que previo la suma de
cinco millones de bolivares (Bs. 5.000.000,00), para los recursos expuestos en juicios civi-
les, mercantiles y laudos arbitrales; y més de tres millones de bolivares (Bs. 3.000.000,00)
en los juicios laborales. De acuerdo con ese Decreto que entrd en vigencia, como se sefialé
anteriormente, el 22 de abril de 1996, para la admisibilidad de los recursos de casacion en
los juicios civiles y mercantiles, asi como los interpuestos contra las sentencias de los tri-
bunales superiores que conozcan en apelacién de los laudos arbitrales, es requerido que el
interés hecho valer en la pretension exceda de los cinco millones de bolivares (Bs.
5.000.000,00). Estableciéndose asimismo, que el recurso de casacion solo podia ser pro-
puesto en los juicios laborales cuya cuantia superara los tres millones de bolivares (Bs.
3.000.000,00), limite éste que, posteriormente, por interpretacion extensiva de la Sala fue
aplicado a los procedimientos de transito y especiales contenciosos agrarios.

Ahora bien, penetrada la Sala de serias dudas en torno a la juridicidad del criterio anterior-
mente transcrito, donde se fija como cuantia para los procesos de transito una cantidad que
supere los tres millones de bolivares (Bs. 3.000.000,00), tal como acontece con los procedi-
mientos especiales contenciosos laborales, considera pertinente en esta oportunidad actualizar
dicho criterio y elevar dicha cuantia para los juicios regidos por la Ley de Transito Terrestre,
estableciendo su admision en casacion sélo cuando el interés principal del procedimiento de
transito exceda de los cinco millones de bolivares (Bs. 5.000.000,00)’ (...)".

De lo anterior se colige que a partir del 22 de abril de 1996 habia comenzado a regir
la nueva cuantia establecida por el Decreto Presidencial n® 1.029, publicado en la Gaceta
Oficial del 22 de enero de 1996, el cual consagraba un valor superior a cinco millones de
bolivares (Bs. 5.000.000,00), para las decisiones dictadas en juicios civiles, mercantiles y las
dictadas por los Tribunales Superiores que conocieran en apelacion de dichas decisiones.

En efecto, la Sala observa que cuando la causa primigenia fue decidida en dltima ins-
tancia, ya se encontraba vigente desde el afio de 1996 el Decreto Presidencial n° 1.029, el
cual establecia como requisito indispensable para la admisibilidad del recurso de casacién en
los juicios civiles y mercantiles, que el interés hecho valer en la pretension excediera de los
cinco millones de bolivares (Bs. 5.000.000,00).

Ahora bien, a los fines de determinar la cuantia que debid exigirse para acceder en se-
de casacional en el caso concreto, debe sefialarse que deben respetarse las circunstancias
facticas e incluso de derecho, que existian para el momento en el cual se haya presentado el
debate que se decida en el presente. (Vid. Sentencias de esta Sala n° 956 del 1 de junio de
2001, caso Fran Valero Gonzalez, 1.032 del 5 de mayo de 2003, caso Poliflex, C.A.”, 3.702
del 19 de diciembre de 2003, caso Salvador de Jesls Gonzalez Hernandez y 401 del 19 de
marzo de 2004, caso Servicios La Puerta, S.A.).
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De manera que, observa esta Sala que efectivamente el juez de segunda instancia, in-
currié en un retardo procesal, no imputable a las partes, por cuanto desde el 23 de marzo de
1998 -fecha en la cual se fijo el lapso de sesenta (60) dias para dictar sentencia -, hasta el dia
9 de enero de 2002 -fecha en la cual se dictd el fallo-, transcurrieron mas de tres (3) afios, por
ello, se hace necesario determinar la cuantia requerida para la oportunidad en que el Juez
debid dictar la sentencia a los fines de establecer la admisibilidad del recurso de casacion,
todo a la luz de los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva, al debido proceso y
a la defensa.

Al respecto, el 31 de marzo de 2005, la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo
de Justicia (caso Turalca Viajes y Turismo, C.A.), sefial6 lo siguiente:

Que “(...) el proceso civil venezolano se rige por el principio de orden consecutivo legal
con fases de preclusion, y por cuanto el asunto que se examina involucra el derecho a la
defensa que tienen las partes para recurrir en casacion, la interpretacion ha de orientarse en
favor de su ejercicio.

Asi, el articulo 521 del Cddigo de Procedimiento Civil sefiala la oportunidad para dictar
sentencia y, en tal sentido, establece:

‘(...) Presentados los informes o cumplido que sea el auto para mejor proveer o pasado el
término sefialado para su cumplimiento, el Tribunal dictara su fallo dentro de los treinta
dias siguientes si la sentencia fuere interlocutoria y sesenta si fuere definitiva.

Este término se dejara transcurrir integramente a los efectos del anuncio del recurso de ca-
sacion (...)".

Pudiendo el juez diferir tal lapso por una sola vez, de conformidad con el articulo 251, que
sefiala:

‘(...) El pronunciamiento de la sentencia no podré diferirse sino por una sola vez, por cau-
sa grave sobre la cual el Juez hara declaracion expresa en el auto de diferimiento y por un
plazo que no excedera de treinta dias. La sentencia dictada fuera del lapso de diferimiento
debera ser notificada a las partes, sin lo cual no correra el lapso para interponer los recur-
s0s (...)".

En cuanto al lapso para anunciar el recurso extraordinario el articulo 314 eiusdem, dispone:

‘(...) El recurso de casacion se anunciara ante el Tribunal que dicté la sentencia contra la
cual se recurre, dentro de los 10 dias siguientes al vencimiento de los lapsos indicados en
el articulo 521 segun los casos (...)’

De acuerdo con los articulos transcritos, se evidencia que la regla prevista por el legislador
es que, dictada la sentencia dentro del lapso legal, una vez precluido éste se anuncie el re-
curso de casacion dentro de los 10 dias siguientes al vencimiento del predicho lapso.

Ahora bien, en la actualidad se presenta una situacion diferente y es que a los sentenciado-
res en pocos casos, les es posible dictar sentencia dentro del lapso del cual disponen le-
galmente para ello segun las normas trasladadas supra, siendo lo usual que las decisiones
sean pronunciadas luego de vencida tal oportunidad.

En el mismo orden de ideas, también se presenta otro escenario, cual es, que quien haya
resultado favorecido por el fallo del ad quem proferido fuera del lapso, obstaculice la noti-
ficacion que debe hacérsele de la sentencia, pues en tal circunstancia ésta es indispensable
para que el perdidoso pueda anunciar el recurso extraordinario, consciente ademéas que por
efecto de la actualizacién anual de la unidad tributaria, una vez ejercido éste, resulte inad-
misible ante el incremento del monto exigido para tales fines.

Las circunstancias de hecho descritas, reflejan claramente que la apertura del lapso para
anunciar el recurso de casacion en un gran numero de casos puede verse dilatado, bien
porque la sentencia sea dictada después de su diferimiento como por la propia actitud de
los litigantes, alejandose en lo que respecta al factor temporal del lapso precedente (para
dictar sentencia), contraviniendo lo previsto por el legislador.
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En atencion a lo expuesto, la Sala, a los fines de dar cumplimiento a los articulos 26 y 257
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, anteriormente transcritos y
garantizar el acceso en casacion a las partes, establece que para todos los casos, inclusive
el de autos, a los fines de verificar el requisito de la cuantia para determinar el acceso a se-
de casacional, se tomara en cuenta la fecha en que precluya la primera oportunidad para
dictar sentencia, a los fines de verificar el requisito de la cuantia para determinar el acceso
a sede casacional, esto dicho, en otras palabras significa que una vez constatado el Gltimo
dia del primer lapso para pronunciar la decision definitiva en la causa, la Sala procedera a
verificar el monto requerido conforme a las Unidades Tributarias para esa fecha, lo cual, a
su vez, permitird comprobar si es posible o no recurrir en casacién. De esta forma, los jus-
ticiables tienen la seguridad que el momento a partir del cual sera verificado el requisito de
la cuantia en modo alguno puede verse afectado por el eventual retardo procesal de los
sentenciadores, asi como tampoco por intencidn alguna de cualesquiera de las partes.

En cuanto al vencimiento del lapso para dictar sentencia, es necesario aclarar que éste se
refiere al previsto en el articulo 521 del Cddigo de Procedimiento Civil, sin tomar en con-
sideracion la fecha del diferimiento del mismo, si lo hubiere, ni del que dispone a tales
efectos el nuevo juez que se pudiera incorporar a la causa en sustitucién del anterior, pues
solamente se advertira el vencimiento del lapso originario para pronunciar la decision una
vez que éste se abre en la primera oportunidad para ello (...)”. (Subrayado y negrillas del
original).

Asi, de acuerdo con la doctrina antes expuesta, la cuantia necesaria para acceder a la
sede casacional en los juicios de naturaleza civil y mercantil, se constata que la para la fecha
en que debi¢ dictarse la sentencia en segunda instancia, esto es, el 22 de mayo de 1998 -sin
tomar en cuenta sus posteriores diferimientos- la cuantia requerida para acceder en sede
casacional debia superar la cantidad de cinco millones de bolivares (Bs. 5.000.000,00), de
conformidad con el Decreto Presidencial n® 1.029, vigente a partir del 22 de abril de 1996; en
tal sentido, siendo el referido Decreto una norma de caracter procesal de aplicacion inmediata,
incluso a aquellos procesos en curso, resultd acertado el fallo objeto de la presente solicitud.

Por tanto en aplicacion de las consideraciones anteriores, la Sala constata que por
cuanto el interés principal del juicio no excedia la cantidad requerida en aquel momento para
acceder en casacion, de conformidad con lo previsto en el articulo 312 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, considera esta Sala que no se verifica la violacién aludida, por lo que resulta
evidente que el presente caso no contribuira a la uniformidad de la interpretacion de normas y
principios constitucionales, siendo el recurso de revision potestativo de la Sala, razén por la
cual se declara no ha lugar la presente solicitud. Asi se decide.

\Y
OBITER DICTUM

En resguardo de los derechos constitucionales al debido proceso, a la defensa, a la
igualdad, a la tutela judicial efectiva y al acceso a la justicia, consagrados en la Carta Magna,
esta Sala en aras de garantizar la supremacia y efectividad de normas y principios constitu-
cionales, asi como su uniforme interpretacion y aplicacion, estima necesario realizar las si-
guientes consideraciones:

Entre los requisitos de admisibilidad del recurso de casacion, es de impretermitible
cumplimiento el de la cuantia. Asi, segin lo dispuesto en el articulo 312 del Cddigo de Pro-
cedimiento Civil, el monto que se exigia en un primer momento era el que excediera de dos-
cientos cincuenta mil bolivares (Bs. 250.000,00); posteriormente, a partir del 22 de abril de
1996 por Decreto Presidencial n® 1.029, se modific6 dicha cuantia aumentandola en la canti-
dad que excediera de cinco millones de bolivares (Bs. 5.000.000,00). Ahora bien, con la
entrada en vigencia de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica
Bolivariana de Venezuela, dicha cuantia se volvié a modificar, exigiéndose ahora que el
interés principal del juicio exceda de tres mil unidades tributarias (3.000 U.T.), en tal sentido,
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visto que la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia omitio establecer a partir de cudl
momento se aplica la nueva cuantia a los juicios en curso para determinar la admisibilidad
del recurso de casacion, se hace necesario realizar las siguientes precisiones:

En primer lugar, de acuerdo al requisito de la cuantia para acceder a la sede casacio-
nal segun el criterio sostenido por la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia
el 31 de marzo de 2005 (caso Turalca Viajes y Turismo, C.A.), los Tribunales de la Republica
deberan tomar en cuenta la fecha en que precluya la primera oportunidad que tenga el Juez
respectivo para dictar sentencia y verificar la cuantia vigente rationae temporis para acceder
a la sede casacional, es decir, que si para la fecha en que el Juzgado respectivo debid decidir
y no lo hizo, el juicio tenia casacion de acuerdo a la cuantia, entonces debera oirse el anuncio
de casacion interpuesto por el recurrente.

No obstante, el articulo 3 del Cédigo de Procedimiento Civil, establece lo siguiente:

“La jurisdiccion y la competencia se determinan conforme a la situacion de hecho existen-
te para el momento de la presentacion de la demanda, y no tienen efecto respecto de ellas
los cambios posteriores de dicha situacién, salvo que la ley disponga otra cosa”. (Subraya-
do y negrillas de la Sala).

En tal sentido, es el actor el que determina con la presentacién de su demanda la com-
petencia y jurisdiccién en su demanda, todo en base con al principio de la perpetuatio fori.

Sefialado lo anterior, las leyes no rigen las relaciones juridicas cuyo decurso ha sido
en tiempos anteriores, especialmente, cuando han originado derechos adquiridos, por ello, las
leyes intertemporales toman evidente relevancia en consideracion de su aplicacion inmediata
incluso a nivel constitucional y en preservacion del principio de la irretroactividad de las
leyes.

En efecto, el articulo 24 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
sefiala lo siguiente:

“Ninguna disposicion legislativa tendra efecto retroactivo, excepto cuando imponga menor
pena. Las leyes de procedimiento se aplicaran desde el momento mismo de entrar en vi-
gencia, 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”.
Por otra parte, el articulo 9 del Codigo de Procedimiento Civil, dispone lo siguiente:

“La ley procesal se aplicara desde que entre en vigencia, aln en los procesos que se hallen
€en curso; pero en este caso, los actos y hechos ya cumplidos y sus efectos procesales no
verificados todavia, se regularan por la ley anterior”.

De manera que, aun cuando las leyes procesales son de aplicacion inmediata, las
mismas no pueden tener efecto retroactivo respecto a los actos y hechos ya cumplidos y sus
efectos procesales no verificados todavia; es decir, la ley no debe establecer correcciones en
el iter procedimental salvo que s6lo sean aplicables a futuro, pues de aceptarse asi las partes
estarian expuestas a sufrir las consecuencias de los cambios sobrevenidos durante el desarro-
llo del mismo, més ain cuando el articulo 24 de la Carta Magna prevé que las leyes de pro-
cedimiento son de aplicacion inmediata a los procesos en curso, no asi deben ceder en su
aplicacion ante el supremo derecho a la justicia y de la tutela judicial efectiva, cuando la
cuantia fue estimada bajo la vigencia de una ley anterior.

Al respecto, siendo uno de los pilares fundamentales de la justicia la confianza que
tienen los particulares que un 6rgano del Poder Publico, actie de manera semejante a la que
ha venido actuando, frente a circunstancias similares o parecidas, considera la Sala que las
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modificaciones posteriores que determinen el quantum necesario para acceder a la sede casa-
cional, pueden afectar eventualmente a las partes, pues no estan en capacidad de prever, las
alteraciones que en el futuro puedan ocurrir en relacion con esa situacion y en caso de ser
previsible, no tienen la seguridad que sucedan.

En tal sentido, esta Sala en aras de preservar la seguridad juridica, la tutela judicial efec-
tiva y el debido proceso, establece que la cuantia necesaria para acceder a casacion, debe ser la
misma que imperaba para el momento en que se interpuso la demanda, pues es en ese momento
en el cual el actor determina el derecho a la jurisdiccion y la competencia por la cuantia y por
ello considera cumplido el quantum requerido por el legislador para acceder en sede casacional,
pues las partes no estan en disposicion de prever las modificaciones de la cuantia a que hubiere
lugar durante la tramitacion del proceso para acceder en casacion. Asi se decide.

Por otra parte, con la entrada en vigencia de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, la cuantia para acceder en casacion quedé modificada, en efecto el articulo 18 lo
siguiente: “(...) El Tribunal Supremo de Justicia conocera y tramitard, en la Sala que corres-
ponda, los recursos o acciones, que deban conocer de acuerdo con las leyes, cuando la cuan-
tia exceda de tres mil unidades tributarias (3.000 U.T.) (...)".

De lo anterior se colige, que para acceder a la sede casacional de acuerdo con la refe-
rida ley la cuantia del juicio debera exceder a las tres mil unidades tributarias (3.000 U.T.).
Sin embargo, ante los incrementos anuales que sufre la unidad tributaria pudiera estar afec-
tandose o limitandose la posibilidad de los administrados de acceder en casacion ante las
respectivas Salas del Tribunal Supremo de Justicia; en tal sentido, el Juzgador correspondien-
te debera determinar -con base a los parametros anteriormente expuestos- la cuantia exigida
para el momento en que fue presentada la demanda, y en caso que la cuantia exigida sea la
establecida en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, debera calcularse la unidad
tributaria vigente para el momento en el cual fue interpuesta la referida demanda.

En segundo lugar, resulta perentorio precisar el supuesto de admisibilidad del recurso
de casacion interpuesto contra las sentencias dictadas por los Tribunales de reenvio, en torno
al requisito aqui analizado. Al respecto, no debera tomarse en consideracion la cuantia para
recurrir de una sentencia de reenvio, pues asiste a la parte interesada, un derecho adquirido a la
revision del fallo por la sede casacional; lo contrario implicaria la violacion de los derechos
constitucionales al debido proceso, a la defensa, de acceso a la justicia y a la igualdad procesal.

Ahora bien, el presente criterio no se aplica en el caso objeto de la presente solicitud
de revision en salvaguarda a la tutela judicial efectiva y a la confianza legitima que tienen los
particulares en la estabilidad de las decisiones judiciales, pues la decision contra la cual se
recurre en revision fue dictada en el afio 2002, momento para el cual el criterio vigente para
acceder en casacion era distinto al que hoy se establece en el presente obiter dictum.

En tal sentido, solo se aplicara este criterio a las nuevas demandas que se inicien con
posterioridad a la publicacion en la Gaceta Oficial del presente fallo y para las causas que se
encuentren en tramite siempre que el tribunal correspondiente ain no hubiere emitido pro-
nunciamiento sobre la admisibilidad del recurso de casacion. Asi se declara.

En consecuencia, se ordena la publicacion del presente fallo en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela, en virtud del caracter vinculante del presente caso para
todos los Tribunales de la Republica.

CSCA (2920) 7-9-2005
Juez Ponente: Maria Enma Ledn Montesinos
Caso: Carlos Andrade Casal vs. HIDROCAPITAL.
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Se deben interpretar los requisitos de admisibilidad de las de-
mandas en el sentido que mas favorezca el derecho de acceso a la
jurisdiccion previsto en el articulo 26 del Texto Fundamental,
siempre en procura de que las condiciones y requisitos de acceso a
la justicia no constituyan un obstaculo injustificado al ejercicio de
la accion.

Como punto previo, debe este Organo Jurisdiccional, precisar que en razon de la natu-
raleza de la accion de amparo constitucional, le esta dado al Juez Constitucional de confor-
midad con el articulo 17 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Consti-
tucionales, la posibilidad ain de oficio, de solicitar cualesquiera informacién que considere
pertinente o necesaria, toda vez que aquélla -la accion de amparo- es de eminente orden pu-
blico, e incluso quedando facultado para dictar providencias de oficio, lo que no excluye el
acto de informar.

Asi, esta Corte debe atender a la interpretacion que ha hecho la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia mediante sentencia n® 97 de fecha 2 de marzo de 2005 caso
Banco Industrial de Venezuela C.A., con respecto al derecho constitucional a la obtencién de
una tutela judicial efectiva, acceso a la justicia y principio pro actione, en la cual sefial6 lo
siguiente:

“(...) El alcance del principio pro actione (a favor de la accion) ha sido objeto de un sis-
tematico tratamiento por parte de esta Sala. La conclusion que se puede extraer de las deci-
siones que han considerado el tema, es que las condiciones y requisitos de acceso a la jus-
ticia 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 efec-
tiva garantiza la posibilidad de ejercicio eficiente de los medios de defensa, asi como una
interpretacion de los mecanismos procesales relativos a la admisibilidad que favorezca el
acceso a los ciudadanos a los 6rganos de justicia.’”

Advierte, luego de una revisién exhaustiva de las actas procesales que conforman el
presente expediente, que en atencion al criterio jurisprudencial parcialmente transcrito, le esta
impuesto a este Organo Jurisdiccional el deber de interpretar los requisitos de admisibilidad
de las demandas en el sentido que méas favorezca el derecho de acceso a la jurisdiccion pre-
visto en el articulo 26 del Texto Fundamental, siempre en procura de que las condiciones y
requisitos de acceso a la justicia no constituyan un obstaculo injustificado al ejercicio de la
accion.

Es por tal razén que, esta Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo con fun-
damento en las citas sefialadas y en aras de proveer un pronunciamiento ajustado en derecho
y de garantizar la efectiva tutela de los derechos constitucionales de ambas partes, de con-
formidad con lo previsto en el articulo 21, aparte 13 de la Ley Organica del Tribunal Supre-
mo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, aplicable por remision expresa del
articulo 48 de la Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
visto el escrito contentivo de la accion de amparo constitucional, de cuyo texto puede adver-
tirse que el apoderado judicial de la parte actora alude que “[el] 2 de septiembre de 2005, [su]
representado le solicitd a la empresa Hidrocapital, de conformidad con el articulo 28 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la exhibicion del contrato que (...)
[pretendia cobrarle] y saber si [era] verdad la existencia del mismo y (...) quien lo [habia
firmado] (...)”, sin que pueda verificarse de las actas procesales que conforman el presente
expediente, constancia alguna de haberse efectuado tal requerimiento, siendo que tal solicitud
constituye documento fundamental de la pretension de tutela constitucional deducida, esta
Corte considera imprescindible que el ciudadano Carlos Andrade Casal, o en su defecto el
referido abogado Lloyd Harold Prince, quien funge ante esta Instancia Judicial como su apo-
derado judicial, presenten dentro del lapso de los cinco (5) dias de despacho siguientes a que
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conste en el presente expediente su notificacion, copias de la referida solicitud de fecha 2 de
septiembre de 2005, dirigida a la sociedad mercantil Hidrologica de la Region Capital
(Hidrocapital), en la cual conste la fecha de recibido por parte de dicho Organismo, toda vez
que dicha actuacion no cursan en autos, por lo que imposibilita a este Organo Jurisdiccional
poder verificar de manera exhaustiva los argumentos esgrimidos por la parte actora.

En este sentido, esta Corte exhorta a los mencionados ciudadanos, para que en el lap-
so sefialado, consignen lo requerido por el presente auto, con la finalidad de esclarecer los
hechos objetos de la presente accién de amparo constitucional.

Con base en las consideraciones anteriormente expuestas, esta Corte Segunda de lo
Contencioso Administrativo, ORDENA la notificacion del ciudadano CARLOS ANDRADE
CASAL, o en su defecto al abogado Lloyd Harold Prince, quien actta investido del supuesto
caracter de apoderado judicial del referido ciudadano, en la presente accién de amparo consti-
tucional interpuesta, contra la sociedad mercantil HIDROLOGICA DE LA REGION CAPI-
TAL (HIDROCAPITAL), para que dentro de los cinco (5) dias de despacho a que conste en
autos su notificacion, cumplan con lo establecido en el mismo.

C. Las garantias del debido proceso
a. Derecho a la defensa: Lapsos procesales
TSJ-SC (2560) 5-8-2005
Magistrado Ponente: Jess Eduardo Cabrera Romero

Caso: Rémulo Jesus Pacheco Ferrer y otro vs. Decision Corte de Ape-
laciones del Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial del
Estado Anzoategui.

Las discusiones respecto al cumplimiento de los lapsos procesa-
les tienen que ver con el derecho a la defensa. En tal sentido, la Sa-
la Constitucional sefiala que el lapso de cinco dias para interponer
el recurso de apelacién en la fase preparatoria del proceso penal,
debe ser computado por dias habiles, esto es, aquellos en los cuales
el tribunal disponga despachar, y por ende, la partes tengan acceso
al tribunal, al expediente y al proceso.

Declarado lo anterior, y visto que en torno al asunto relativo a los lapsos para interpo-
ner el recurso de apelacidn en la fase preparatoria del proceso penal, no existe en los Tribuna-
les uniformidad de criterio, esta Sala estima preciso sentar doctrina al respecto, ya que se
trata de garantizar a los recurrentes el derecho de defensa (apelacion), sin cortapisa alguna,
como surge de la diversidad de criterios que enerva el articulo 49 constitucional. En conse-
cuencia, esta doctrina serd vinculante para la Sala Penal de este Tribunal Supremo y para
todos los Tribunales Penales de la Republica.

Ha sido reiterada la doctrina de esta Sala en cuanto a que, en un Estado Social de De-
recho y Justicia, como el que adopta el articulo 2 de la vigente Constitucion, la literalidad de
las leyes no puede interpretarse hacia lo figurado o lo absurdo.

Las discusiones respecto al cumplimiento de los lapsos procesales tienen que ver con
el derecho a la defensa y, es por ello, que el ejercicio de los recursos es una de las manifesta-
ciones de este derecho, ya que una de las maneras de producirse su violacion es no permitir
su ejercicio, bien por accién o por omision. Estas infracciones, obviamente, la mayoria de las
veces corren por cuenta del érgano jurisdiccional cuando asume decisiones que las partes
consideran no ajustadas a la ley, como cuando el Tribunal remite los autos a otro Tribunal
antes de que comience a transcurrir el lapso para el ejercicio de un recurso, o antes de que el
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mismo concluya. También cuando una de las partes realiza un acto fuera del lapso y el Tri-
bunal lo admite. O, en fin, cuando a las partes y, en general, al publico, se le impide el acceso
a la sede del tribunal o a la sede donde funcionan los Tribunales; o cuando se permite el
acceso parcialmente, impidiendo a una parte utilizar el derecho que le da el articulo 8, nume-
ral 2, literal c, de la Ley Aprobatoria de la Convencién Aprobatoria de Derechos Humanos
(Pacto de San José) de preparar una defensa cabal.

En tal sentido, la nocién de “dias habiles” y “dias inhabiles” en el proceso penal es de
vital importancia debido a la pretendida aplicacion literal del articulo 172 del Codigo Organi-
co Procesal Penal, que textualmente sefiala:

“Para el conocimiento de los asuntos penales en la fase preparatoria todos los dias seran
habiles. En las fases intermedia y de juicio oral no se computaran los sabados, domingos y
dias que sean feriados conforme a la ley, y aquellos en los que el tribunal resuelva no des-
pacha”.

Permitir que el lapso de apelacion de las decisiones judiciales en la fase preparatoria
del proceso penal debe computarse por dias continuos, incluyendo sabados, domingos y
feriados, por cuanto “para el conocimiento de los asuntos penales en la fase preparatoria
todos los dias seran habiles”, seria atentatorio del derecho a la defensa, principio fundamental
del sistema procesal.

El hecho de que el sefialado articulo 172 establezca que “en la fase preparatoria todos
los dias seran habiles”, no conlleva a que computen a las partes como dias para actuar aque-
llos en que no tienen acceso al tribunal, y por ende, al expediente y al proceso. Tal interpreta-
cion literal del citado articulo conduce cuando menos a una privacion del derecho de defensa
de la parte que pretende apelar, cuando los dias para incoar el recurso coinciden con dias, por
cualquier razon, inhabiles.

En todo proceso penal la primera etapa o fase es siempre de investigacion y tiene por
objeto la preparacion del juicio oral y pablico, mediante la investigacion de la verdad y la
recoleccidn de todos los elementos de conviccién que permitan fundar la acusacion del fiscal
y de la defensa del imputado (articulo 280 del Cédigo Organico Procesal Penal).

Su naturaleza es exclusivamente pesquisidora encaminada a la investigacion de la
verdad, mediante la realizacion de un conjunto indistinto de actos destinados al estableci-
miento de la comisién del hecho punible del cual se haya tenido noticia, asi como la determi-
nacion de o del autor y de los participes. Esto también incluye “el aseguramiento de los obje-
tos activos y pasivos relacionados con la perpetracion”.

Esta labor inquisidora compete -en el nuevo proceso penal- al Fiscal del Ministerio
Publico, en razon de la titularidad del ejercicio de accién penal, y a ella obviamente se refiere
el sefialado articulo 172 cuando establece como regla general que, en la fase preparatoria,
para los asuntos penales, “todos los dias seran habiles”. Ello es asi, por cuanto en el esclare-
cimiento de los hechos punibles, no debe limitarse tiempo alguno, por resultar urgente exa-
minar la escena del crimen, y recabar las informaciones necesarias y los medios de prueba,
antes que desaparezcan, y por esto no puede estarse habilitando el tiempo necesario para
realizar un acto de investigacion.

De alli, que la literalidad del referido precepto legal debe entenderse en funcion del
proposito de la fase preparatoria: la realizacion de diligencias encaminadas a establecer los
hechos mediante la investigacion. La realizacion de “diligencias” delimita asi el propoésito de
la habilitacion permanentemente de todos los dias y de todas las horas en fase preparatoria,
por lo que la situacion relativa a los recursos no puede quedar afectada. Si los Jueces de Con-
trol y las Cortes de Apelaciones no son Tribunales investigadores y no realizan actos de
investigacion, evidentemente que sus actos no pueden ser concebidos bajo una permanente
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habilitacién. Circunstancia esta que no ocurria en el anterior proceso penal regido por el
derogado Codigo de Enjuiciamiento Criminal, ya que en dicho proceso el instructor nato era
el juez -bien el juez de primera instancia, o en su caso, hasta que existieron, los de instruc-
cién- ya que los funcionarios de Policia Judicial cuando instruian el sumario, actuaban por
delegacion de éstos (articulos 72 y 73 del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal).

Sin embargo, aun cuando en el sefialado texto adjetivo derogado existia una norma
similar (articulo 13) a la del articulo 172, en tanto que para la formacion del sumario eran
habiles todos los dias y horas, la Sala de Casacion Penal de la extinta Corte Suprema de Jus-
ticia -en su momento- interpretd el referido articulo 13 cuando respecto del modo de contar el
lapso para anunciar el recurso de casacion ante el Juez Superior durante el sumario, estable-
ci6 que: “El lapso para anunciar el recurso de casacion es de cinco audiencias, inclusive
cuando se recurre contra decisiones en un proceso todavia en sumario. No procede la aplica-
cion del articulo 13 del Codigo de Enjuiciamiento Criminal porque este articulo dispone que
son habiles todos los dias y horas s6lo para un fin determinado por la misma norma: ‘la for-
macion del sumario’. La norma del articulo 357 del Codigo de Enjuiciamiento Criminal se
aplica con preferencia” (sentencia del 10 de octubre de 1975). Luego, a pesar que el investi-
gador era el Juez, se le respetd a las partes la posibilidad de una apelacion efectiva.

La habilitacion legal permanente a fin de la realizacion de los actos de investigacion
esta destinada a los que ejecuta el Ministerio Publico, no a los cumplidos por el Juez de Con-
trol, el cual, conforme al articulo 281 del Cédigo Organico Procesal Penal, controla la legali-
dad y la constitucionalidad del desempefio fiscal durante la investigacién, tomando decisio-
nes a ese fin. En sintesis, la situacion de habilitacion legal permanente para realizar actos de
investigacion durante la fase preparatoria del procedimiento penal, es inaplicable en sede
judicial en lo atinente al ejercicio de los recursos, al resultar contradictoria con la funcién que
segun el Cadigo Organico Procesal Penal cumple el Juez de Control en esta fase del proceso.

La impugnacion por la inconformidad de una de las partes respecto de una decision
del Tribunal de Control no es un acto de investigacidn, ni una diligencia destinada a recolec-
tar elementos de conviccion. Por este motivo, si la actuacion judicial no se inserta en los
propdsitos investigativos que caracteriza a la fase preparatoria, los lapsos que transcurren no
s6lo ante el Tribunal de Control, sino también ante la Corte de Apelaciones cuando esta co-
noce de un recurso en dicha fase preparatoria, no pueden contarse por dias continuos o calen-
darios, ya que, en esencia, la actuacion del Tribunal de Control esta destinada a establecer la
juridicidad de la actuacion del Fiscal del Ministerio Publico.

Bajo este orden de ideas, considera esta Sala que el lapso de cinco dias para interpo-
ner el recurso de apelacion, en la fase preparatoria del proceso penal, debe ser computado por
dias habiles, esto es, aquellos en los cuales el tribunal disponga despachar, y por ende, la
partes tengan acceso al tribunal, al expediente y al proceso, y asi se declara.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado que suscribe, Pedro Rafael Ronddn Haaz, manifiesta su disentimiento
con la mayoria de Magistrados que suscribio la antecedente decision; por consecuencia, salva
su voto, con base en el siguiente razonamiento:

1. La mayoria sentenciadora decidio, como doctrina vinculante, que el computo del
lapso para la apelacion, dentro de la fase preparatoria del proceso penal, debia ser por dias
hébiles.

2. Contrariamente a la predicha decision, el articulo 172 del Codigo Organico Proce-
sal Penal establece que “Para el conocimiento de los asuntos penales en la fase preparatoria
todos los dias seran habiles”.
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2.1. Contrariamente a lo que deriva del contenido del fallo respecto del cual se mani-
fiesta el presente disentimiento, el articulo 172 del Cddigo Organico Procesal Penal no ha
restringido la habilitacion de todos los dias de la semana a la actividad de investigacion que
realice el Fiscal, sino que la misma la extendi6 a toda la fase de preparacion del proceso, la
cual, si bien comienza con la orden, que imparte el Fiscal, de apertura de la investigacion (de
conformidad con el articulo 283 del Codigo Organico Procesal Penal), no se agota en la mis-
ma sino que se extiende hasta la presentacion del correspondiente acto conclusivo, el cual, si
es de acusacion o de solicitud de sobreseimiento, da lugar a la siguiente fase: la intermedia
(Codigo Organico Procesal Penal: articulo 327). En el proyecto, aparentemente, se confunde
el concepto de investigacion fiscal con el de fase preparatoria, lo cual, de ser asi, es obvia-
mente un error;

2.2. Segun el articulo 172 del Cddigo Organico Procesal Penal, todos los dias son
héabiles para el conocimiento de los asuntos que correspondan a la fase preparatoria; esto es,
claramente, no sélo para el momento inicial de la misma: la apertura y desarrollo de la inves-
tigacidn bajo control exclusivo del Fiscal. Dicha disposicion no comporta menoscabo alguno
para los derechos de las partes, pues éstas, en la fase preparatoria del procedimiento penal,
tienen acceso todos los dias, a las actas procesales, ya que, en los Circuitos Judiciales Pena-
les, el Alguacilazgo, el Tribunal de Control, asi como la Secretaria y el archivo judicial del
mismo se encuentran activos todos los dias de la semana. Por otra parte, en el caso particular
del Ministerio Publico, que es, segn él mismo lo ha proclamado, Unico e indivisible, también
se encuentra todos los dias en actividad, de manera que ésta es permanente, sea a través del
Fiscal que conduce la investigacion, sea a través del correspondiente Fiscal de guardia.

2.3. Por el contrario, el cdmputo, por dias habiles, de los lapsos procesales, dentro de
la fase preparatoria, acarreard graves desventajas para el imputado; ello, porque si la apela-
cion, por ejemplo, fuere interpuesta, por el procesado, contra una decision por la cual se le
prive de su libertad personal, el tramite de dicho recurso: formalizacién, contestacion, remi-
sion a la alzada, pronunciamiento sobre admisibilidad y decisién de fondo, si fuere el caso,
sera ejecutado dentro un término manifiestamente mayor que el que debi6 observarse, si se
acatara el citado articulo 172 del Codigo Orgéanico Procesal Penal; ello, con el consiguiente
perjuicio para la rapidez de respuesta que, en tal situacion espera, de la administracion de
justicia, el imputado. De suerte que la solucién que acogid la Sala, lejos de tutelar, como lo
pretende, derechos fundamentales de las partes -en este caso particular, del Ministerio Publi-
co- menoscabard, como se observd en el antes descrito ejemplo, la situacion de las mismas;
en especial, del imputado.

2.4. Establecer que, en la fase preparatoria -0, por lo menos, en lo que concierne a la
apelacion- los términos solo se pueden computar en dias habiles es atentatorio contra la idea
universalmente aceptada de que, para la instruccion o preparacion del Juicio, todos los dias
son hébiles, porque ello propende a la celeridad procesal con la que es necesario actuar en
dicha fase del proceso, habida cuenta de las decisiones que, en materias tan delicadas como,
entre otras, la libertad, deba tomar el Tribunal de Control.

2.5. No es pertinente, por otra parte, la invocacion a la decisiéon que se cit6, de la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, porque la misma es anterior a la reforma
procesal penal. En efecto, bajo la vigencia del Cddigo de Enjuiciamiento Criminal no debian
computarse los dias no habiles, porque en dicha época no existia el sistema de justicia penal
permanente que, para la fase preparatoria, establece el vigente Codigo Organico Procesal
Penal y el cual facilita el acceso al expediente y la actuacion procesal durante todos los dias
de la semana.

2.6. El criterio bajo examen constituye una derogacion tacita del articulo 172 del Co-
digo Organico Procesal Penal, lo cual es manifiestamente contrario a derecho, por cuanto
constituye una decision que excede de la competencia que la Constitucion asignoé a esta Sala,
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la cual sélo podria actuar en tal sentido, bajo fundamento de inconstitucionalidad de dicha
disposicion legal, mediante el control concentrado que establecen los articulos 336.1 de la
Ley Maxima y 5.6 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia. Salvo el caso de
inconstitucionalidad de la norma legal y previa la declaracién de nulidad que, por dicho motivo,
decrete la Sala Constitucional, se advierte que, de conformidad con el articulo 218 de la Consti-
tucidn, desarrollado por el articulo 7 del Cédigo Civil, que las leyes sélo “se derogan por otras
leyes y se abrogan por referendo, salvo las excepciones establecidas en esta Constitucion”.

2.7. El presente fallo, en lo que concierne al criterio que se examina, constituye una
inadvertida e indeseable derogacion de la doctrina que, con apego a la letra y al espiritu de la
Constitucion, establecio y habia sostenido, hasta el presente, esta Sala. Al efecto, pueden ser
revisados fallos tales como los nos fallos nos 673 (de 07-04-03); 1241 (de 30-06-04); 2202
(de 17-09-04), 1322 (de 13-07-04).

Queda en estos términos expresado el criterio del Magistrado disidente.
b. Derecho a la doble instancia
TSJ-SPA (5651) 21-9-2005
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Tracto Caribe, C.A. vs. Decisién Tribunal Superior Quarto de lo
Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del Area Metro-
politana de Caracas.

El articulo 278 del Codigo Organico Tributario, que establece
la concurrencia de varios requisitos para el ejercicio del recurso de
apelacién contra los pronunciamientos en materia de determina-
cién de tributos y de aplicacion de sanciones pecuniarias no resulta
contrario ni incompatible a lo dispuesto en el articulo 49, numeral
1, de la Constitucion (derecho a recurrir del fallo).

Analizados como han sido los fundamentos de la decision interlocutoria recurrida, los
alegatos de la contribuyente y los recaudos que conforman el presente expediente, observa
este Alto Tribunal que la controversia planteada se contrae a determinar si, conforme fue
decidido por el Tribunal a quo, el recurso contencioso tributario interpuesto por la contribu-
yente Tracto Caribe C.A., resulta inadmisible por extemporaneo, o si, por el contrario, éste
fue interpuesto en tiempo habil, debiendo en consecuencia ser admitido.

No obstante, debe esta Sala decidir respecto a la admisibilidad de la presente apela-
cion, por lo que previamente se debera pronunciar respecto a la denuncia por inconstituciona-
lidad de los articulos 278 del Cddigo Organico Tributario de 2001 y 195 del publicado en el
1994, alegada por el apelante, por cuanto violan el debido proceso, el derecho a la jurisdic-
cion y a la tutela judicial efectiva dispuestos en el articulo 49 de la Constitucion de la Repu-
blica Bolivariana de VVenezuela.

Ahora bien, es pertinente observar que la norma cuya aplicacion se debate es la conteni-
da en el articulo 278 del Cddigo Organico Tributario de 2001, que sustituyd la disposicion
comprendida en el articulo 195 del derogado Cédigo Orgénico Tributario de 1994, que dispone:

“Articulo 278: De las sentencias definitivas dictadas por el Tribunal de la causa, o de las
interlocutorias que causen gravamen irreparable, podra apelarse dentro del lapso de
ocho (8) dias de despacho, contados conforme lo establecido en el articulo anterior.

Cuando se trate de la determinacién de tributos o de la aplicacién de sanciones pecunia-
rias, este recurso procedera sélo cuando la cuantia de la causa exceda de cien unidades
tributarias (100 U.T.) para las personas naturales y de quinientas unidades tributarias
(500 U.T.) para las personas juridicas”.
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Por otro lado, cabe destacar el articulo 49 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, el cual establece:

“Articulo 49: El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y adminis-
trativas; en consecuencia:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y grado de
la investigacion y del proceso. Toda persona tiene derecho a ser notificada de los cargos
por los cuales se le investiga, de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los
medios adecuados para ejercer su defensa. Seran nulas las pruebas obtenidas mediante
violacion del debido proceso. Toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir
del fallo, con las excepciones establecidas en esta Constitucion y la ley.

2. Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario.

3. Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de proceso, con las debidas
garantias y dentro del plazo razonable determinado legalmente, por un tribunal competen-
te, independiente e imparcial establecido con anterioridad. Quien no hable castellano o no
pueda comunicarse de manera verbal, tiene derecho a un intérprete.

4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en las jurisdicciones
ordinarias, o especiales, con las garantias establecidas en esta Constitucion y en la ley.
Ninguna persona podra ser sometida a juicio sin conocer la identidad de quien la juzga, ni
podra ser procesada por tribunales de excepcién o por comisiones creadas para tal efecto.
5. Ninguna persona podra ser obligada a confesarse culpable o declarar contra si misma,
su conyuge, concubino o concubina, o pariente dentro del cuarto grado de consanguini-
dad y segundo de afinidad. La confesion solamente serd valida si fuere hecha sin coaccion
de ninguna naturaleza.

6. Ninguna persona podra ser sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos
como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes.

7. Ninguna persona podra ser sometida a juicio por los mismos hechos en virtud de los
cuales hubiese sido juzgada anteriormente.

8. Toda persona podré solicitar del Estado el restablecimiento o reparacion de la situa-
cidn juridica lesionada por error judicial, retardo u omisidn injustificados. Queda a salvo
el derecho del o de la particular de exigir la responsabilidad personal del magistrado o de
la magistrada, del juez o de la jueza; y el derecho del Estado de actuar contra éstos o és-
tas.” (Resaltado de la Sala)

Ahora bien, del articulo 278 del Codigo Organico Tributario de 2001, que en simila-
res condiciones lo disponia el articulo 195 del que fuera publicado en 1994, dimana clara-
mente que el ejercicio del recurso de apelacién contra los pronunciamientos en materia de
determinacion de tributos y de aplicacién de sanciones pecuniarias, esta supeditado a la con-
currencia de varios requisitos de orden diverso, a saber: i) un elemento de modo, de caracter
temporal, representado por el lapso de ocho dias de despacho siguientes a aquél en el cual se
dict6 la sentencia, dentro del cual debe ejercerse el referido recurso, y ii) un elemento de
orden cuantitativo, representado, en el caso de las personas naturales, por un limite minimo
que exceda de cien unidades tributarias (100 U.T) y, en el caso de las personas juridicas, un
limite minimo superior a quinientas unidades tributarias (500 U.T), a los efectos de que la
sentencia sea recurrible. Por su parte, en el caso de las sentencias interlocutorias, la norma en
analisis afiade iii) un elemento de orden cualitativo, cual es que solo podra apelarse de sen-
tencias interlocutorias que causen un gravamen irreparable.

Lo descrito anteriormente se opone de manera abierta al régimen disefiado por la le-
gislacion adjetiva ordinaria, en la cual el ejercicio de dicho recurso debe estar condicionado
s6lo a la existencia del gravamen; no obstante, la aplicabilidad de la citada norma contenida
en el vigente Cadigo Organico Tributario, estad fundamentada en la especialidad de la materia
que en dicho instrumento se regula y asi lo hizo ver esta Sala en sentencia n° 278 de fecha 6
de marzo de 2001, caso CANTV SERVICIOS, C.A., el cual declaro, lo siguiente:
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“En efecto, en el contexto de la legislacion aplicable al contencioso tributario, los llama-
dos contribuyentes no se encuentran en forma alguna desasistidos de recursos para la de-
fensa de sus derechos e intereses, pues disponen de una variada gama de formas de recu-
rrir ante la autoridad tributaria, como son el recurso jerarquico; el recurso contencioso
tributario e incluso la accién de amparo, tanto tributario como constitucional. Pero asi
también, por razones de orden organizativo de la jurisdiccion especial en pro de la racio-
nalizacion y de la simplificacion del trabajo de la maxima instancia, el legislador se vio
precisado a delimitar el ejercicio de determinado tipo de recursos, como es el recurso de
apelacion establecido en el articulo 195 del Cédigo Orgéanico Tributario, sin que con
ello pueda entenderse la voluntad de suprimir el llamado derecho a la doble instancia o
bien la intencion de desnaturalizarlo o privarlo de contenido real.

Cabe destacar, que dicha limitacién no se aparta ni contraviene el espiritu del Constitu-

yente de 1.999, ya que cuando en su articulo 49 establece el alcance del derecho al de-
bido proceso en los &mbitos judicial y administrativo, también consagra en su numeral 1
el reconocimiento de excepciones tanto constitucionales como legales, respecto al dere-
cho a recurrir del fallo.

...Omissis...

Aunado a la precitada argumentacion desestimatoria y vista la denuncia subsidiaria for-
mulada por la contribuyente respecto a la inconstitucionalidad sobrevenida que alega
afecta (sic) al referido articulo 195 del Coédigo Organico Tributario, esta alzada (sic)
aprecia que la citada norma, promulgada validamente en su tiempo, no resulta contraria
ni incompatible al ideal juridico plasmado por el Constituyente en la Carta Magna de
1.999, méaxime cuando ha quedado sentado que la limitacion prevista en su Gnico aparte
no se rifie con el llamado *‘derecho de los justiciables a los recursos y a la doble instan-
cia’. Por tanto, conforme a lo pautado en la Disposicién Derogatoria Unica del nuevo
texto constitucional, dicho articulo 195 del Cédigo Organico Tributario se mantiene vi-
gente, en aras de preservar la eficiencia y racionalidad de la funcion jurisdiccional, la
seguridad juridica y la integridad del ordenamiento juridico aplicable. Asi se declara”.
(Resaltado de la Sala)

Ahora bien, la Sala observa que, aun cuando el fallo se desarroll6 a partir de la revi-
sion del articulo 195 del Cadigo Organico Tributario de 1994, resulta aplicable al hoy vigente
articulo 278 del publicado en el 2001, por cuanto la concurrencia de los requisitos de caracter
temporal (8 dias habiles (1994) o de despacho (2001) para apelar), de orden cuantitativo (100
U.T. para personas naturales y 500 U.T. para personas juridicas) cuando se trate de la deter-
minacion de tributos y de la aplicacion de sanciones y, de orden cualitativo (que cause un
gravamen irreparable), son similares a la norma derogada; en consecuencia, aprecia esta
Méxima Instancia, ratificando el criterio sefialado en la sentencia supra transcrita, que el
articulo 278 eiusdem, no resulta contrario ni incompatible a lo dispuesto en el articulo 49 de
nuestra Carta Magna, toda vez que el alcance del derecho al debido proceso en los &mbitos
judicial y administrativo, también consagra en su numeral 1 el reconocimiento de excepcio-
nes tanto constitucionales como legales, respecto al derecho a recurrir del fallo.

De acuerdo a las razones que anteceden y visto que la recurrente pudo acudir
ante las precitadas instancias en defensa de sus derechos e intereses, esta Sala estima
carente de fundamento legal la proteccién invocada por la contribuyente Tracto Caribe,
C.A. respecto a la denuncia por inconstitucionalidad de los articulos 278 del Cdédigo
Orgénico Tributario de 2001 y 195 del Codigo de 1994, por impedir el acceso a la juris-
diccion del presente recurso contencioso tributario, toda vez que violentaba su derecho
a los recursos y a la doble instancia judicial, a partir de los principios de la tutela judi-
cial efectiva y del debido proceso, consagrados en el antes transcrito articulo 49 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Asi se decide.
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4. Derechos Individuales: Derecho de peticion y a la oportuna respuesta
CPCA (624) 1-7-2005
Juez Ponente: Oscar Enrique Pifiate Espidel

Caso: Francisco Javier Ramirez vs. (Angel Antonio Mercado) Coman-
dante General del Cuerpo de Seguridad y Orden Publico del Estado
Aragua.

Toda persona tiene derecho a dirigir peticiones a la Administra-
cion y, como consecuencia de ello, a obtener oportuna y adecuada
respuesta, siempre que los asuntos sobre los cuales se realiza la peti-
cion sean competencia del 6rgano ante el cual se hace la solicitud.

Ahora bien, en cuanto a la denuncia de violacion del derecho de peticion al que se re-
fiere el actor, al no dar respuesta el ciudadano Angel Mercado, en su condiciéon de Coman-
dante General del Cuerpo de Seguridad y Orden Publico del Estado Aragua, a su peticion de
seguir perteneciendo al organismo el cual representa, esta Corte observa que el referido dere-
cho consagrado en el articulo 51 de la Constitucién de la RepUblica Bolivariana de Venezue-
la, reconoce un derecho uti cives del que disfrutan todos los ciudadanos, que les permite
dirigir, con arreglo a la Ley que remita la Constitucion, peticiones a los Poderes Publicos, sin
que en €l se incluya el derecho a obtener respuesta favorable a lo solicitado.

En este sentido, la interpretacion jurisprudencial de la disposicion antes citada, afirma
que el referido derecho se constituye como una garantia que alude a la facultad que se le
acuerda a los ciudadanos de dirigirse a los érganos publicos para hacer solicitudes o plantea-
mientos sobre la materia de la competencia de éstos, y obtener de la Administracion la decla-
racion requerida independientemente de las consecuencias de las mismas.

Al respecto, el derecho a obtener oportuna y adecuada respuesta se encuentra consa-
grado en el articulo 51 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, cuyo
tenor es el siguiente:

Articulo 51: “Toda persona tiene el derecho de representar o dirigir peticiones ante cual-
quier autoridad, funcionario publico o funcionaria publica sobre los asuntos que sean de la
competencia de éstos o éstas, y de obtener oportuna y adecuada respuesta. Quienes violen
este derecho seran sancionados o sancionadas conforme a la ley, pudiendo ser destituidos o
destituidas del cargo respectivo”. (Negrillas de esta Corte)

Del articulo anterior, se infiere que, en efecto, toda persona tiene derecho a dirigir pe-
ticiones a la Administracion y, como consecuencia de ello, a obtener oportuna y adecuada
respuesta, siempre que los asuntos sobre los cuales se realiza la peticion sean competencia
del 6rgano ante el cual se hace la solicitud.

En este sentido, se ha pronunciado esta Corte, en anteriores oportunidades, entre ellas,
en sentencia de fecha 15 de noviembre de 2000, caso Antonio José Varela contra la Univer-
sidad Experimental Simon Bolivar, donde se asent6 lo siguiente:

“(...) el derecho de peticién que en el marco de la Constitucion de 1999, tiene como con-
trapartida la obligacion de las autoridades no s6lo de dar oportuna respuesta, sino de que la
misma sea adecuada, se ve satisfecho con la obtencion de una respuesta, independiente-
mente de que la misma sea favorable o0 no a su peticidn, ello se conecta con el deber de que
la respuesta sea oportuna, esto es, dentro de los lapsos establecidos en la Ley, y adecuada,
es decir, acorde con lo planteado por el solicitante, dentro de los pardmetros de las peticio-
nes formuladas, o sea, en el marco del asunto planteado o en armonia con él, sin que tal
adecuacion se vea impuesta como una obligacion de respuesta en los términos de los soli-
citado -se repite- sin que la misma deba ser favorable a los pedimentos”.
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Asi las cosas, del analisis exhaustivo realizado a las actas que conforman el presente
expediente esta Corte observa, que consta a los folios 54 y 55 el acta de fecha 17 de agosto de
2001, mediante la cual el accionante solicit6 la baja por su propia voluntad “motivado a que
va a laborar por su propia cuanta en el area del comercio” asi como, el oficio de esa misma
fecha, por medio del cual fue aprobada su solicitud y aceptada conforme por el solicitante. De
la misma forma, consta en autos al folio 8, escrito de fecha 25 de agosto de 2001, presentado
por el accionante ante el Comandante General del Cuerpo de Seguridad y Orden Publico del
Estado Aragua, por medio del cual “notifica su decision de continuar en el cargo de Sargento
Segundo que ocupaba en el organismo”.

En virtud de las consideraciones anteriormente expuestas, este Juzgador observa que
estimandose como ciertos los hechos antes sefialados esgrimidos por el justiciable, y siendo
ademas evidente que la referida institucion no dio respuesta a la peticion solicitada, es indu-
dable que se viol6 el derecho de peticidn y oportuna respuesta previsto en el articulo 51 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, denunciado como conculcado por el
agraviado. Asi se decide.

5. Derechos Sociales y de las Familias
A. Proteccién del matrimonio y las uniones estables de hecho
TSJ-SC (1682) 15-7-2005
Magistrado Ponente: Jesus Eduardo Cabrera Romero
Caso: Interpretacion del articulo 77 de la Constitucion

No es posible una declaracion general que asimile las uniones
de cualquier tipo al matrimonio. La Sala Constitucional sefiala
cuales efectos del matrimonio se aplican al concubinato y a las
otras posibles uniones estables.

Corresponde a esta Sala decidir el fondo de la presente interpretacion del articulo 77
de la Constitucion, para lo cual se observa:

El articulo 77 constitucional reza “Las uniones estables entre un hombre y una mujer que
cumplan los requisitos establecidos en la ley produciran los mismos efectos que el matri-
monio”.

Resulta interesante para la Sala resaltar que dicha norma use la voz “unién estable”
entre el hombre y la mujer, y no la de concubino o concubina utilizada en el articulo 49.5
eiusdem; y ello es asi porque union estable es el género, tal como se desprende del articulo
146 del Caodigo Organico Tributario, o del articulo 13-5 de la Ley de Empresas de Seguros y
Reaseguros, o del articulo 785 de la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro, siendo el
concubinato una de sus especies.

El concubinato es un concepto juridico, contemplado en el articulo 767 del Codigo
Civil, y tiene como caracteristica -que emana del propio Cddigo Civil- el que se trata de una
unién no matrimonial (en el sentido de que no se han llenado las formalidades legales del
matrimonio) entre un hombre y una mujer solteros, la cual esta signada por la permanencia de
la vida en comun (la solteria viene a resultar un elemento decisivo en la calificacién del con-
cubinato, tal como se desprende del articulo 767 de Codigo Civil y 7, letra a) de la Ley del
Seguro Social).

Se trata de una situacion factica que requiere de declaracion judicial y que la califica
el juez, tomando en cuenta las condiciones de lo que debe entenderse por una vida en comun.
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Ademas de los derechos sobre los bienes comunes que nacen durante esa unién (arti-
culo 767 eiusdem), el articulo 211 del Cdédigo Civil, entre otros, reconoce otros efectos juri-
dicos al concubinato, como seria la existencia de la presuncion pater ist est para los hijos
nacidos durante su vigencia .

Dado lo expuesto, para la Sala es claro que actualmente el concubinato que puede ser
declarado tal es aquel que retne los requisitos del articulo 767 del Cadigo Civil, y él viene a
ser una de las formas de uniones estables contempladas en el articulo constitucional, ya que
cumple los requisitos establecidos en la ley (Cédigo Civil), para ser reconocido como tal
unién. Por ahora -a los fines del citado articulo 77- el concubinato es por excelencia la unién
estable alli sefialada, y asi se declara.

Lo anterior no significa que la ley no pueda tipificar otros tipos de relaciones entre
hombres y mujeres como uniones estables a los efectos del articulo 77 constitucional, toman-
do en cuenta la permanencia y notoriedad de la relacion, cohabitacion, etc. y, por ello, el
Proyecto de Ley Organica de Proteccion a la Familia, la Maternidad y la Paternidad, discuti-
da en la Asamblea Nacional, en los articulo 40 al 49, desarrolla las uniones estables de hecho,
como una figura propia mientras que el concubinato como figura distinta a la anterior, fue
desarrollado en los articulos 50 al 53.

“Unién estable de hecho entre un hombre y una mujer”, representa un concepto amplio
que va a producir efectos juridicos, independientemente de la contribucidn econémica de cada
uno de los unidos en el incremento o formacion del patrimonio comun o en el de uno de ellos,
siendo lo relevante para la determinacion de la union estable, la cohabitacion o vida en comdn,
con caracter de permanencia, y que la pareja sea soltera, formada por divorciados o viudos entre
si 0 con solteros, sin que existan impedimentos dirimentes que impidan el matrimonio.

Pero como, al contrario del matrimonio que se perfecciona mediante el acto matrimo-
nial, recogido en la partida de matrimonio, no se tiene fecha cierta de cudndo comienza la
unioén estable, ella debe ser alegada por quien tenga interés en que se declare (parte o tercero)
y probada sus caracteristicas, tales como la permanencia o estabilidad en el tiempo, los signos
exteriores de la existencia de la unién (lo que resulta similar a la prueba de la posesion de
estado en cuanto a la fama y el trato, ya que la condicién de la pareja como tal, debe ser reco-
nocida por el grupo social donde se desenvuelve), asi como la necesidad de que la relacion
sea excluyente de otra de iguales caracteristicas, debido a la propia condicién de la estabili-
dad. Si la unién estable se equipara al matrimonio, y la bigamia se encuentra prohibida, a
juicio de esta Sala es imposible, para que ella produzca efectos juridicos, la coexistencia de
varias relaciones a la vez en igual plano, a menos que la Ley expresamente sefiale excepcio-
nes. Ahora bien, corresponde conforme al articulo 77 constitucional, a la reserva legal la
regulacion de las otras uniones estables diversas al concubinato y, por ello, le estd a la Sala
vedado, aun por la via de la jurisdiccion normativa, realizar la tipificacion de estas otras
uniones, y asi se declara.

Sefialado lo anterior, debe la Sala sefialar cuales de los efectos del matrimonio son
aplicables a las “uniones estables de hecho entre hombre y mujer”, de conformidad con la
peticion de la accionante, siendo necesario apuntar que aunque el concubinato es un tipo de
unioén estable, por ser él la figura regulada en la Ley, a él se referird la Sala indistintamente
como “unién estable” o concubinato, pero reconociendo que dentro del concepto de unién
estable pueden existir tipos diferentes al concubinato. La Sala con fines de abarcar ambas
clases de uniones, y por tanto al género, utilizara el término de unién estable en este fallo,
para referirse a todas las posibilidades, incluida el concubinato.

En primer lugar considera la Sala que, para reclamar los posibles efectos civiles del
matrimonio, es necesario que la “union estable” haya sido declarada conforme a la ley, por lo
que se requiere una sentencia definitivamente firme que la reconozca.
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En la actualidad, es necesaria una declaracion judicial de la unién estable o del con-
cubinato; dictada en un proceso con ese fin; la cual contenga la duracion del mismo, lo que
facilita, en caso del concubinato, la aplicacion del articulo 211 del Cédigo Civil, ya que la
concepcion de un hijo durante la existencia del mismo, hace presumir que el concubino es el
padre del hijo o hija, por lo que la sentencia declarativa del concubinato debe sefialar la fecha
de su inicio y de su fin, si fuera el caso; y reconocer, igualmente, la duracion de la unién,
cuando ella se ha roto y luego se ha reconstituido, computando para la determinacion final, el
tiempo transcurrido desde la fecha de su inicio.

Ahora bien, el matrimonio -por su caracter formal- es una institucién que nace y se
prueba de manera distinta al concubinato o a cualquier otra union estable, y por ello estas
Gltimas no pueden equipararse integramente al matrimonio y, por tanto, no puede pretenderse
que, automaticamente, todos los efectos del matrimonio se apliquen a las “uniones estables”.

En consecuencia, no es posible una declaracion general que asimile las uniones (de
cualquier tipo) al matrimonio, y por lo tanto, observa la Sala, hay que distinguir cuales efec-
tos del matrimonio se aplican al concubinato y a las posibles otras uniones estables.

Estas uniones (incluido el concubinato) no son necesariamente similares al matrimo-
nio, y aunque la vida en comun (con hogar comin) es un indicador de la existencia de ellas,
tal como se desprende del articulo 70 del Codigo Civil, este elemento puede obviarse siempre
que la relacion permanente se traduzca en otras formas de convivencia, como visitas constan-
tes, socorro mutuo, ayuda econémica reiterada, vida social conjunta, hijos, etc.

Siguiendo indicadores que nacen de las propias leyes, el tiempo de duracién de la
unioén, al menos de dos afios minimo, podra ayudar al juez para la calificacion de la perma-
nencia, ya que ese fue el término contemplado por el articulo 33 de la Ley del Seguro Social,
al regular el derecho de la concubina a la pension de sobrevivencia.

Debido a lo expuesto, pasa la Sala a examinar los efectos del matrimonio aplicables a
las uniones estables y al concubinato, y ella considera que los deberes que el articulo 137 del
Cadigo Civil impone a los conyuges y cuya violacién se convierte en causales de divorcio
(ver en el articulo 185 del Codigo Civil los ordinales 1° y 2°), no existen en el concubinato ni
en las otras uniones.

Unidn estable no significa, necesariamente, bajo un mismo techo (aunque esto sea un
simbolo de ella), sino permanencia en una relacion, caracterizada por actos que, objetivamen-
te, hacen presumir a las personas (terceros) que se estd ante una pareja, que actllan con apa-
riencia de un matrimonio o, al menos, de una relacion seria y compenetrada, lo que constitu-
ye la vida en comun.

Se trata de una relacion permanente entre un hombre y una mujer, y no de una entre
un hombre y varias mujeres (asi todas ellas estén en igual plano) y viceversa.

A juicio de la Sala, asi como no existe el deber de vivir juntos, tampoco puede existir
el de fidelidad contemplado en el articulo 137 del Codigo Civil, por lo que la violacion de
deberes como el de fidelidad o de vida en comin (articulo 137 citado) no producen efectos
juridicos, quedando rota la “union” por el repudio que de ella haga cualquiera de los compo-
nentes, lo que viene dado porque uno de ellos contraiga matrimonio con otra persona, 0 por-
que, por cualquier razén, se rompid la continuidad de la relacion. Extinguida la relacion, la
ley, al menos en el concubinato, reconoce la condicién de exconcubino como lo hace el arti-
culo 42 de la Ley sobre la Violencia contra la Mujer y la Familia.

En cuanto al deber de socorrerse mutuamente, contemplado para los conyuges en el
articulo 137 del Codigo Civil, la Sala considera que este si existe en cualquier tipo de unién,
ya que si legalmente las uniones (o al menos el concubinato) generan derechos -como los
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alimentarios- los cuales normalmente corresponden a los conyuges mientras dure el matri-
monio, los componentes de estas uniones de hecho deben tener también esos derechos, como
luego se explica, y ello se corresponde con el deber de socorro mutuo comentado.

También otorga el articulo 173 del Cédigo Civil, el derecho optativo de la mujer de
utilizar el apellido de su marido.

A juicio de esta Sala, la utilizacion de apellidos distintos al propio, como seria para la
mujer el del marido, es un derecho que le nace solamente del acto matrimonial, que conlleva
a que afiada algo a su identidad, y que se ve sostenido por el acta de matrimonio que refleja
un nuevo estado civil.

El estado civil de las personas naturales, esta formado por los nacimientos y matrimo-
nios, y necesariamente por las mutaciones que éste sufre (divorcio, por ejemplo), que se
anotan al margen de las partidas del estado civil.

Para la Sala, el que la unién estable en general produzca los mismos efectos que el
matrimonio, no significa -se repite- que ella se convierte en matrimonio, sino que se le equi-
para; es decir, en lo que sea posible. Sin embargo, la condicion juridica de la unién estable,
en principio, no permite a la mujer el uso del apellido del marido.

El estado civil surge de unas manifestaciones de voluntad formales contenidas en las
actas del estado civil, asi como de las transformaciones que éste recibe y que constan en las
notas marginales de las partidas.

Se trata de una cuestion formal que permite no sélo conocer la condicion de la perso-
na, sino que resulta la piedra angular del sistema de identificacion.

No existe, en estos momentos y para esta fecha, una partida del estado civil de concu-
binato, u otro tipo de union, que otorgue el estado de concubino o unido y, por tanto, los
simbolos que representan el estado civil, como el uso del apellido del marido por la mujer; a
juicio de la Sala, no puede ser utilizado por quien no ha contraido matrimonio.

Ahora bien, al equipararse al matrimonio, el genero “unién estable” debe tener, al
igual que éste, un régimen patrimonial, y conforme al articulo 767 del Cédigo Civil, corres-
pondiente al concubinato pero aplicable en la actualidad por analogia a las uniones de hecho,
éste es el de la comunidad en los bienes adquiridos durante el tiempo de existencia de la
union. Se trata de una comunidad de bienes que se rige, debido a la equiparacion, que es
posible en esta materia, por las normas del régimen patrimonial-matrimonial.

Diversas leyes de la Republica otorgan a los concubinos derechos patrimoniales y so-
ciales en diferentes areas de la vida, y esto, a juicio de la Sala, es un indicador que a los con-
cubinos se les estd reconociendo beneficios econémicos como resultado de su unién, por lo
que, el articulo 77 eiusdem, al considerarlas equiparadas al matrimonio, lo légico es pensar
que sus derechos avanzan hasta alcanzar los patrimoniales del matrimonio, reconocidos pun-
tualmente en otras leyes.

La Ley que Regula el Subsistema de Pensiones (articulo 69-6) otorga a los concubi-
nos pension de sobrevivencia; la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pen-
siones de los Funcionarios de la Administracion Publica Estadal y Municipal, otorga a la
concubina derechos a la pensidn de sobrevivencia (articulo 16-3); las Normas de Operacion
del Decreto con Rango y Fuerza de Ley de los Préstamos Hipotecarios a Largo Plazo (articu-
lo 130), asi como las Normas d Operacion del Decreto con Rango y Fuerza d Ley que Regula
el Subsistema de Viviendas (articulo 34) prevén al concubinato como elegibles para los prés-
tamos para la obtencion de vivienda; la Ley del Seguro Social (articulo 7-a) otorga a la con-
cubina el derecho a una asistencia médica integral; la Ley Organica del Trabajo (articulo 568)
da al concubino el derecho de reclamar las indemnizaciones que corresponderan a su pareja
fallecida, e igual derecho otorga el Estatuto de la Funcién Publica (articulo 31).
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Se trata de beneficios econdmicos que surgen del patrimonio de los concubinos: aho-
rro, seguro, inversiones del contribuyente (articulo 104 de la Ley de Impuesto sobre la Renta
lo reconoce), etc., y ello, en criterio de la Sala, conduce a que si se va a equiparar el concubi-
nato al matrimonio, por mandato del articulo 77 constitucional, los efectos matrimoniales
extensibles no pueden limitarse a los puntualmente sefialados en las leyes citadas o en otras
normas, sino a todo lo que pueda conformar el patrimonio comdn, ya que bastante de ese
patrimonio estd comprometido por las leyes referidas.

Tal comunidad de bienes, a diferencia del divorcio que exige declaracion judicial, fi-
naliza cuando la union se rompe, lo cual -excepto por causa de muerte- es una cuestion de
hecho que debe ser alegada y probada por quien pretende la disolucion y liquidacion de la
comunidad. A juicio de la Sala, y como resultado natural de tal situacion, quien demanda la
disolucion y liquidacién de la comunidad, podra pedir al juez se dicten las providencias del
articulo 174 del Caddigo Civil, en el supuesto en €l contemplado.

Ahora bien, como no existe una accion de separacion de cuerpos del concubinato y
menos una de divorcio, por tratarse la ruptura de la union de una situacion de hecho que
puede ocurrir en cualquier momento en forma unilateral, los articulos 191 y 192 del Cddigo
Civil resultan inaplicables, y asi se declara; sin embargo, en los procesos tendientes a que se
reconozca el concubinato o la union estable, se podran dictar las medidas preventivas necesa-
rias para la preservacion de los hijos y bienes comunes.

Al aparecer el articulo 77 constitucional, surgen cambios profundos en el régimen
concubinario del articulo 767 del Cddigo Civil, ya que existiendo la unidn estable o perma-
nente, no hay necesidad de presumir, legalmente, comunidad alguna, ya que ésta existe de
pleno derecho -si hay bienes- con respecto de lo adquirido, al igual que en el matrimonio,
durante el tiempo que durd la unién y, como comunidad, no es que surte efectos legales entre
ellos dos y entre sus respectivos herederos, o entre uno de ellos y los herederos del otro,
como lo contempla el articulo 767 del Codigo Civil, sino que, al igual que los bienes a que se
refiere el articulo 168 del Cddigo Civil, los terceros que tengan acreencias contra la comuni-
dad podran cobrarse de los bienes comunes, tal como lo pauta dicha norma.

A ese fin, si la union estable o el concubinato no ha sido declarada judicialmente, los
terceros pueden tener interés que se reconozca mediante sentencia, para asi cobrar sus
acreencias de los bienes comunes. Para ello tendran que alegar y probar la comunidad, de-
mandando a ambos concubinos o sus herederos.

No existiendo mecanismos de publicidad que comuniquen la existencia del concubi-
nato, ni que registren las sentencias que lo declaren, para los terceros con interés en los bie-
nes comunes, resulta -la mayoria de las veces- imposible conocer previamente la existencia
del concubinato y cuales son esos bienes comunes; motivo por el cual la Sala considera que
exigir la aplicacion del articulo 168 del Codigo Civil resultaria contrario al principio de que a
nadie puede pedirsele lo imposible, ya que al no conocer la existencia de concubinato, ni
estar los concubinos obligados a declarar tal condicion, en las demandas que involucren los
bienes comunes, bastara demandar a aquel que aparezca como duefio de ellos, e igualmente
éste legitimamente podra incoar las acciones contra los terceros relativos a los bienes comu-
nes, a menos que la propiedad sobre ellos esté documentada a favor de ambos.

Ahora bien, declarado judicialmente el concubinato, cualquiera de los concubinos, en
defensa de sus intereses, puede incoar la accion prevenida en el articulo 171 del Cddigo Civil
en beneficio de los bienes comunes y obtener la preservacién de los mismos mediante las
providencias que decrete el juez.
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Resulta importante para esta interpretacion, dilucidar si es posible que entre los con-
cubinos o personas unidas, existe un régimen patrimonial distinto al de la comunidad de
bienes, tal como el previsto en el Codigo Civil en materia de capitulaciones matrimoniales.

A juicio de esta Sala, ello es imposible, porque la esencia del concubinato o de la
union estable no viene dada -como en el matrimonio- por un documento que crea el vinculo,
como lo es el acta de matrimonio, sino por la union permanente (estable) entre el hombre y la
mujer, lo que requiere un transcurso de tiempo (que ponderara el juez), el cual es el que cali-
fica la estabilidad de la unién; y siendo ello asi, a priori no puede existir una declaracion
registrada de las partes constitutivas de la union, en el sentido de cdmo manejaran los bienes
que se obtengan durante ella.

Igualmente, la Sala tiene que examinar la posibilidad para uno de los miembros de
una unién o concubinato, de la existencia del concubinato putativo, que nace cuando uno de
ellos, de buena fe, desconoce la condicién de casado del otro. A juicio de esta Sala, en estos
supuestos funcionaré con el concubino de buena fe, las normas sobre el matrimonio putativo,
aplicables a los bienes.

Como resultado de la equiparacion reconocida en el articulo 77 constitucional, en
cuanto a los efectos y alcances de la union estable (concubinato) con el matrimonio, la Sala
interpreta que entre los sujetos que la conforman, que ocupan rangos similares a los de los
coényuges, existen derechos sucesorales a tenor de lo expresado en el articulo 823 del Cddigo
Civil, siempre que el deceso de uno de ellos ocurra durante la existencia de la unién. Una vez
haya cesado, la situacién es igual a la de los conyuges separados de cuerpos o divorciados.

Al reconocerse a cada componente de la unién derechos sucesorales con relacion al
otro, el sobreviviente o supérstite, al ocupar el puesto de un cényuge, concurre con los otros
herederos segun el orden de suceder sefialado en el Cadigo Civil (articulo 824 y 825) en
materia de sucesion ab intestato, conforme al articulo 807 del Codigo Civil, y habra que
respetarsele su legitima (articulo 883 del Cddigo Civil) si existiere testamento. Igualmente,
las causales de indignidad que haya entre los concubinos, se aplicaran conforme al articulo
810 del Cadigo Civil.

Ahora bien, equiparando a los concubinos o a los unidos a los conyuges en lo compa-
tible entre estas figuras y el matrimonio, considera la Sala que mientras exista la union, cada
uno podra exigir alimentos al otro participe, a menos que carezca de recursos o bienes pro-
pios para suministrarlos, caso en que podra exigirlos a las personas sefialadas en el articulo
285 del Cadigo Civil.

Igualmente, en caso de declaracion de ausencia de uno de los miembros de la unién,
la otra podra obtener una pension alimentaria conforme al articulo 427 del Cédigo Civil.

En los casos en que se incoen acciones sucesorales o alimentarias, o contra terceros,
sin que existe previamente una declaracion judicial de la existencia del concubinato o la
union estable, la demanda requerird que se declaren éstas previamente, por lo que en la mis-
ma debera alegarse y probarse tal condicion.

Debido a los efectos y alcances sefialados, la sentencia que declare la union, surtird
los efectos de las sentencias a que se refiere el ordinal 2° del articulo 507 del Cédigo Civil, el
cual se aplicara en toda su extension, menos en lo referente a la necesidad de registro de la
sentencia, lo cual no esta previsto -y por lo tanto carece de procedimiento- en la Ley.

Esta ausencia de registro y, por tanto, de publicidad, que puede mantener al concubi-
nato oculto respecto a los terceros, plantea la pregunta de si es nula la venta entre los concu-
binos, tal como lo establece el articulo 1481 con respecto a los conyuges.
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A juicio de esta Sala, dados los efectos que se reconocen a la “unidn estable”, seria
una fuente de fraude para los acreedores de cualquiera de los concubinos, aceptar que uno
vendiera al otro los bienes comunes documentados a su nombre o poseidos por €l y, en con-
secuencia, quien demuestre que la venta ha ocurrido entre ellos, puede invocar la existencia
de la union y tratarlos como bienes comunes o, segun los casos, pedir la nulidad del negocio.

Debe la Sala acotar que el Unico concubinato que produce efectos equiparables al ma-
trimonio, es el que se delinea en este fallo; y se hace tal acotamiento porque algunas leyes
denominan concubina a la mujer que vive con un hombre a pesar que éste tiene impedimento
para contraer matrimonio con ella, cuando en realidad tal concubinato es contrario al articulo
767 del Codigo Civil y a lo que conceptualiza este fallo.

El mal uso de la palabra concubina, en el sentido inmediatamente indicado, aparece
en los articulos 397 y 399 del Cadigo Penal, y asi se declara.

También acota la Sala que diversas leyes vigentes, tales como el Cédigo Organico
Tributario (articulo 146-4), la Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros (articulos 13-5 y
21), la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro (articulos 78-5 y 136), sefialan impedi-
mentos para acceder a cargos para quienes mantengan uniones estables de hecho. Igualmente,
a éstos se refieren los articulos 56 de la Ley del Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Pena-
les y Criminalisticas, y 71 de la Ley del Contrato de Seguros.

Ahora bien, como la ley no ha determinado aln quiénes se consideran que viven en
unioén estable de hecho, tal mencidn, en todos los casos, a juicio de esta Sala, debe entenderse
en la actualidad que se aplica por igual a los concubinos, ya que con relacidn especifica a
ellos, existen prohibiciones en el articulo 20 de la Ley de Minas.

Por Gltimo, y como resultado de lo interpretado, es que cuando en una relacion juridi-
ca concreta, una de las partes actGa en su condicion de concubino, para los efectos de esa
relacion la existencia del concubinato queda reconocida por las partes y, en consecuencia,
entre las partes de la relacion o el negocio, se reputard que una de ellas se vincula con el
concubinato.

Queda en los términos expuestos, resuelta la interpretacion solicitada, y dado el caréac-
ter vinculante de la misma, conforme a lo establecido en el articulo 335 de la Constitucion, se
ordena la publicacion del presente fallo en la Gaceta Oficial de la Republica, sin perjuicio
que desde que entr6 en vigencia la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
los derechos de los concubinos han quedado reconocidos constitucionalmente. Asi se decide.

Igualmente, la interpretacion que se hace en este fallo es sin perjuicio de los derechos
de los pueblos y comunidades indigenas, en cuanto a su organizacion social, usos y costum-
bres, reconocidos en el articulo 119 constitucional.

B. Derechos de los nifios y adolescentes: Autorizaciones para viajar
TSJ-SC (1953) 25-7-2005
Magistrado Ponente: Jests Eduardo Cabrera Romero

Caso: Interpretacion de los articulos 21, 75, 76 y 78 de la Constitucion
y los articulos 9.3 y 18.1 de la Convencidn Internacional de los Dere-
chos del Nifio.

Cuando no hay acuerdo entre los padres sobre la educacion,
custodia, residencia o habitacién del menor, incluso el menor de
siete afios, indefectiblemente habra que oirlo para que haga uso de
su derecho, y como hay menores que aln no hablan o no tienen uso
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de razoén, el juez debe analizar la situacion de su desarrollo en la
familia de origen. En este sentido, la Sala Constitucional sefiala
que las oposiciones al permiso o autorizacion para viajar no son
simples desacuerdos entre las partes sobre aspectos del contenido
de la guarda, el cual tiene previsto un procedimiento en el articulo
359 de la Ley Orgéanica para la Proteccion del Nifio y del Adoles-
cente, sino que por el desarraigo posible, contrae una modificacion
a la guarda que, tal como la sefiala el articulo 363 de esa ley “debe
ser decidido por via judicial, requiriéndose para ello, el procedi-
miento previsto en el Capitulo VI de este Titulo” (articulos 511 y
siguientes del procedimiento especial de alimentos y guarda).

Establecido lo anterior, la Sala considera que conforme a lo planteado por el accionante,
debe proceder a interpretar los articulos sefialados, entre los que se encuentran los de la Ley
Aprobatoria de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que por tratarse de una convencién
sobre derechos humanos, conforme al articulo 23 de la carta Fundamental, tienen jerarquia
constitucional y por tanto, pueden ser objeto de la accion de interpretacion constitucional.

Comienza la Sala la labor interpretativa, con el articulo 21.1 Constitucional, el cual
reza: “No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo, la condicion
social o aquellos que, en general, tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio n condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de
toda persona”.

Resulta importante para la Sala determinar que se entiende por discriminacion, y en
ese sentido debe tenerse como tal el trato distinto que se le da a una persona que se encuentra
en un plano de igualdad con otra.

Tal como lo sefial6 la Sala en fallo de 10 de octubre de 2000 (Caso Luis A. Pefia), re-
iterado en sentencia de 18 de noviembre de 2003 (Caso Ramén Rovero y otros), “el derecho
subjetivo a la igualdad y a la no discriminacion, es entendido como la obligacion de los Pode-
res Pablicos de tratar de igual forma a quienes se encuentren en analogas o similares situa-
ciones de hecho, es decir, que este derecho supone, en principio, que todos los ciudadanos
gocen del derecho a ser tratados por la ley en forma igualitaria, y se prohibe por tanto, la
discriminacion. Ahora bien, no todo trato desigual es discriminacion, sélo 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, que el derecho a la igualdad s6lo se viola cuando se trata
desigualmente a los iguales, en consecuencia, lo constitucionalmente prohibido es el trato
desigual frente a situaciones idénticas. Como conclusién de lo antes expuesto, esta Sala con-
sidera necesario sefialar, que la clausula de igualdad ante la ley, no prohibe que se le confiera
un trato desigual a un ciudadano o grupo de ciudadanos, siempre y cuando se den las siguien-
tes 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 buscada sea razonable, es decir, que la misma sea admisible desde la perspectiva
de los derechos y principios constitucionales; y d) que la relacion sea proporcionada, es decir,
que la consecuencia juridica que constituye el trato desigual no guarde una absoluta despro-
porcion con las circunstancias de hecho y la finalidad que la justifica. Si concurren las condi-
ciones antes sefialadas, el trato desigual sera admisible y por ello constitutivo de una diferen-
ciacion constitucionalmente legitima...”.

A juicio de esta Sala, el articulo 76 constitucional coloca en principio en un plan de
igualdad al padre y a la madre, cuando reza: “El padre y la madre tienen el deber compartido
e irrenunciable de criar, formar, educar, mantener y asistir a sus hijos e hijas...”.
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Por su parte el articulo 5 de la Ley Orgéanica para la Proteccion del Nifio y del Ado-
lescente, no crea discriminacion alguna, al crear obligaciones de los padres con respecto a los
hijos. Dicha norma dispone: “Obligaciones generales de la familia. La familia es responsa-
ble de forma prioritaria, inmediata e indeclinable, de asegurar a los nifios y adolescentes el
ejercicio y disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantias. El padre y la madre tienen
responsabilidades y obligaciones comunes e iguales en lo que respecta al cuidado, desarrollo
y educacion integral de los hijos”.

Luego, las responsabilidades y obligaciones de los padres con los hijos, estan en un
plano de igualdad, sin predominio de uno sobre otro. Pero cuando los padres se separan, y
cesa la vida en comun, la legislacion crea medidas, siempre teniendo en cuenta el interés
superior del menor, fundadas en razones bioldgicas, sociol6gicas, culturales, afectivas, etc,
que marcan el paso en la distribucién de los derechos y deberes de los padres, pero que atien-
den a una justificada desigualdad en el trato que la ley dé a los padres, debido a que cada uno
habita en casas distintas, y al hecho real que los hijos del matrimonio o de la union, pasan a
habitar con uno de los cényuges, lo que se traduce en una nueva realidad para los hijos que
necesariamente coloca a los padres en situaciones concretas diferentes, conforme a quien
habite o deba vivir con el menor.

El que los hijos no habiten con ambos padres, sino con uno de ellos o bajo su direc-
cidn, crea una desigualdad, que si bien no hace cesar los derechos y deberes de los padres, en
cuanto a la guarda (uno de los componentes de la patria potestad), sin embargo, con relacién
a los hijos menores de siete afios habidos en el matrimonio cuyo vinculo se rompi6 por divor-
cio o nulidad, asi como en los casos de separacion de cuerpos, o porque de hecho los padres
tienen residencias separadas, el articulo 360 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y
del Adolescente sefiala: “Los hijos que tengan siete afios 0 menores, deben permanecer con la
madre, excepto en el caso que ésta no sea titular de la patria potestad o que, por razones de
salud o seguridad, resulta conveniente que se separen temporal o indefinidamente de ella”.

El legislador ha considerado que en estos casos la madre debe tener la guarda del me-
nor, indudablemente porque razones socioldgicas, psicolégicas, culturales, etc., le han con-
vencido a que el menor de siete afios se encuentra mejor bajo la guarda de su madre que de su
padre, dada la particular situacién en que se encuentra cada conyuge fuera del hogar comun,
y esta prevision, fundada en el interés superior del menor, en la realidad que conoce esta Sala
por méximas de experiencia, cual es la responsabilidad de la mujer venezolana, conduce a
que en casos muy particulares -como éste- se le dé a la mujer un trato distinto al de los hom-
bres, con relacion a los menores y en materia muy puntual, lo que no constituye una discri-
minacion para con el hombre. Planteada asi la cuestién, la Sala considera que no existe dis-
criminacion en la ley, cuando otorga en todo caso la guarda de los hijos menores de siete
afios a la madre, y asi se declara.

Ahora bien, este aspecto de la guarda, que no contradice al articulo 21 constitucional,
no significa que la madre que legalmente tiene la guarda de los menores de siete afios y que
tiene residencia separada del padre, le corresponde ejercer a su arbitrio la custodia, vigilancia
y la orientacién de la educacién del menor, ya que el principio del articulo 360 de la Ley
Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, no puede contradecir al articulo 76
constitucional que sefiala: “El padre y la madre tienen el deber compartido e irrenunciable de
criar, formar, educar, mantener y asistir a sus hijos e hijas...”.

Ello significa, a juicio de la Sala, que tal disposicion del articulo 360 de la Ley Orga-
nica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, debe interpretarse restrictivamente, ya
que conforme al articulo 75 constitucional, las relaciones familiares se basan en la igualdad
de derechos y deberes, la solidaridad, el esfuerzo comdn, la comprensién mutua y el respeto
reciproco entre sus integrantes.
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Ademas, dicho articulo 75 sefiala que “Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho
a vivir y ser criados o criadas y a desarrollarse en el seno de su familia de origen”.

El que de hecho o de derecho exista un estado de separacion entre los padres, con su
secuela de tener residencias separadas, no enerva el interés superior del nifio de gozar de su
familia de origen, y tal derecho constitucional de ser ejercido por el menor, puede atenuar lo
dispuesto en el articulo 360 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescen-
te, en el sentido que los hijos menores de siete afios se encuentren exclusivamente bajo la
guarda de la madre.

En consecuencia, si surgiere algun litigio tendiente a disminuir lo pautado en los arti-
culos sefialados, es necesario no solo oir a los nifios (al igual que en cualquier otro caso por
mandato del articulo 12 de la Ley Aprobatoria de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio), sino que el juez debe ponderar lo que los nifios pretenden conforme al articulo 75
constitucional, y ello -como reconocimiento del sefialado derecho de los nifios, nifias y ado-
lescentes- tiene que ser analizado por el juez, cada vez que la situacion del menor en cuanto a
los atributos de la guarda, pueda cambiar.

A juicio de esta Sala, la interpretacion del articulo 75 Constitucional tiene que ser en
el sentido expuesto, a fin de garantizar el derecho que dicha norma otorga a los menores.

Cuando no hay acuerdo entre los padres sobre la educacion, custodia, residencia o
habitacion del menor, incluso el menor de siete afios, indefectiblemente habra que oirlo para
que haga uso de su derecho, y como hay menores que ain no hablan o no tienen uso de ra-
z0n, el juez debe analizar la situacion de su desarrollo en la familia de origen, lo que no invo-
lucra un desconocimiento del articulo 360 de la Ley Orgéanica para la Proteccion del Nifio y
del Adolescente, pero si un control en beneficio del menor, de su derecho a desarrollarse con
sus padres (asi estén separados), que evite el desarraigo, la ruptura en la crianza compartida a
que tienen derecho los menores, o el goce (presencia) de ambos padres.

Este derecho constitucional en beneficio del interés superior del menor, se traduce en
que los cambios de domicilio o habitacién dentro del pais, o la posibilidad de habitar fuera de
Venezuela, deben ser analizados por el juez, a peticion de parte o si se le pide permiso o
autorizacion para viajar, a fin de evitar que los derechos del menor sean vulnerados, y asi se
interpreta lo sefialado, que a su vez se fundamenta igualmente en el articulo 76 constitucional
cuya interpretacion se solicita.

Conforme a dicha norma (articulo 76) “El padre y la madre tienen el deber comparti-
do e irrenunciable de criar, formar, educar, mantener y asistir a sus hijos e hijas...”. Para que
tal deber pueda ser cumplido, es necesario que el padre o la madre no s6lo puedan ubicar al
hijo, sino habitar con él, y que a su vez puedan acceder, dentro de condiciones normales, a
sus hijos. Esta accesibilidad significa que los padres puedan con normalidad, visitar a sus
hijos y discutir lo relativo a la crianza, formacion y educacién de ellos, dirimiéndose judi-
cialmente los desacuerdos que existan.

Para que esos deberes compartidos e irrenunciables se cumplan, es necesario que se
garantice a los padres la ubicacion y accesibilidad no solo a los hijos, sino a quien los tiene
bajo su guarda.

De nada vale el ejercicio de un derecho de visita (articulo 385 Ley Orgéanica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente), si no hay sitio para visitar, o si no se encuentra al
menor, o0 se hace oneroso y dispendioso tal visita.

Todo esto conduce a la necesidad de que el menor pueda ser ubicado, y al acceso a €l
de sus padres, como deber de Estado de proteccion de la familia como asociacion natural de
la sociedad y como espacio fundamental para el desarrollo integral de las personas, tal como
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lo sefiala el articulo 75 constitucional; y ese deber del Estado se ejerce por medio de sus
diversos poderes entre los cuales se encuentra el judicial, quien interviene en las autorizacio-
nes para viajar, conforme a articulo 393 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente y asi se interpreta.

Solicita el accionante que se interprete el articulo 78 constitucional, pero la Sala no
encuentra ninguna oscuridad o ambigiiedad de la letra de dicha norma con la situacion plan-
teada, ni que incida sobre ella, por lo que no hay nada que interpretar con respecto a dicho
articulo, y asi se declara.

Igualmente el accionante solicito se interprete el articulo 9.3 de la Ley Aprobatoria de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Dicha norma reza: “Los Estados partes respetaran el derecho del nifio que esté sepa-
rado de uno o de ambos padres, a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del menor”.

La norma transcrita reproduce puntualmente, los derechos del nifio que el articulo 75
constitucional otorga, aunque concretando elementos del citado articulo 75, cuales son el dere-
cho a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular.

Siendo este un Derecho del Nifio, el Estado como garantia debe preservar que los me-
nores no pierdan el contacto directo y regular con los padres, lo que sucederia si el menor es
escondido, o llevado fuera del pais con el fin de que pierda su lengua, o se desnacionalice, 0
rompa el contacto regular con el o los padres.

Es casuistico determinar la regularidad del contacto, pero el debe ser garantizado a los
padres, cuando el Estado por cualquiera de sus poderes, se convierte en factor de desarraigo o
de ocultamiento del menor.

Surge asi una responsabilidad para el Estado cuando otorga autorizaciones al menor
para viajar, bien dentro del pais, solo o con terceras personas, donde se necesita la autoriza-
cién de un representante legal, expedida por el Consejo de Proteccion del Nifio y del Adoles-
cente, por una Jefatura Civil o mediante documento autenticado; y si el viaje es fuera del
pais, podran viajar los menores acompafiados de ambos padres o de uno solo, caso éste Ulti-
mo en que necesitan una autorizacion del otro expedida en documento autenticado, a menos
que el menor tenga un solo representante legal y viaje con él.

En caso de viajar solos o con terceras personas, conforme al articulo 392 de la Ley
Orgénica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, requieren autorizacion de quienes
ejerzan su representacion expedida en documento autenticado o por el Consejo de Proteccion
del Nifio y del Adolescente.

Corresponde a las autoridades administrativas exigir el cumplimiento de los requisitos
de los articulos 391 y 392 de la Ley Orgénica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente,
e impedir el viaje en Venezuela o al exterior, si no existen las autorizaciones legales.

Lo anterior funciona, en el caso de que ambos padres, o quien tiene la representacion
legal, estan de acuerdo con el viaje, motivo por el cual lo autorizan.

La situacion varia cuando hay desacuerdo entre las personas llamadas a dar el consen-
timiento, o cuando una de ellas lo niegue, caso en que la autorizacion debe darla el juez, a fin
de que éste, previa peticion del nifio o del adolescente si fuere el caso, o del padre que autori-
ce el viaje, decida lo que convenga al interés superior de aquellos segun el caso.

Esta decision debe ser tomada, con base en los articulos 75 y 76 Constitucionales que
marcan las pautas del interés superior del menor, y que no so6lo otorgan derechos a los meno-
res, sino deberes irrenunciables a los padres.
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En estos casos de oposicion a la autorizacion donde hay que acudir ante el juez a fin
de que éste decida lo que convenga, el juez menoril para tomar la decision, debe hacerlo
oyendo a los padres y al menor, ponderando la necesidad y utilidad del viaje, la posibilidad
de que el menor no sea desarraigado de su familia, ni que sea desnacionalizado al separarlo
fisica e intelectualmente del pais donde habita su familia o parte de ella; razones por las cua-
les al juez debe probérsele de cual es la verdadera situacion del menor viajero, de su regreso a
la esfera del otro padre, de la posibilidad de cumplimiento de los deberes establecidos en el
articulo 76 constitucional; y el juez puede exigir pruebas a los padres, indagar las condiciones
de vida en el exterior tanto del nifio como del padre que viaja con él, si fuere el caso, la con-
dicion legal de los viajeros si fuera para otros paises, la direccion donde se encontrard el
menor, asi como el medio de comunicacion con el padre, y todo lo que le permita formarse
una idea cabal a fin de que se cumplan los articulos 75 y 76 constitucionales, tal como exa-
minar visas, documentos, etc.

Siendo de advertir que el juez puede imponer condiciones para el viaje, garantizarle al
padre que queda en el pais la accesibilidad al hijo, las facilidades para comunicarse con él, y
que su incumplimiento puede entenderse como traslado o retencién ilicita del menor a tenor
de lo establecido en el articulo 3 de la Ley Aprobatoria de la Convencion sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

No explica el articulo 393 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Ado-
lescente cual es la naturaleza del proceso para la toma de la autorizacion, ni indica nada que
permita considerar tal procedimiento como de jurisdiccion contenciosa o voluntaria.

Segun Chiovenda, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Edit. Juridica Universita-
ria, México 2001, pp. 253-259), el caracter diferencial de la jurisdiccion voluntaria es su fin
constitutivo; sus actos tienden siempre a la constitucion de estados juridicos nuevos o contri-
buyen al desenvolvimiento de relaciones existentes; y en sus actos no hay un bien garantiza-
do en contra de otra persona, una norma que va a actuar contra otro, “sino un estado juridico
que sin la intervencion del Estado no podria hacerse o desarrollarse, o se desarrollaria imper-
fectamente”.

Sostiene Chiovenda, en la obra citada, y lo hace suyo la Sala, que la caracteristicas de
la jurisdiccion voluntaria no es la falta de controversia, sino la falta de dos partes, lo que hace
innecesario notificar a alguien del fallo para que pueda impugnarlo o cumplirlo.

Piero Calamandrei, Instituciones de Derecho Procesal Civil segin el Nuevo Cdédigo,
Ediciones Juridicas Europa América, 1962, pp. 191 al 196, considera al igual que Chiovenda,
que la jurisdiccién voluntaria pertenece a la funcién administrativa, pero con la caracteristica
que los actos del juez, no son administrativos. Calamandrei va a definir la jurisdiccién volun-
taria como “la administracion publica del derecho privado ejercido por 6rganos jurisdicciona-
les” y agrega: “la finalidad a la cual se dirige esta colaboracién dada por el derecho a la acti-
vidad negocial de un solo interesado o de varios interesados concordes (formas diversas, que
corresponden a tipos de actos administrativos conocidos por la doctrina: autorizaciones,
aprobaciones, actos certificativos, etc.) no es la de garantizar la observancia del derecho en el
sentido que antes se ha visto [funcion jurisdiccional propiamente dicha], sino la de mejor
satisfaccion, dentro de los limites del derecho, de aquellos intereses privados a los cuales se
refiere la relacion o situacion juridica que la intervencion de la autoridad judicial sirve para
constituir o para modificar. La jurisdiccion voluntaria entra, por consiguiente, en la actividad
social, no en la actividad juridica del Estado [...]".

Por su parte James Goldschmidt, Principios Generales del Proceso, Edit. Juridica
Universitaria, México 2001, pp. 9 y 10, trata de hacer la distincion con base en la existencia
de la cosa juzgada; mientras Ricardo Henriquez La Roche en sus Comentarios al Codigo de
Procedimiento Civil, acota: “[...]la diferencia fundamental entre la jurisdiccion voluntaria y la
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jurisdiccion contenciosa, estriba, antes que en la forma (procedimientos) o el contenido (exis-
tencia del conflicto), en la funcion. Ciertamente, en la jurisdiccion voluntaria la funcion es
meramente preventiva; en la contenciosa, la funcion es dirimitoria con eficacia de irrevisabi-
lidad; esto es, de cosa juzgada con fuerza de ley (coercibilidad).

En la jurisdiccion voluntaria habra (como lo declara el Art.899) demanda en forma y
posibilidad de “oir’ a veces, con finalidad informativa, ain a los interesados en sentido con-
trario (Art. 900); pero con todo y poder haber, eventualmente, pluralidad de intereses y con-
traposicion de éstos, no habra contradictorio (sub nomine juris), pues no se reconocera o se
concederd nada a nadie a costa o en desmedro de otro. No existe cosa juzgada, porque la
decision no surte efecto en la esfera bilateralidad de la audiencia (audiatur altera pars: Art.
68 Cons. Nac) y no ha menester derecho a la defensa porque la funcién del 6rgano se agota
en la en ejercer un control o providenciar una medida de auxilio, en prevencion de la eficacia
de los derechos subjetivos y (a ultranza) de integridad del derecho objetivo, en cuya potestad
aquella facultad de actuar (facultas agendi) se fundamente [...]".

Debe la Sala puntualizar que aunque el articulo 393 de la Ley Orgéanica para la Pro-
teccion del Nifio y del Adolescente nada dice, lo planteado en el fondo es un asunto que
rebasa el simple otorgamiento del permiso, lo que podia compararse a un acto administrativo,
ya que quien acude ante el juez, sea el padre o el adolescente, lo hace para hacer valer dere-
chos contra el otro padre.

Conforme al citado articulo 393, pueden acudir ante el juez:

1) El padre que quiere que el hijo viaje, ante la negativa de consentimiento del otro, o
el desacuerdo de éste sobre el viaje.

2) El padre que no quiere que el hijo viaje, ante la posibilidad de separacion del hijo
del sitio donde vive.

3) El adolescente que quiere viajar, ante la negativa o el desacuerdo del o de los pa-
dres que pueden otorgar el permiso.

En los tres casos, aplicables también a aquél que representa al menor y que no es su
padre, como el tutor, por ejemplo, la autorizacion o negativa del juez obedece a reconocer un
derecho o en cabeza del peticionante o en quien niega el permiso. Tal derecho emana direc-
tamente de la Constitucion y de instituciones como la patria potestad y la guarda, y el reco-
nocimiento de ese derecho, para impedir u ordenar el viaje, a fin de que no sea arbitrario y
que se ajuste al sentido y alcance de las normas citadas en este fallo, debe ser precedido de
una etapa de conocimiento que incluye contradictorio y pruebas, por lo que hay que citar a la
contraparte del peticionante, ya que entre ambos existe una contencién y una oposicion de
derechos.

Se trata de un proceso contencioso, donde se declara un derecho contra alguien, y que
con respecto a la situacion planteada produce cosa juzgada. No debe confundir el que el
articulo 393 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, sefiale como
comienzo del proceso el que el accionante “exponga la situacién”, ni que el fallo que se dicte
no tenga casacion a tenor de lo previsto en el ordinal 2° del articulo 312 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil.

A juicio de la Sala, estamos ante un proceso especial contencioso, que debe ventilarse
segln las normas del proceso de guarda, ya que en el fondo lo discutido pertenece a elemen-
tos de la guarda, cual es la custodia y vigilancia del menor, tal como lo sefiala el articulo 358
de la Ley Orgénica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente al expresar el contenido de
la guarda.
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Por otra parte, las oposiciones al permiso 0 autorizacion para viajar, a juicio de la Sa-
la, no son simples desacuerdos entre las partes sobre aspectos del contenido de la guarda, el
cual tiene previsto un procedimiento en el articulo 359 de la Ley Organica para la Proteccién
del Nifio y del Adolescente, sino que por el desarraigo posible, contrae una modificacion a la
guarda que, tal como la sefiala el articulo 363 de esa ley “debe ser decidido por via judicial,
requiriéndose para ello, el procedimiento previsto en el Capitulo VI de este Titulo” (articulos
511 y siguientes del procedimiento especial de alimentos y guarda).

En consecuencia, cuando surja una oposicion a la autorizacion para viajar, bien por-
que la misma surgié extraprocesalmente o porque nacid en presencia del juez al solicitarse
ante él la autorizacion, conforme al articulo 393 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio
y del Adolescente, el permiso debe ser negado, a fin de que se ventile por el procedimiento
especial de guarda, correspondiendo a la sentencia que alli se dicte negar o autorizar el viaje.

Dado a que con esta interpretacion se resuelve incluso lo de la esencia del proceso de
autorizacion, lo que con anterioridad no se habia hecho, esta interpretacion vinculante surtira
efectos desde la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela hacia delante, y no con relacion a las autorizaciones que tuvieron lugar antes de
esa fecha. Sin embargo, las autorizaciones anteriores con caracter indefinido, deberan ser
renovadas conforme a lo expuesto en este fallo.

Con respecto al articulo 18.1 de la Ley Aprobatoria de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio (G. O. n° 34541 de 29 de agosto de 1990), al cual fue mal identificado en la
solicitud de interpretacion, la Sala se abstiene de interpretarla, ya que su texto es coincidente
en esencia con el articulo 76 constitucional, y asi se declara.

6. Derechos de los Pueblos Indigenas: Derecho a la participacion politica
TSJ-SE (79) 6-7-2005
Magistrado Ponente: Luis Martinez Hernandez

Caso: Comunidad Indigena Chaima Santa Maria de Los Angeles Del
Guacharo vs. Consejo Nacional Electoral.

No pueden desconocerse los derechos politicos de una comuni-
dad indigena por la sola situacién de que una norma constitucional
transitoria (clausula transitoria séptima) establezca temporalmente
un requisito técnico, como lo es el uso del censo de 1992, por encima
de la realidad constatada por el propio Estado de la existencia de di-
cha comunidad y su asentamiento en un espacio determinado, ya
que se estaria contradiciendo los principios fundamentales de la
propia Constitucion y afectando el contenido esencial del derecho
fundamental a la participacion politica de las comunidades indige-
nas, que en este caso es en definitiva el valor juridico expresado por
la Constitucion y que merece la proteccion judicial que brinda el Es-
tado para el respeto de los preceptos constitucionales.

Asi las cosas, debe observar esta Sala Electoral que la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela garantiza la participacion politica de los pueblos indigenas en los
siguientes términos:

“Articulo 125. Los pueblos indigenas tienen derecho a la participacién politica. El Estado
garantizara la representacion indigena en la Asamblea Nacional y en los cuerpos delibe-
rantes de las entidades federales y locales con poblacion indigena, conforme a la ley.”

Del contenido de este articulo se desprende que efectivamente existe un derecho cons-
titucional de las comunidades indigenas de tener una representacion propia ante los 6rganos
deliberantes de las entidades federales en las que se encuentran, asi como la obligacion del
Estado de garantizar dicha representacion de los pueblos indigenas ante dichos érganos deli-
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berantes locales, tal como es el caso de los Concejos Municipales, derecho este que ademas
ha sido expresamente reconocido en el articulo 51 de la recientemente aprobada Ley Organi-
ca del Poder Publico Municipal:

“Articulo 51. Los pueblos y comunidades indigenas deberan tener participacion politica
en los municipios en cuya jurisdiccion esté asentada su comunidad y, en tal sentido, debe
garantizarse la representacion indigena en el Concejo Municipal y en las Juntas Parro-
quiales. (...)”

En este sentido la propia Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela esta-
blece, en su clausula transitoria séptima, los requisitos que deben tomarse en cuenta para la
inclusién de las comunidades indigenas dentro de procesos electorales, como el que incumbe
a la presente causa, en los siguientes términos:

“Séptima. A los fines previstos en el articulo 125 de esta Constitucion, mientras se aprue-
be la ley organica correspondiente, la eleccion de los y las representantes indigenas a la
Asamblea Nacional, a los Consejos Legislativos Estadales y a los Consejos Municipales,
se regird por los siguientes requisitos de postulacién y mecanismos:

Todas las comunidades u organizaciones indigenas podran postular candidatos y candida-
tas que sean indigenas.

Es requisito indispensable, para ser candidato o candidata, hablar su idioma indigena, y
cumplir con, al menos, una de las siguientes condiciones:

1. Haber ejercido un cargo de autoridad tradicional en su respectiva comunidad.

2. Tener conocida trayectoria en la lucha social en pro del reconocimiento de su identidad
cultural.

3. Haber realizado acciones en beneficio de los pueblos y comunidades indigenas.

4. Pertenecer a una organizacion indigena legalmente constituida con un minimo de tres
afios de funcionamiento.

Se estableceran tres regiones: Occidente, compuesta por los Estados Zulia, Mérida y Tru-
jillo; Sur, compuesta por los Estados Amazonas y Apure; y Oriente, compuesta por los Es-
tados Bolivar, Delta Amacuro, Monagas, Anzoategui y Sucre.

Cada uno de los Estados que componen las regiones elegira un representante. El Consejo
Nacional Electoral declarara electo al candidato o electa a la candidata que hubiere ob-
tenido la mayoria de los votos validos en su respectiva region o circunscripcion.

Los candidatos o las candidatas indigenas estaran en el tarjeton de su respectivo Estado o
circunscripcion y todos los electores o electoras de ese Estado podran votarlos o votarlas.

Para los efectos de la representacion indigena en los Consejos Legislativos y en los Con-
sejos Municipales de los Estados y Municipios con poblacién indigena, se tomard el censo
oficial de 1992 de la Oficina Central de Estadistica e Informatica. Las elecciones se reali-
zaran de acuerdo con las normas y requisitos aqui establecidos.

El Consejo Nacional Electoral garantizara con apoyo de expertos o expertas indigenistas
y organizaciones indigenas el cumplimiento de los requisitos aqui sefialados.”

Debe destacarse que esta norma constitucional de carécter transitorio sigue vigente
hoy en dia, en tanto que a la fecha, a pesar de haber transcurrido mas de cinco (5) afios de la
entrada en vigencia de la Carta Fundamental, la Asamblea Nacional no ha sancionado la Ley
Orgénica correspondiente, ni ha sido declarada por la Sala Constitucional de este Tribunal
Supremo de Justicia la inconstitucionalidad de la omision del legislador a este respecto, esta-
bleciendo en consecuencia algln tipo de lineamiento para su correccion. En tal razon, deben
seguirse las pautas establecidas en esta norma constitucional para la eleccion de los represen-
tantes indigenas.
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Asi las cosas, el Consejo Nacional Electoral, interpretando al pie de la letra la clausu-
la transitoria citada, no incluyd a la comunidad indigena Chaima ubicada en el Municipio
Ribero del Estado Sucre, por cuanto en el censo de 1992 no se les tomd en cuenta como
comunidad indigena y es por esta razon que segun el maximo érgano electoral no tendrian
derecho a postular y elegir un representante indigena ante el Concejo Municipal en dicho
municipio.

Ahora bien, el reconocimiento de los pueblos indigenas por parte del Estado venezo-
lano esta consagrado en el articulo 119 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela en los siguientes términos:

“Articulo 119. El Estado reconocerd la existencia de los pueblos y comunidades indige-
nas, su organizacion social, politica y econémica, sus culturas, usos y costumbres, idio-
mas Yy religiones, asi como su hébitat y derechos originarios sobre las tierras que ances-
tral y tradicionalmente ocupan y que son necesarias para desarrollar y garantizar sus
formas de vida. Corresponderé al Ejecutivo Nacional, con la participacion de los pueblos
indigenas, demarcar y garantizar el derecho a la propiedad colectiva de sus tierras, las
cuales seran inalienables, imprescriptibles, inembargables e intransferibles de acuerdo
con lo establecido en esta Constitucion y en la ley.”

Y la propia Carta Fundamental establece un lapso de dos afios para la demarcacion
del habitat indigena a que se refiere el citado articulo en la clausula transitoria duodécima:

“Decimosegunda. La demarcacion del habitat indigena, a que se refiere el articulo 119
de esta Constitucidn, se realizara dentro del lapso de dos afios contados a partir de la fe-
cha de entrada en vigencia de esta Constitucion.”

Con posterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, aprobada por el pueblo venezolano en referendo celebrado el 15 de di-
ciembre de 1999, se realiz6 un censo poblacional en el afio 2001, en el cual se reconoce que
en el Municipio Ribero del Estado Sucre se encuentra la mayor concentracion de indigenas
de dicho Estado, con una cantidad de 1.366 habitantes (segun consta al folio 28 del expedien-
te administrativo), cantidad esta que es evidentemente superior a la exigida para tener dere-
cho a una representacion indigena ante el Concejo Municipal que es de doscientos cincuenta
(250) habitantes segun establece el articulo 20 de las Normas de Postulacion de Candidatas o
Candidatos a Concejala o Concejal de Municipio y Miembros de la Junta Parroquial, para las
Elecciones a celebrarse en 2005.

En ese orden de ideas, cabe sefialar que el Estado venezolano ha reconocido a la co-
munidad indigena Chaima del Estado Sucre, no sélo en el mencionado censo realizado en
octubre de 2001, sino que también lo ha hecho en otras ocasiones, tal como lo hiciera la
Asamblea Nacional en la Ley de Demarcacién y Garantia del Habitat y Tierras de los Pue-
blos indigenas promulgada el 12 de enero de 2001, la cual identifica a dicha comunidad en su
articulo 14, abarcada dentro del Proceso Nacional de Demarcacion del Habitat y Tierras de
los Pueblos y Comunidades Indigenas. Igualmente se ha aceptado anteriormente que esta
comunidad postulase un representante indigena ante el Consejo Legislativo del Estado Sucre
asi como la participacion de éstos en el proceso constituyente de 1999, dentro del &mbito de
la escogencia de la representacion indigena a la Asamblea Nacional Constituyente asi como
la expedicion de cédulas indigenas para sus miembros por parte del 6rgano del Ejecutivo
Nacional correspondiente.

Considera esta Sala entonces que, si bien la interpretacion literal de la clausula transi-
toria séptima de la Constitucion de la Republica implicaria la utilizacion del censo de 1992
como parametro para determinar la representacion indigena ante los Concejos Municipales,
en el presente caso dicha interpretacion literal llevaria al absurdo de no admitir los derechos
politicos de una comunidad indigena que ha sido suficientemente reconocida como tal por el
Estado venezolano, lo cual tendria el resultado paraddjico de que a la vez que se da cumpli-
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miento fiel a una norma constitucional de caracter temporal, se estaria al mismo tiempo me-
noscabando derechos constitucionales de las poblaciones originarias que son reconocidos en
la propia Carta Fundamental.

Ante este dilema estima esta Sala que en este caso debe darse preponderancia a los
derechos de la comunidad indigena, en tanto que obedece a la filosofia y principios de la
propia Constitucion y que es deber constitucional del Estado garantizar los derechos de los
indigenas. De alli que no pueden estos dejarse a un lado por la aplicacion literal de una norma
cuyo objetivo era regular las elecciones de los representantes indigenas hasta tanto se dictara
la Ley correspondiente, que luego de cinco (5) afios de vigencia no ha sido aprobada por la
Asamblea Nacional, a pesar del plazo de dos (2) afios establecido en la clausula transitoria
sexta de la Constitucion para que se legislara sobre las materias relacionadas con la misma,
otorgando ademas prioridad a la materia relativa a las comunidades indigenas:

“Sexta. La Asamblea Nacional en un lapso de dos afios legislara sobre todas las materias
relacionadas con esta Constitucion. Se le daré prioridad a las leyes orgénicas sobre pue-
blos indigenas, educacion y fronteras”.

En ese orden de ideas, el hecho de que transcurridos ya mas de cinco (5) afios desde la
entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela no haya
sido dictada la ley correspondiente, evidencia una demora del propio Estado en regularizar
los procesos electorales de las comunidades indigenas. Ante esa situacion, resultaria contrario
a los principios y valores de la Constitucion que se le negase a una comunidad indigena su
derecho constitucional a participar politicamente como tal dentro del Municipio en el que
residen como consecuencia del referido, por lo que al no ser imputable a la comunidad Chai-
ma del Estado Sucre la demora en la aprobacion de la legislacion correspondiente, no debe
ésta soportar las consecuencias del rezago del Estado en legislar sobre la materia.

En este sentido el tratadista espafiol Eduardo Garcia de Enterria apunta:

“La Constitucion asegura una unidad del ordenamiento esencialmente sobre la base de un
<<orden de valores>> materiales expreso en ella y no sobre las simples reglas formales
de produccion de normas. La unidad del ordenamiento es, sobre todo, una unidad mate-
rial de sentido, expresada en unos principios generales de Derecho, que o al intérprete to-
ca investigar y descubrir (sobre todo, naturalmente, al intérprete judicial, a la jurispru-
dencia), o la Constitucion los ha declarado de manera formal, destacando entre todos, por
la decision suprema de la comunidad que la ha hecho, unos valores sociales determinados
que se proclaman en el solemne momento constituyente como primordiales y basicos de
toda la vida colectiva.(...)

Recuperamos asi un tema con el que comenzamos este estudio: el valor especifico de la
Constitucién no como una norma cualquiera, de cualquier contenido, sino precisamente
como portadora de unos determinados valores materiales.

Estos valores no son simple retérica, (...) son justamente la base entera del ordenamiento,
la que ha de prestar a éste su sentido propio, la que ha de presidir, por tanto, toda su in-
terpretacion y aplicacion.

()

Se proclaman asi estos preceptos ‘decisiones politicas fundamentales’, en la terminologia de
SCHMITT, decisiones que fundamentan todo el sistema constitucional en su conjunto(...)

El caracter basico y fundamentante de estas decisiones permite incluso hablar (como ha
hecho BACHOF y ha recogido ya la jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional
aleman, como antes ya, aunque con menos énfasis dogmatico, el Tribunal Supremo ameri-
cano) de posibles ‘normas constitucionales inconstitucionales’ (verfassungswidige Verfas-
sungsnormen), concepto con el que se intenta subrayar, sobre todo, la primacia interpre-
tativa absoluta de esos principios sobre los demés de la Constitucion(,,,)”(Garcia De Ente-
rria, Eduardo, La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Tercera
Edicién. Madrid, 2001, pp. 97-99.
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Siguiendo estas premisas, es claro que el Constituyente venezolano tomé la decision
“politica” de garantizar la participacion politica de las comunidades indigenas, como medio
para lograr uno de los fines del Estado, los cuales se encuentran definidos a lo largo del texto
normativo de la Constitucion. En ese sentido, el Constituyente declara desde el mismo
Predmbulo de la norma fundamental, como objetivo, el de refundar la Republica para esta-
blecer una sociedad democréatica, multiétnica y pluricultural:

“El pueblo de Venezuela, en ejercicio de sus poderes creadores e invocando la proteccion
de Dios, el ejemplo histérico de nuestro Libertador Simén Bolivar y el heroismo y sacrifi-
cio de nuestros antepasados aborigenes y de los precursores y forjadores de una patria li-
bre y soberana; con el fin supremo de refundar la Republica para establecer una sociedad
democraética, participativa y protagdnica, multiétnica y pluricultural en un Estado de jus-
ticia, federal y descentralizado, que consolide los valores de la libertad, la independencia,
la paz, la solidaridad, el bien comdn, la integridad territorial, la convivencia y el imperio
de la ley para esta y las futuras generaciones (...)”(resaltado de la Sala).

Esta declaracion contenida en el Preambulo es absolutamente relevante en tanto que
esta parte de la Constitucion, si bien no contiene imperativos concretos “constituye la base
fundamental, el presupuesto que sirve de fundamento a la norma constitucional” (Sentencia
del 8 de agosto de 1989 de la entonces Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Adminis-
trativa), por lo que debe ser tomada en cuenta en cualquier interpretacion que se haga del
texto de la Carta Magna en tanto que contiene los valores y sentido de la misma.

Asi las cosas, no pueden desconocerse los derechos politicos de una comunidad indi-
gena por la sola situacioén de que una norma constitucional transitoria establezca temporal-
mente un requisito técnico, como lo es el uso del censo de 1992, por encima de la realidad
constatada por el propio Estado de la existencia de dicha comunidad y su asentamiento en un
espacio determinado, ya que se estaria contradiciendo los principios fundamentales de la
propia Constitucion y afectando el contenido esencial del derecho fundamental a la participa-
cidn politica de las comunidades indigenas, que en este caso es en definitiva el valor juridico
expresado por la Constitucién y que merece la proteccion judicial que brinda el Estado para
el respeto de los preceptos constitucionales.

En este sentido también ha ahondando la doctrina extranjera, hasta el punto que el
Tribunal Constitucional espafiol ha establecido que “la interpretacién del alcance y contenido
del derecho fundamental (...) ha de hacerse considerando la constitucién como un todo, en
el que cada precepto encuentra su sentido pleno valorandolo en relacion con los demas; es
decir de acuerdo a una interpretacion sistematica” (STC S/1983, 4 de febrero, FJ5°).

Es asi, como este 6rgano judicial debe, sobre todas las cosas, garantizar el efectivo
respeto de los derechos fundamentales, que en el presente caso seria, como se ha dicho, el de
participacion politica de las comunidades indigenas. En ese sentido, en relacion con la garantia
estatal del ejercicio de los derechos fundamentales, sefiala la doctrina nacional lo siguiente:

“En este sentido debemos comenzar por sefialar que el articulo 19 de la Constitucion de
1999, dispone la obligacion de Estado de garantizar <<a toda persona>> el goce y ejer-
cicio de los derechos humanos, sin discriminacion alguna, con lo cual se reconoce la uni-
versalidad de los derechos fundamentales.

Asimismo, esta garantia estatal sobre el goce y ejercicio de los derechos humanos debe
realizarse -tal como se establece en el mismo articulo- ‘conforme al principio de progresi-
vidad’; principio este que garantiza que toda interpretacion de las normas constituciona-
les y legales relativas a los derechos fundamentales, debe realizarse de la forma més favo-
rable posible al goce y ejercicio de estos derechos.

El imperatico que dimana de este principio obliga a todas las autoridades estatales, pues
de acuerdo con la misma norma constitucional, el respeto y garantia de los derechos
humanos ‘son obligatorios para los 6érganos del Poder Publico’ luego, sin lugar a dudas,
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todos los 6rganos del Poder Publico, incluyendo, por supuesto, a los érganos del Poder
Judicial en el cumplimiento de su funcién de administrar justicia, deben aportar, en todo
momento una interpretacion de las normas pertinentes que favorezca el goce y ejercicio
de los derechos fundamentales”(resaltado de la Sala). (Martinez Hernandez, Luis y Juan
Rafael Perdomo (coordinadores) El derecho a la jurisdiccion en la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela (Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004) pp. 21-22.

Asi pues, la interpretacion literal de la clausula transitoria séptima en el presente caso
llevaria consigo la contradiccion con varios de los valores de la Carta Fundamental, tal como
lo son la instauracion de una sociedad democratica, participativa, multiétnica y pluricultural,
ademas de la vulneracién de un derecho fundamental (de participacion politica de las comu-
nidades indigenas), lo cual convierte a dicha interpretacion literal de la norma transitoria (y
no a esta Ultima en si) en inconstitucional, por lo que resulta necesario hacer una interpreta-
cion pro actione de la misma, que garantice el cumplimiento de los principios constituciona-
les, dada la fuerza expansiva de los derechos fundamentales que implica que todo el ordena-
miento juridico y la interpretacion que se haga del mismo vaya encaminado a lograr el respe-
to y efectivo ejercicio de dichos derechos, lo cual implica que las limitaciones que se esta-
blezcan a dichos derechos no pueden afectar su contenido esencial, especialmente cuando,
como en este caso, tales limitaciones obedecen a razones “operativas” para lograr el ejercicio
efectivo del derecho fundamental y no a motivos validos como lo seria la preservacion de
otros derechos fundamentales.

En este mismo orden de razonamiento la doctrina espafiola y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional de ese pais han establecido:

“De la unidad del ordenamiento deriva la necesaria concordancia de las normas que lo
integran, por lo que la concurrencia de las normas limitadoras y las limitadas -normas
que establecen los limites y las normas de derechos fundamentales- que se plasma en el
entrelazamiento entre ambas, conduce a que éstas se limiten reciprocamente. En este sen-
tido, ni los derechos fundamentales ni las normas que los limitan son absolutos, pues si los
derechos pueden ser intervenidos por el legislador a través de los limites, éstos no pueden
afectar a los derechos de forma tal que los hagan peligrar. Tanto el Tribunal Constitucio-
nal, desde su méas temprana jurisprudencia, como la doctrina espafiola en su conjunto,
afirman que si los derechos y libertades no son absolutos <<menos aln puede atribuirse
dicho caréacter a los limites a que ha de someterse el ejercicio de tales derechos>>. Pues,
<<tanto las normas de libertad como las llamadas normas limitadoras se integran en un
Unico ordenamiento inspirado por los mismos principios en el que, en Ultimo término, re-
sulta ficticia la contraposicion entre el interés particular subyacente a las primeras y el
interés publico que, en ciertos supuestos, aconseja su restriccion. Se produce pues, un ré-
gimen de concurrencia normativa, que no de exclusion>>.

“Asi las cosas, visto lo anterior, se comprueba que la concurrencia de las normas deviene
de que tanto los derechos individuales como sus limites en cuanto que éstos derivan del
respeto a la ley y a los derechos de los demés, son igualmente considerados por el articu-
lo. 10.1° C.E. como <<fundamento del orden politico y de la paz social>>. Dicha concu-
rrencia normativa entrafia que <<unas y otras operen con el mismo grado de vinculato-
riedad y actien reciprocamente. Como resultado de esta interaccién la fuerza expansiva
de todo derecho fundamental va a restringir el alcance de las normas que establecen limi-
tes al ejercicio de un derecho y de aqui es de donde deriva la exigencia constitucional de
que <<los limites de los derechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios
restrictivos y en el sentido méas favorable a la eficacia de tales derechos>> v., Francisco
Ferndndez Segado, La dogmaética de los derechos humanos, cit., p.102.”(resaltado de la
Sala) Aba Catoira, Ana, La limitacion de los derechos en la jurisprudencia del tribunal
constitucional espafiol, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pp.193-194).

Asi las cosas, vemos como en el presente caso la clausula transitoria séptima de la
Constitucion establece una limitacion técnica al ejercicio del derecho fundamental de la par-
ticipacion politica de los indigenas, lo cual significa que para su aplicacién debe interpretarse
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de una manera armonica con el resto de la Constitucion, de modo de no afectar el contenido
esencial del derecho fundamental y obviamente interpretando de manera restrictiva la limita-
cioén a tal derecho.

Concluye entonces esta Sala que en el presente caso, demostrado como ha sido el re-
conocimiento que el Estado venezolano ha hecho de la comunidad indigena Chaima residente
en el Municipio Ribero del Estado Sucre, resultaria contrario al espiritu de la Constitucion la
aplicacion irrestricta y literal de una norma “procedimental” que los excluiria del ejercicio de
su derecho a contar con una representacion propia ante el Concejo Municipal del municipio
en el que estan asentados. De alli que, en aras de la preservacion del derecho fundamental de
participacion politica de las comunidades indigenas, la referida comunidad debe ser tomada
en cuenta para el proceso electoral que esta en curso, y en ese sentido permitirsele escoger un
representante propio ante el Concejo Municipal. Ello, a pesar de lo que se evidenciaria de una
interpretacion literal de la Disposicion Transitoria Séptima de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, en cuanto a la utilizacion del censo del afio 1992, ya que la aplica-
cion de los datos contenidos en ese censo, que no refleja la existencia de la comunidad indi-
gena Chaima en el Municipio Ribero del Estado Sucre, resultaria inconstitucional en el pre-
sente caso, al contradecir los principios, espiritu y finalidad del texto fundamental.

Una vez aceptado lo anterior, observa esta Sala que en el Municipio Ribero del Estado
Sucre se dan los extremos necesarios para la eleccion de un representante de las comunidades
indigenas ante el Concejo Municipal, asi como para la postulacidn, por parte de la comunidad
Chaima de candidatos para dicho cargo, en virtud de lo previsto en los articulos 20 y 21 de
las Normas de Postulacion de Candidatas o Candidatos a Concejala o Concejal de Municipio
y Miembros de la Junta Parroquial para las elecciones a celebrarse en 2005, que disponen:

“ARTICULO 20: En cada Municipio con poblacién superior o igual a doscientos cincuen-
ta (250) indigenas, se elegird un (01) concejal o concejala indigena para integrar al Con-
cejo Municipal respectivo, conforme a la disposicion séptima de la constitucién de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela.

ARTICULO 21: Las Organizaciones y Comunidades Indigenas sélo podran postular can-
didatas o candidatos a concejala o concejal Municipal en aquellos Municipios donde exis-
ta poblacién indigena mayor o igual a doscientos cincuenta (250) indigenas y cumplan
con los requisitos de postulaciones establecidos en el articulo siguiente de estas normas.”

En razon de los razonamientos anteriores esta Sala Electoral debe declarar CON LU-
GAR el recurso contencioso electoral interpuesto y ordenar al Consejo Nacional Electoral
que convoque el proceso electoral para la escogencia de un (1) representante indigena ante el
Concejo Municipal del Municipio Ribero del Estado Sucre dentro del marco de las elecciones
municipales en curso. Asi se decide.

En virtud del hecho notorio de que el acto de votaciones de las elecciones municipales
para la escogencia de representantes ante los Concejos Municipales se realizard en todo el
pais el proximo 7 de agosto de 2005, se ordena al Consejo Nacional Electoral a que, de ser
posible, ajuste los lapsos para que en el municipio Ribero del Estado Sucre los ciudadanos
puedan ejercer su derecho al sufragio ese mismo dia. Asi se declara.

7. Derechos Politicos
A. Derechos de los miembros de la Fuerza Armada Nacional
TSJ-SPA (5145) 21-7-2005
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Héctor Rafael Ramirez Pérez vs. Ministerio de la Defensa.
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Si bien el Constituyente de 1999 le confirié a los miembros de la Fuerza Armada Na-
cional el derecho al sufragio (articulo 330 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela) con el &nimo de evitar discriminaciones en un derecho politico inherente a todos
los ciudadanos de la Republica, esta prevision no los habilita al ejercicio irrestricto del resto
de los derechos politicos, por el contrario, con relacion a ellos se impone atender a las limita-
ciones que le son propias a la vida castrense, establecidas en la normativa legal y reglamenta-
ria que los rige.

En cuanto a la denunciada violacion del principio de Nullum Crimen, Nulla Poena si-
ne Lege, esta Sala observa que el Reglamento de Servicio de Guarnicién en su primer articulo
establece que éste tiene por objeto “...dictar las normas que habran de regular las activida-
des del Servicio de Guarnicion, las que deben observar los militares fuera de sus cuarteles
y aquellas sobre las relaciones que deben existir entre las autoridades militares y civiles”.
(Destacado de la Sala)

De acuerdo al articulo 84 de este Reglamento, todo miembro de la Fuerza Armada
Nacional puede expresar sus ideas acerca de asuntos cientificos, técnicos, artisticos, literarios
y deportivos mediante charlas, discursos, conferencias, alocuciones o publicaciones en
organos de prensa u otros medios de divulgacion, pero para ello deberan presentarlas
previamente por escrito a su Comando respectivo.

Asimismo cabe destacar, que el articulo 80 contiene la expresa prohibicion a todo
militar “...en situacion de actividad o disponibilidad tomar parte en polémicas o luchas de
partidos politicos, ya sea asistiendo a reuniones publicas de caracter politico, ya manifes-
tando publicamente su opinién o bien, frecuentando sociedades o asociaciones cuyas ten-
dencias sean politicas o antinacionalistas (...)”. (Destacado de la Sala)

Estas disposiciones desarrollan la norma establecida en el articulo 348 de la Ley Or-
ganica de las Fuerzas Armadas Nacionales, segun la cual: “Los militares en situacion de
actividad o de disponibilidad no podrén dar declaraciones ni hacer publicaciones por los
medios de comunicacion social sobre asuntos militares ni politicos, sin la debida autoriza-
cion del Ministro de la Defensa”. (Destacado de la Sala)

En el caso de autos, y de acuerdo a las disposiciones parcialmente transcritas, cierta-
mente, y a diferencia de lo sostenido por el recurrente, si les esta prohibido a los miembros de
la Fuerza Armada Nacional expresarse sobre asuntos de evidente caracter politico sin la
debida autorizacion del Ministro de la Defensa.

En tal sentido se impone reiterar lo establecido por esta Sala en sus decisiones n°
02587, 02143, 02353, 02354 y 03956, publicadas el 08/12/04, 21/04/05, 28/04/05, 28/04/05 y
09/06/05 respectivamente, en cuanto a que si bien el Constituyente de 1999 le confirié a los
miembros de la Fuerza Armada Nacional el derecho al sufragio (articulo 330 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela) con el animo de evitar discriminaciones en
un derecho politico inherente a todos los ciudadanos de la Republica, esta previsién no los
habilita al ejercicio irrestricto del resto de los derechos politicos, por el contrario, con rela-
cion a ellos se impone atender a las limitaciones que le son propias a la vida castrense, esta-
blecidas en la normativa legal y reglamentaria que los rige, asi como, con particular impor-
tancia, en lo dispuesto en los articulos 328 y 330 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, que son del tenor siguiente:

Articulo 328. La Fuerza Armada Nacional constituye una institucion esencialmente profe-
sional, sin militancia politica, organizada por el Estado para garantizar la independencia
y soberania de la Nacion ... (omissis)... En el cumplimiento de sus funciones, esta al servi-
cio exclusivo de la Nacion y en ningln caso al de persona o parcialidad politica alguna.
Sus pilares fundamentales son la disciplina, la obediencia y la subordinacion...(omissis)”.
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“Articulo 330. Los o las integrantes de la Fuerza Armada Nacional en situacion de activi-
dad tienen derecho al sufragio de conformidad con la ley, sin que les esté permitido optar
a cargo de eleccion popular, ni participar en actos de propaganda, militancia o proseli-
tismo politico™.

A su vista, resulta entonces categorica la expresa prohibicion para los integrantes de
la Fuerza Armada Nacional de participar en actos de proselitismo politico.

En ese contexto observa la Sala, que de la Resolucion mediante la cual el impugnante
es pasado a la situacion de retiro, claramente se evidencia que la sancion le fue impuesta ya
que “...el mencionado Oficial Almirante asumié una conducta contraria a las leyes y regla-
mentos que rigen la institucion castrense, al hacer declaraciones no autorizadas por los
medios de comunicacion social. (...) La conducta desplegada atent6 contra la disciplina que
debe cumplir todo militar en servicio activo, por la inobservancia de las normas legales
vigentes (...).”.

En consecuencia, la Administracion actué conforme a derecho sancionando al recu-
rrente cuando a éste le estaba expresamente vedado, formular pronunciamientos y conceder
entrevistas a los medios de comunicacién social sin la autorizacion correspondiente, por lo
que no se vulner6 el principio de nulla crimen, nulla poena sine lege. Asi se declara.

Con vista a la declaratoria anterior, se desecha igualmente el vicio de falso supuesto
en el que -segln los apoderados del actor- incurrid la Administracion castrense “...al ser
eliminado el caracter de no deliberante de los militares (articulos 328 y 330) aunado ahora
que bajo la constitucion (sic) de 1999, ellos también bajo el amparo del articulo 57 constitu-
cional, pueden expresar libremente sus pensamientos, sus ideas u opiniones de viva voz, por
escrito 0 mediante cualquier otra forma de expresion y de hacer uso para ello de cualquier
medio de comunicacion y difusion, sin que pueda establecerse censura previa; que en defini-
tiva es lo que plantea la normativa castrense, por lo que es preciso concluir que los funda-
mentos de hecho y de derecho en los cuales se ha basado el Ministerio de la Defensa y el
Presidente de la Republica para sancionar al Oficial Almirante, son falsos”.

En efecto, como supra se sefiald, si bien el Constituyente de 1999 le confiri6 a los
miembros de la Fuerza Armada Nacional el derecho al sufragio con el animo de evitar dis-
criminaciones en un derecho politico inherente a todos los ciudadanos de la Republica, esta
prevision no los habilita al ejercicio irrestricto del resto de los derechos politicos.

Valga entonces acotar, que la institucion castrense por su misma especial naturaleza,
que se erige sobre la férrea disciplina, la subordinacion y obediencia, ha de mantener una
rigidez que no puede ser relajada o liberada a conveniencia de sus miembros. Esta rigidez se
manifiesta, entre otras formas, en la necesidad de preservar los canales regulares, la cadena
de mando y los procedimientos especialisimos para el desarrollo y manifestacién de la volun-
tad y del pensamiento, tanto individual como colectiva, de los efectivos militares, sin distingo
de rango ni jerarquia.

Adicionalmente, debe esta Sala ratificar su criterio conforme al cual si bien la libertad
de expresion constituye un derecho fundamental que habilita a toda persona a expresar libre-
mente sus opiniones, utilizando a tal fin cualquier medio de comunicacion, ello no rige indis-
tintamente para todas las situaciones, pues en circunstancias como la presente, en la cual el
recurrente era un miembro activo de la Fuerza Armada Nacional, se encontraba limitado en
muchos aspectos por la propia condicién que poseia dentro de la institucion castrense; siendo
ademas obligatorio para él, el conocimiento que debia tener sobre las normas antes indicadas,
dado que forman parte del pensum de estudios de la carrera militar. (Vide sentencia n° 01898
publicada el 14 de agosto de 2001; Expediente n° 0420).
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B. Derecho al sufragio
a. Limitaciones admisibles
TSJ-SE (85) 14-7-2005
Magistrado Ponente: Luis Martinez Hernandez

Caso: José Miguel Delgado Quifionez y Jorge Luis Davila Rojas vs.
Reglamento Electoral de la Universidad de los Andes.

El segundo argumento planteado por la parte recurrente se refiere a que el Reglamen-
to Electoral de la Universidad de Los Andes viola lo establecido en la Ley de Universidades
en lo que se refiere a la integracion del Claustro Universitario por parte de la representacion
de los alumnos e intrinsecamente es contradictorio, ya que el articulo 30 de la referida Ley
sefiala que el referido Claustro va a estar integrado por los alumnos regulares de cada Escue-
la, y el mencionado Reglamento Electoral en su articulo 103, literal b, dispone que los estu-
diantes del Claustro Universitario son todos aquellos debidamente inscritos ante la Oficina de
Control y Registros Estudiantiles (OCRE), o lo que es lo mismo todos los alumnos.

En ese orden de ideas, los accionantes citan el contenido de los articulos 167 de la
Ley de Universidades y 7 del Reglamento Electoral de la Universidad de los Andes, referido
a la conformacion de la Comisién Electoral, y sefialan que este Gltimo “...Colide frontal e
irremediablemente con la Ley de Universidades viciando de nulidad la conformacion de la
Comision Electoral y del Registro Electoral Universitario de la Universidad de los Andes y
por ende cualquier consecuencia electoral que derive de estos”(sic).

Por su parte, la representacion de la Universidad de Los Andes sefiala que, por el sec-
tor estudiantil los integrantes del Claustro son todos aquellos inscritos ante la Oficina de
Control y Registros Estudiantiles, y que la condicién de alumno regular exigida legalmente
no resulta compatible con la vigente Constitucion, toda vez que crea una injustificada discri-
minacion al no permitir el voto a los alumnos que no ostentan tal condicién, en contravencion
a los derechos al sufragio y a la igualdad y no discriminacion.

Con relacion a este punto sometido a controversia, considera este 6rgano judicial po-
ner de relieve, como ha sefialado en previas oportunidades, que el ordenamiento legal debe
ser interpretado, y en algunos casos reinterpretado si se trata de normas preconstitucionales, a
la luz de las normas, principios y valores de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela.

En ese orden de ideas y para este caso concreto, necesariamente debe reexaminarse la
concepcidn que subyace en la Ley de Universidades (instrumento normativo preconstitucio-
nal), y que se plasma en su articulo 117, en cuanto a diferenciar -a los efectos de otorgarle
derecho al sufragio - dentro del sector estudiantil, a los alumnos regulares (es decir, aquellos
que conforme a la caracterizacion contenida en el articulo 116 eiusdem, son los debidamente
inscritos y que cumplen todos los deberes inherentes a su condicion) de los que no cumplen
tales requisitos, es decir, de los alumnos no regulares (esto es, aquellos que encuadran en
alguno de los supuestos contenidos en el referido articulo, a saber: 1) Estar aplazado en mas
de una asignatura; 2) Estar aplazado en un nimero de asignaturas que exceda del cincuenta
por ciento de la carga docente inscrita; 3) Estar inscrito en un nimero de asignaturas que
representan un porcentaje inferior al cincuenta por ciento de la carga maxima permitida; o 4)
Haber aprobado las asignaturas necesarias para obtener el correspondiente titulo).

En efecto, ciertamente el desempefio académico resulta ser una variable a considerar
para distinguir a los estudiantes que lo mantienen de forma satisfactoria de aquellos otros que
presentan ciertas deficiencias, pero esa condicion debe determinar distinciones de trato en ese
ambito, es decir, en el académico. Y ello trae como consecuencia, fundamentalmente, la
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determinacion de cuéales alumnos resultan aptos para avanzar en los estudios universitarios, y
finalmente, para obtener los titulos que les permiten, previo el cumplimiento de los requisitos
de Ley, ejercer las profesiones en cada una de las areas para los cuales han sido capacitadas.

Asimismo, los incentivos y programas de apoyo econémico y social a los estudiantes
que puedan requerirlos y que demuestren un satisfactorio rendimiento en sus estudios, consti-
tuyen un buen ejemplo de un trato distinto, y si se quiere hasta preferente, que encuentra
justificacion en la distincion basada en la variable académica. De igual forma, un continuado
desempefio académico notablemente insatisfactorio puede y debe, en los casos regulados por
Ley, establecer un régimen de asistencia especial y de limitaciones académicas para el estu-
diante, y en casos limite, determinar la privacion temporal o definitiva de su condicion de
miembro de la comunidad universitaria.

Sin embargo, un aspecto muy distinto es que se pretenda establecer, sobre la base del
desempefio académico, una distincién en el ejercicio del derecho fundamental al sufragio, y
otorgarle el ejercicio del mismo Unicamente a una categoria de estudiantes (los alumnos
regulares), mientras que a los no regulares se les niegue el ejercicio del mismo. En tales ca-
sos, en criterio de esta Sala Electoral, la distincion establecida en la Ley no encuentra una
razonable justificacion, puesto que, miembros de la comunidad universitaria lo son tanto los
alumnos regulares como los que no ostentan tal condicion, de acuerdo con lo establecido en
la propia Ley de Universidades, en sus articulos 1° y 116 encabezamiento.

Un ejemplo resultard ilustrativo de la carencia de razonabilidad y coherencia de esa
limitacién legal. De admitirse la tesis de los recurrentes en cuanto a que resulta compatible
con las normas y principios constitucionales la distincion entre alumnos regulares y los que
no lo son a los fines de que solo los primeros puedan gozar del derecho fundamental al sufra-
gio de las autoridades universitarias, ello podria conducir a sostener una tesis analoga, muta-
tis mutandi, no ya en un ordenamiento sectorial como lo es el universitario, sino en el orde-
namiento general, tesis que pretendiera servir de fundamento para impedir el ejercicio del
sufragio a los analfabetos en las elecciones nacionales para la escogencia del Presidente de la
Republica, o a los fines de establecer como requisito para votar en este &mbito que se posea
un titulo universitario o ciertos bienes de fortuna, hipétesis que evidentemente resultan cate-
goricamente contrarias a los principios de participacién (materializada en la nocion de sufra-
gio universal) y de no discriminacion contenidos en la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela.

De alli que cabe concluir que, si bien es cierto que el derecho al sufragio, como todo
derecho fundamental, no es en modo alguno absoluto sino que encuentra entre sus limites la
potestad de configuracion legal, esa potestad de configuracion y delimitacion del Legislador
debe basarse en criterios de razonabilidad, y en el caso de establecer limites para el ejercicio
del derecho al sufragio, ellos habran de basarse en razones que justifiquen plenamente dife-
rencias de tratamiento.

b. Votacion directa, personal, secreta y uninominal
TSJ-SE (81) 14-7-2005
Magistrado Ponente: Fernando Ramon Vegas Torrealba

Caso: Interpretacion del articulo 32 y la Disposicion Especial Segunda
de la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro.

La Sala Electoral precisa las nociones de voto directo, personal,
secreto y uninominal.

Precisado lo anterior, observa esta Sala Electoral que igualmente se plantea a través
del presente recurso el analisis del articulo 32 y la Disposicion Especial Segunda de la Ley de
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Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro. Pues bien, a este respecto establece el mencionado articu-
lo 32, que los procesos de eleccién de los integrantes de los Consejos de Administracion y
Vigilancia en las Cajas de Ahorro deben ser por votacion directa, personal, secreta y uninominal.

En cuanto a la nocion de voto directo, esta Sala Electoral ha fijado criterio en cuanto a
lo que debe entenderse como tal, sefialando que el mismo se manifiesta cuando los electores
sufragan por los candidatos a ejercer los cargos a proveer, sin participacion de intermediarios
de ninguna clase. Asi tenemos que jurisprudencialmente se ha sefialado lo siguiente:

“...el voto “directo” se vincula conceptualmente méas bien con el hecho de que no exista
algun tipo de intermediacion entre el voto y el resultado electoral definitivo, por oposicion
con la modalidad del voto “indirecto”, o de segundo grado -o aun de grado mdltiple-, en
la cual el voto de los electores tiene por funcion elegir a su vez un colegio o cuerpo electo-
ral méas reducido, el cual a su vez sera el encargado de escoger, entre las diversas opcio-
nes electorales, la que resultara ganadora. Este tipo de voto, el cual es objeto de severas
criticas por algunos autores (Cfr. la voz “Sufragio”, en la obra Diccionario Electoral, Ins-
tituto Interamericano de Derechos Humanos, 1° Edicion, Costa Rica, 1989), tiene su ejem-
plo en el sistema electoral estadounidense para la escogencia del Presidente, en el cual
los ciudadanos eligen a una especie de colegio electoral compuesto por “compromisa-
rios”, quienes a su vez escogen al Presidente de la Union (Cfr. Garcia-Pelayo, Manuel,
Derecho Constitucional Comparado, 3° Edicién, Manuales de la Revista de Occidente.
Madrid, 1953)”. Sentencia de la Sala Electoral nimero 4, del 25 de enero de 2001.

La nocién de voto personal deriva del derecho natural de participar, y, en consecuen-
cia, del derecho-facultad que tiene todo ciudadano de ser un miembro activo de la comunidad
a la cual pertenece. De esta manera se alude a la nocion de voto personal para referirse a la
facultad que tiene todo elector de ejercer bajo su exclusiva responsabilidad su derecho al voto.

En cuanto a la nocion de voto secreto, la misma guarda estrecha relacion con el ase-
guramiento de la independencia del elector, la pulcritud electoral y la decencia politica, a los
fines de evitar cualquier clase de presion e incluso toda suerte de coacciones y amenazas. Es
por ello que la jurisprudencia de esta Sala Electoral ha sido muy clara en sefialar que debe
entenderse como tal, y en tal sentido podemos citar la siguiente decision:

“En cuanto al alegato de los accionantes referente a la violacion al secreto del voto por el
ejercicio del mismo mediante representacion otorgada por el mecanismo de “carta-
poder”, establecido en el Reglamento Electoral de la Asociacion Civil Club Campestre
Paracotos, considera esta Sala que no es cierto que mediante este mecanismo se vulnere
el caréacter secreto del voto, por cuanto esta cualidad se refiere a la garantia que tiene
quien ejerce este derecho de que no se conozca su intencion o voluntad de preferencia en
el ejercicio del mismo, lo cual no se ve amenazado por el hecho de que voluntariamente
un asociado autorice a otro miembro de la asociacién para que ejerza en su nombre este
derecho, puesto que con el otorgamiento de una autorizacion o carta-poder no implica
que se revele cual es su opcidn electoral escogida, es decir, a favor de quién desea ejercer
el voto”. Sentencia de la Sala Electoral nimero 45 del 01 de marzo de 2002.

La nocidn de voto uninominal se expresa en el hecho de que cada elector vota por un
solo candidato, siendo éstos tantos como cargos a proveer, resultando electo quien obtiene el
mayor nimero de sufragios para cada cargo. Bajo esta nocién de voto uninominal cada elec-
tor tiene un solo voto para cada uno de los cargos a proveer, no pudiendo votar mas que por
un solo candidato.

Una vez precisadas las nociones de voto directo, personal, secreto y uninominal, debe
en consecuencia sefialar esta Sala Electoral que son a dichas caracteristicas a las que alude el
articulo 32 de la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro, como aquellas que deben regir
en los procesos de eleccion para los integrantes de los Consejos de Administracion y Vigilan-
cia en las Cajas de Ahorro, y por ende, las Comisiones Electorales que se elijan en cada Caja
de Ahorro en particular para dirigir los procesos electorales de dichas Cajas de Ahorro, deben
velar para que se le dé pleno cumplimiento a las condiciones antes sefialadas.
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c. Sistema de escrutinio
TSJ-SE (86) 14-7-2005
Magistrado Ponente: Luis Martinez Hernandez
Caso: Guillermo Morena Alcald y otros vs. Consejo Nacional Electoral.

En el proceso automatizado el escrutinio lo realiza la maquina
de votacion, no requiriéndose por tanto, la contabilizacion manual
de los votos; la posterior impresion del Acta cumple, entre otras
funciones, la de servir de constancia de los resultados, asi como de
soporte para el ejercicio de los mecanismos de control y también
para una eventual impugnacion.

Del analisis de los argumentos esgrimidos por los recurrentes queda claro para este
Juzgador que el nGcleo de la denuncia radica en que a juicio de los accionantes, con base en
lo dispuesto en la Ley Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica, una vez concluido el
acto de votacion, el Consejo Nacional Electoral debi¢ proceder a un computo manual de las
boletas de votacién (papeletas), y que solo una vez realizado este recuento manual, es que se
podia proceder a la transmision de datos. Sobre la base de ello argumentan también la nulidad
de algunos articulos de las Resoluciones dictadas por el Consejo Nacional Electoral en cuan-
to a la forma en que debia realizarse el escrutinio.

A este respecto cabe indicar previamente que, conforme a lo dispuesto en los articulos
293 in fine y 294 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, los 6rganos
del Poder Electoral se rigen, entre otros, por los principios de eficiencia de los procesos elec-
torales y de celeridad de los actos de votacion y escrutinio. Tal aserto encuentra desarrollo
legislativo en el articulo 3 de la Ley Organica del Poder Electoral que consagra el principio
de celeridad en todos los actos y decisiones del Poder Electoral, y en el articulo 4 de esa
misma Ley, que establece el deber del Consejo Nacional Electoral de garantizar la eficacia de
los procesos electorales.

Por otra parte el articulo 154 de la Ley Orgénica del Sufragio y Participacion Politica
prescribe claramente que los procesos de votacion, escrutinio, totalizacion y adjudicacién
serén totalmente automatizados, lo que evidencia que en este punto dicha Ley, aun cuando es
un instrumento preconstitucional, se halla en perfecta sintonia con el espiritu de las normas
constitucionales citadas. Igualmente cabe destacar que el articulo 168 de la misma Ley esta-
blece que el “proceso de escrutinio serd mecanizado”.

Siendo asi, el cuestionamiento de los recurrentes respecto del contenido de los articu-
los 44 y 50 de las Normas para la Instalacion y Constitucion de la Mesa de Referendo y para
los Actos de Votacion y de Escrutinio de los Referendos Revocatorios de Mandatos de Car-
gos de Eleccion Popular, y por ende, de la forma en que se llevo a cabo el escrutinio y la
totalizacion, resulta totalmente carente de fundamento y revela un desconocimiento de la
legislacion electoral, al sefialar que el uso del sistema automatizado de votaciones contraria la
ley venezolana. De igual forma, el mismo se traduce en un desconocimiento de principios
basicos del Derecho Electoral y del contencioso electoral, al pretender la contabilizacién
manual de todas las boletas empleadas en el proceso sin que se hayan presentado alegatos y
pruebas que evidencien la necesidad de tal recuento.

En otros términos, es obvio que los recurrentes confunden el procedimiento que co-
rresponde al escrutinio de las votaciones realizadas cuando se trata de procesos electorales
automatizados, con el que corresponde al que debe adelantarse en el supuesto de que el sis-
tema de votacidn, escrutinio, totalizacion y adjudicacion sea manual.
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A mayor abundamiento, cabe sefialar que la Ley Organica del Sufragio y Participa-
cioén Politica contempla como regla la automatizacion del proceso de escrutinio (articulos 154
y 168), aun cuando prevé que excepcionalmente, en los casos en que ésta no pueda instru-
mentarse, debe optarse por el sistema manual de escrutinio (articulo 154). Ello permite con-
cluir que en el proceso automatizado el escrutinio lo realiza la méaquina de votacion, no requi-
riéndose por tanto, la contabilizacion manual de los votos, y la posterior impresion del Acta
cumple, entre otras funciones, la de servir de constancia de los resultados, asi como de sopor-
te para el ejercicio de los mecanismos de control y también para una eventual impugnacion.

En ese orden de ideas, al analizar los articulos 44 y 50 de las Normas para la Instala-
cion y Constitucion de la Mesa de Referendo y para los Actos de Votacion y de Escrutinio de
los Referendos Revocatorios de Mandatos de Cargos de Eleccion Popular, se evidencia que
tales normas preven tanto el sistema automatizado como el sistema manual de votacion y
escrutinio, y en el caso del sistema automatizado, en el cual, como ya se expreso, el escruti-
nio lo realiza la maquina de votacién, las normas en cuestion sélo contemplan que una vez
finalizado el acto votacién se solicitara al operador de la maquina que trasmita y luego im-
prima el Acta correspondiente. Es evidente entonces que las normas cuestionadas se adecuan
al espiritu y propdsito de lo que establece la Ley Orgénica del Sufragio y Participacion Poli-
tica en materia de escrutinio de los procesos automatizados.

Cabe agregar que lo anterior en modo alguno significa que en un proceso automatiza-
do resulte imposible que, bajo ciertos supuestos y después de emanada el Acta de Escrutinio,
deba procederse a un recuento manual de los votos, pero dentro de los principios que rigen
las impugnaciones en materia electoral, entre ellos el de la preservacion de la voluntad del
electorado (articulo 2 de la Ley Organica del Poder Electoral) tal como lo ha establecido la
jurisprudencia de esta Sala Electoral en sentencias como la nimero 114 del 2 de octubre de
2000, en la que se dejo sentado lo siguiente:

“Por otra parte, observa la Sala que la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica,
partiendo del supuesto de que todo el proceso electoral esta revestido de la presuncién de
legitimidad, no contempla, ni puede contemplar, independientemente de la causal invoca-
da, sobre la base de la norma que establece la conservacion de los instrumentos de vota-
cién durante cuarenta y cinco dias, la realizacién de un nuevo escrutinio manual, realizado
por el érgano electoral, en caso de recurso jerarquico, o por el drgano jurisdiccional. Y la
inexistencia de una norma en ese sentido obedece a los principios de publicidad y de parti-
cipacion de los ciudadanos, asi como de las organizaciones con fines politicos, en las fases
claves (votacién, escrutinios y totalizacion), que caracterizan al proceso electoral. A lo an-
terior se agrega en el marco de la nueva Constitucion que los érganos del Poder Electoral
estan regidos por los principios de independencia organica, autonomia funcional, desparti-
dizacion e imparcialidad.

Pues bien, resulta légico que ante una regulacién normativa de las caracteristicas antes in-
dicadas de un proceso electoral, automatizado en su fase de escrutinio en un ochenta por
ciento, se proscriba la realizacién de un nuevo escrutinio o “reconteo manual” por parte de
un Unico 6rgano: El Consejo Nacional Electoral, cuando la impugnacion es en sede admi-
nistrativa, o en la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia, cuando es en sede juris-
diccional. En fin, la tesis del escrutinio o reconteo manual atentaria contra la racionalidad
del sistema contenido en la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, e inclusive
de todo el sistema normativo, pues basta imaginarse Unicamente el tiempo que requeriria
uno de esos 6rganos para escrutar nuevamente los votos en una eleccién de Gobernador, y
ni se diga la presidencial, tiempo durante el cual el pais regional o nacionalmente estaria
signado por la inestabilidad politica, sin tomar en cuenta las graves dificultades materiales
que comporta el computo de votos en “dvalos” marcados, en tarjetas que sirven hasta para
cinco votaciones. De alli entonces, que resulte concluyente para la Sala la inexistencia de
un nuevo Yy total escrutinio manual “reconteo”, como mecanismo para resolver recursos
administrativos o contencioso electorales.
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Por otra parte, es importante destacar que la Ley si contempla la posibilidad de realizacion
de nuevos escrutinios, para dilucidar recursos administrativos o contenciosos electorales,
pero se encarga de condicionar categéricamente sos nuevos escrutinios, a la invocacion
por parte del recurrente de determinadas y precisas causales de nulidad, todas relacionadas
l6gicamente con actas de escrutinio”.

En virtud de los razonamientos precedentemente expuestos, resulta forzoso desechar
la denuncia planteada. Asi se declara.

C. Condiciones de inelegibilidad de Directivos Sindicales
TSJ-SE (125) 11-8-2005
Magistrado Ponente: Luis Martinez Hernandez
Caso: Interpretacion del articulo 441 de la Ley Organica del Trabajo.

Una vez determinado el nucleo del objeto del presente recurso de interpretacion, con-
viene revisar someramente los elementos que componen la norma, es decir, el ya indicado
441 de la Ley Organica del Trabajo. En primer lugar, en el mismo se prescribe una obliga-
cion a cargo de las juntas directivas de los sindicatos de rendir cuentas detalladas y completas
de su administracion, a la asamblea, lo cual debe hacer anualmente. Se observa igualmente
que la junta directiva debe también colocar una copia de la cuenta que proyecte presentar, en
lugar visible de las oficinas sindicales, para que pueda ser examinada por los trabajadores
miembros del sindicato, por lo menos quince (15) dias antes de la fecha en que vaya a cele-
brarse la asamblea. Por Gltimo, la norma prevé como consecuencia ante el incumplimiento de
estas obligaciones, la imposibilidad de reeleccion de los directivos sindicales que incurran en
el referido incumplimiento.

Como ya se sefialo, es claro que la norma establece una causal de inelegibilidad como
consecuencia del incumplimiento de uno de los deberes vinculados a la administracion de los
sindicatos, por parte de los directivos de los mismos. Ello implica la necesidad de que en el
contexto de los procesos electorales sindicales, el érgano al cual le corresponda examinar la
admisibilidad de las postulaciones en funcién de la aludida causal, deba realizar un examen
formal en lo concerniente a constatar el cumplimiento de la obligacién de rendir de cuentas
por parte de la directiva en los términos previstos en el referido dispositivo legal.

En ese orden de ideas, cabe sefialar que el hecho de que se trate de una causal de in-
elegibilidad tiene consecuencias fundamentales, y es que como lo ha sostenido con anteriori-
dad esta Sala, las normas que recogen este tipo de causales deben ser objeto de interpretacion
restrictiva y no pueden ser aplicadas por analogia. Asi por ejemplo, en la sentencia nimero
22 del 26 de febrero de 2004, caso Miguel Silva vs. Comisién Electoral de la Universidad del
Zulia, este dérgano judicial sefial6 lo siguiente:

“En consecuencia, no resulta posible aplicar la mencionada causal de inelegibilidad a la
eleccion de las autoridades de la Federacion de Centros Universitarios, tomando en cuen-
ta que toda norma que restringe derechos es de aplicacion restrictiva y no puede ser apli-
cada mediante la analogia.

Aunado a ello, cabe sefialar que, de aceptarse con base en los razonamientos del recu-
rrente que la condicién de alumno regular (la cual ciertamente no retne el bachiller Julio
Soto, por cuanto ha sido aplazado en mas de una asignatura) es exigible para resultar
electo como Presidente de la Federacion de Centros Universitarios, implicaria en la for-
ma que esta planteado el debate procesal, desconocer que las normas que recogen causa-
les de inelegibilidad no pueden ser objeto de aplicacién analégica y deben ser interpreta-
das en todo momento en forma restrictiva”.

Del marco conceptual antes esbozado y recogido en el criterio jurisprudencial invoca-
do, se deriva que cualquier interpretacion que se adopte respecto de lo dispuesto en el articulo
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441 bajo andlisis, debe estar orientada por las anteriores premisas, y por consiguiente la con-
secuencia juridica establecida en el articulo 441 sélo resulta aplicable al supuesto de hecho
previsto en el mismo, todo ello sin menoscabo de lo que dispongan los estatutos de los sindi-
catos, los cuales, conforme a lo dispuesto en el articulo 423, letra “L”, de la Ley Organica del
Trabajo, pueden regular la forma y oportunidad de presentacion de las cuentas de la adminis-
tracion, asi como los requisitos que deben reunir.

En el caso de autos, y con el objeto de dar por esclarecida la interrogante fundamental
planteada por la parte recurrente, esta Sala Electoral observa que el articulo 441 de la Ley
Orgénica del Trabajo contempla una causal de inelegibilidad, que sélo resulta aplicable para
el supuesto de hecho relativo al incumplimiento de la obligacion de los directivos sindicales,
de rendir cuentas en los términos alli establecidos, todo ello sin perjuicio de lo que establez-
can los estatutos de los sindicatos. Asi se declara.

Bajo esas premisas conceptuales y hermenéuticas, procede entonces pronunciarse so-
bre las interrogantes especificas planteadas por la representacion del 6rgano rector del Poder
Electoral, no sin antes dejar sentado que este 6rgano judicial se limitara a dictar pautas gene-
rales al respecto, puesto que la solucion de cada caso particular, evidentemente dependera de
las peculiaridades procesales y sustantivas que se evidencien del examen del supuesto especi-
fico, por lo que escapa al objeto de esta decision pretender solucionar de forma definitiva y
exhaustiva una serie de hipétesis que bien podrian presentar diversos matices a considerar de
acuerdo con la situacion factica y juridica acaecida. Aclarado esto, debe sefialarse:

1. El principio general es que el incumplimiento de la presentacion oportuna de las
cuentas legalmente exigida ante la Asamblea de Trabajadores del Sindicato por parte de la
Junta Directiva del Sindicato acarrea la imposibilidad de los miembros de esta Gltima para la
reeleccion (causal de inelegibilidad).

2. En los Estatutos de cada organizacion sindical puede establecerse un plazo distinto
y unas formalidades adicionales para la presentacion de las cuentas, conforme al principio de
la autonomia sindical, recogido en este aspecto en el articulo 423, letra “L” de la Ley Orgéni-
ca del Trabajo. En tal caso, la aplicacién de la causal de inelegibilidad legalmente exigida
debera interpretarse en armonia con lo dispuesto estatutariamente.

3. La presentacion del informe de gestion por parte de los directivos sindicales al fi-
nal del periodo de ejercicio de la junta directiva en caso de que asi lo dispongan los estatutos
sindicales, no exime del cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 441 de la Ley Organica
del Trabajo a los efectos de la reeleccién, sin menoscabo de que esta Gltima obligacion resul-
te cumplida cabal y acumulativamente en la oportunidad de la presentacion del informe de
gestion.

4. En caso de que se presenten impugnaciones con fundamento en el alegato de in-
cumplimiento de la obligacion a que se contrae el articulo 441 de la Ley Organica del Traba-
jo en un proceso electoral sindical, el 6rgano competente para resolver éstas procedera a
revisar el cumplimiento de los requisitos formales previstos en el referido dispositivo a los
efectos de determinar la procedencia o no de las mismas sobre la base de los alegatos y prue-
bas que cursen en el expediente, sin menoscabo de que los interesados acudan a los 6rganos
jurisdiccionales competentes para resolver controversias intrasindicales atinentes al mérito de
la controversia planteada.
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IIl.  EL ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Régimen del ejercicio del Poder Publico Nacional
A. El Poder Ejecutivo
a. La Administracion Publica Nacional
a’. Fuerza Armada Nacional

a.

TSJ-SE (81) 14-7-2005

Principios fundamentales

Magistrado Ponente: Fernando Ramdn Vegas Torrealba

Caso: Interpretacion del articulo 32 y la Disposicion Especial Segunda
de la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro.

El estamento militar estd regido por los principios de discipli-
na, obediencia y subordinacion. Asi, la Disposicion Especial Se-
gunda de la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro exime
que los integrantes de Consejos de Administracion y Vigilancia en
Cajas de Ahorro del sector militar sean resultado de un proceso de
eleccion sobre la base de los principios de voto directo, personal,
secreto y uninominal, y en tal sentido remite a los Estatutos de la
Caja de Ahorro, ya que en dichos Estatutos debe preverse la forma
de designacion de los integrantes de estos cargos en atencion al
mandato constitucional de obediencia, subordinacién y disciplina.

Ahora bien, como acertadamente sefial6 la Superintendencia de Cajas de Ahorro, en
los procesos de eleccién y remocion de los integrantes de Consejos de Administracién y
Vigilancia en Cajas de Ahorro del sector militar, no son aplicables las disposiciones del arti-
culo 32 de la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro, que como sefialamos anteriormen-
te, obliga a que en estos procesos electorales rijan los principios de voto directo, personal,
secreto y uninominal.

No se aplica esta disposicion de la Ley a las asociaciones de caracter militar, ya que
como se indico supra, el estamento militar esta regido por los principios de disciplina, obe-
diencia y subordinacion. Al regir estos principios para el estamento militar, resulta inaplica-
ble para el mismo que dentro de sus instituciones sus autoridades, administradores o directi-
vos asuman dichos cargos como consecuencia de un proceso de eleccion sobre la base de los
principios del voto directo, personal, secreto y uninominal, toda vez que dentro del estamento
militar sus autoridades son designadas o removidas en atencion a los aludidos principios de
disciplina, obediencia y subordinacion.

En razon de lo anterior es por lo que la Disposicion Especial Segunda de la Ley de
Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro exime que los integrantes de Consejos de Administra-
cion y Vigilancia en Cajas de Ahorro del sector militar sean resultado de un proceso de elec-
cion sobre la base de los principios de voto directo, personal, secreto y uninominal, y en tal
sentido remite a los Estatutos de la Caja de Ahorro, ya que en dichos Estatutos debe preverse
la forma de designacion de los integrantes de estos cargos en atencion al mandato constitu-
cional de obediencia, subordinacion y disciplina.

Con fundamento en lo antes expuesto se debe sefialar, que fue claro el legislador al
evitar un conflicto de leyes, e inclusive contradicciones de normas legales con principios
constitucionales, al no imponer que se apliquen al &mbito militar principios electorales pro-
pios de la organizacion y funcionamiento de la sociedad civil, dejando en consecuencia que
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sea la propia organizacion militar quien fije su normativa para los integrantes de los Consejos
de Administracion y Vigilancia en Cajas de Ahorro, conforme a lo pautado en el articulo 328
constitucional, por lo que en consecuencia la Disposicion Especial Segunda de la Ley de
Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro tiene plena justificacion de existencia.

Ahora bien, observa esta Sala Electoral, que el recurrente pretende la aplicabilidad del
articulo 32 de la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro a la “CAJA DE AHORROS Y
BIENESTAR SOCIAL DE LA GUARDIA NACIONAL (CABISOGUARNAC)”, al sefialar
que dicha institucion no es una “asociacion de caracter militar”, toda vez que la naturaleza
juridica bajo la cual la misma fue constituida es la de una Asociacion Civil, situacién que
implicaria la no aplicabilidad a dicha Caja de Ahorro de la Disposicion Especial Segunda de
la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro.

Sobre esta inquietud del recurrente y que constituye el objeto de la pretension solici-
tada, debe necesariamente reiterar esta Sala Electoral que cuando la Disposicién Especial
Segunda de la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro determina que no son aplicables
las disposiciones de dicha Ley en lo referente a la eleccion y remocion de los integrantes de
los Consejos de Administracion y Vigilancia contenidas en el articulo 32, a las “asociaciones
de carécter militar”, este Gltimo término “asociaciones de caracter militar” no esta referido a
la naturaleza juridica de la institucion bajo la cual se encuentre constituida la Caja de Ahorro,
sino que esté referido al sector de la vida nacional del que forma parte de dicha Caja de Aho-
rro, 0 mejor dicho, a las caracteristicas propias de los integrantes o afiliados de la Caja de
Ahorro en referencia. Asi se declara.

En el caso concreto de la “CAJA DE AHORROS Y BIENESTAR SOCIAL DE LA
GUARDIA NACIONAL (CABISOGUARNAC)”, observa esta Sala Electoral que sus inte-
grantes forman parte del &mbito militar, ya que de conformidad con el articulo 10 de sus
Estatutos sus asociados lo constituyen:

a) El personal militar en servicio activo de la Guardia Nacional.

b) El personal civil empleado de CABISOGUARNAC, de las unidades y dependen-
cias de la Guardia Nacional que manifiesten su voluntad ante las instancias competentes, y
que autoricen la retencion del aporte mensual, contemplado en el literal “a” del articulo 7 de
los Estatutos.

c) El personal pensionado y/o jubilado militar y civil de la Guardia Nacional, que
asi lo soliciten.

d) Los estudiantes de los Institutos de Formacion de Oficiales, Sub-Oficiales profe-
sionales de carrera y Tropa Profesional de la Guardia Nacional.

Como se observa, de conformidad con los estatutos de la “CAJA DE AHORROS Y
BIENESTAR SOCIAL DE LA GUARDIA NACIONAL (CABISOGUARNAC)” sus aso-
ciados lo constituyen los integrantes de la Guardia Nacional, que constituye un componente
de la Fuerza Armada Nacional de conformidad con el articulo 328 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela, situacion esta que consagra a dicha Caja de Ahorro
como una asociacion de caracter militar.

En razon de lo antes expuesto debe forzosamente sefialar esta Sala Electoral, que si es
aplicable a la “CAJA DE AHORROS Y BIENESTAR SOCIAL DE LA GUARDIA NA-
CIONAL (CABISOGUARNAC)” lo establecido en la Disposicion Especial Segunda de la
Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro, toda vez que dicha Caja de Ahorro constituye
una “asociacion de caracter militar”, por lo que en consecuencia la eleccion y remocion de
los integrantes de los Consejos de Administracion y Vigilancia de dicha Caja de Ahorro no se
rige por lo establecido en el articulo 32 de la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro,
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sino por lo que determinen sus Estatutos, cuya Ultima reforma se encuentra registrada ante la
Oficina Subalterna del Segundo Circuito de Registro del Municipio Libertador del Distrito
Federal el dia 9 de mayo de 2003, bajo el n° 9, Tomo 12, Protocolo Primero, Segundo Tri-
mestre de 2003, reforma esta que fue debidamente aprobada por la Superintendencia Nacio-
nal de Cajas de Ahorro, para dar cumplimiento con lo establecido en el articulo 80.1 de la
Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro publicada en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela n° 37.611, de fecha 16 de enero de 2003.

Ahora bien, en vista de que la integracion de los Consejos de Administracion y Vigi-
lancia de la “CAJA DE AHORROS Y BIENESTAR SOCIAL DE LA GUARDIA NACIO-
NAL (CABISOGUARNAC)”, debe regirse por lo que a tal efecto determinen sus Estatutos,
observa esta Sala Electoral, en el articulo 21 de los mismos se estipula la creacion de un
Reglamento de Elecciones para que fije el método de designacion y eleccion de los miembros
del Consejo de Administracion, de Vigilancia y de los demas Comités que sean creados por
la Asamblea General de Delegados Representantes de los Asociados. En este particular con-
sidera necesario sefialar esta Sala Electoral, que al establecer el articulo 328 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela que son pilares fundamentales de la Fuerza
Armada Nacional la disciplina, la obediencia y la subordinacidn, es sobre estos principios
que debe orientarse el Reglamento Electoral que a tal efecto apruebe la Asamblea General de
Delegados Representantes de Asociados de “CAJA DE AHORROS Y BIENESTAR SO-
CIAL DE LA GUARDIA NACIONAL (CABISOGUARNAC)” para regular lo concerniente
a la designacion de los miembros del Consejo de Administracion y Vigilancia de dicha Caja
de Ahorros, y en consecuencia, serd dicho Reglamento Electoral, una vez aprobado, la nor-
mativa aplicable en dicha Caja de Ahorro para la designacion y remocion de las referidas
autoridades. Asi se decide.

De esta manera deja esta Sala Electoral realizada la interpretacion solicitada por JOSE
HUMBERTO MORENO VILLALBA, actuando en su caracter de apoderado judicial del
ciudadano JOVITO VALOIS OLLARVES ALVAREZ, y en tal sentido responde las interro-
gantes formuladas sobre ;Cémo se eligen y remueven los integrantes de los Consejos de
Administracion y Vigilancia en las Cajas de Ahorro para el caso de las Asociaciones Milita-
res?, ¢Qué normativa legal o contractual rige en esas denominadas Asociaciones Militares
para el procedimiento de eleccion y remocion de los Consejos de Administracion y Vigilan-
cia en las Cajas de Ahorro? y ;Qué ley es la aplicable a las Asociaciones Militares, cuando su
objeto y fines estatutariamente convenidos son los de una Caja de Ahorro?.

b.”” Sanciones disciplinarias
TSJ-SPA (5145) 21-7-2005
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini
Caso: Héctor Rafael Ramirez Pérez vs. Ministerio de la Defensa.

De acuerdo al articulo 240 de la Ley Organica de las Fuerzas
Armadas Nacionales, la disponibilidad y el retiro constituyen dos
tipos de sanciones auténomas entre si. Cuando la norma sefiala
que se pasara a situacion de retiro por tiempo limite en la situacion
de disponibilidad, no ha de interpretarse que la disponibilidad es
un requisito previo para pasar a la situacion de retiro.

Otro de los argumentos sostenidos por los apoderados del actor es el relativo a la pre-
sunta desproporcionalidad de la sancion impuesta, al considerar que primero debi6 sancionar-
se al impugnante con el pase a situacién de disponibilidad, y sélo en caso de reincidencia,
proceder al pase a la situacion de retiro.
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Con relacion a tal denuncia observa la Sala, que conforme al articulo 240 de la Ley
Organica de las Fuerzas Armadas Nacionales:

“El retiro es la situacion a la que pasaran los Oficiales y Sub-oficiales Profesionales de
Carrera que dejen de prestar servicio en las Fuerzas Armadas Nacionales motivado a las
causas siguientes:

a) Tiempo de servicio cumplido;

b) Limite de tiempo en el grado de conformidad con lo establecido en el articulo 180;
c) Limite de edad;

d) Propia solicitud;

e) Limite de tiempo en situacién de disponibilidad;

f)  Invalidez absoluta y permanente;

g) Medida disciplinaria

h) Sentencia condenatoria definitivamente firme que acarree pena de presidio; y

i) Falta de idoneidad y capacidad profesional”.

Por su parte, el Reglamento de Castigos Disciplinarios n® 6, establece que son casti-
gos disciplinarios la advertencia, la amonestacion, las presentaciones, los servicios especia-
les, el arresto simple, los arrestos en cuadra, el arresto severo, la represion privada, la repre-
sion publica, el arresto en fortaleza, la suspension o anulacion de las jerarquias, el destino a
una compaiiia disciplinaria, la disponibilidad y finalmente el retiro de la institucion.

De ninguno de los aludidos cuerpos normativos se desprende, que en nuestro sistema
disciplinario castrense deba primero imponerse la sancién de pase a situacion de disponibili-
dad, para poder aplicar el pase a situacion de retiro. Por el contrario, de acuerdo al transcrito
articulo 240 de la Ley Orgéanica de las Fuerzas Armadas Nacionales, la disponibilidad y el
retiro, constituyen dos tipos de sanciones autdnomas entre si. Cuando la norma sefiala que se
pasard a situacion de retiro por tiempo limite en la situacion de disponibilidad, no ha de in-
terpretarse -como lo hizo el recurrente- que la disponibilidad es un requisito previo para pasar
a la situacion de retiro.

De otra parte, la situacion de disponibilidad no constituye solamente una sancion dis-
ciplinaria, en tanto que ésta comporta la separacion temporal del servicio activo por otras
razones, tales como enfermedad, falta de empleo, falta de idoneidad profesional, propia soli-
citud y licencia del servicio por més de seis meses.

En consecuencia, en el caso de autos no se evidencia desproporcionalidad alguna en
la sancidn, pues como ya se sefialara, es evidente que el recurrente fue sancionado por asumir
una conducta que le estaba expresamente prohibida por la legislacion militar y que compor-
taba la sancion especifica que le fue impuesta. Asi se declara.

b. Administracion descentralizada: Gremios profesionales
TSJ-SE (113) 11-8-2005
Magistrado Ponente: Fernando Ramon Vegas Torrealba
Caso: Andrés Guitian vs. Consejo Nacional Electoral.

La posibilidad de afiliacion de personas extrafias a la profesion
de la farmacia, no excluye al Instituto de Prevision Farmacéutica
del caracter de gremio profesional, puesto que el objeto que justifi-
ca el origen y conformacion del mismo, es la obtencién de benefi-
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cios econdmicos y sociales a personas que se integran con un ele-
mento comun, el cual consiste en el ejercicio de la profesion farma-
céutica y a su vez, estas personas, constituyen el elemento indispen-
sable para la existencia de la institucion bajo andlisis.

De lo antes transcrito, esta Sala observa que la razdn por la cual el Consejo Nacional
Electoral determind que las Normas para Regular los Procesos Electorales de Gremios y
Colegios Profesionales no eran aplicables al Instituto que formulé la consulta, radica en que
la Ley de Colegiacion Farmacéutica, permite la afiliacion adicional de personas que no osten-
tan la calidad de farmacéuticos.

En este sentido, dispone la Ley de Colegiacion Farmacéutica, lo siguiente:

Articulo 44: Podran también ser admitidos como miembros del Instituto de Prevision
Farmacéutica, previo cumplimiento de los requisitos que le sean sefialados en los regla-
mentos respectivos, y a juicio de la Junta Directiva del Instituto, los demés profesionales
universitarios, los empleados de los establecimientos farmacéuticos, los empleados de la
federacion Farmacéutica Venezolana, del Instituto de Prevision Farmacéutica y de los
Colegios de Farmacéuticos de la Republica, los estudiantes universitarios y los familiares
dentro del tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad de los farmacéuticos y
de las demas personas que aqui se mencionan.

Ahora bien, el numeral 6, del articulo 293 de la Constitucién de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, establece que el Poder Electoral tiene la funcion de organizar las eleccio-
nes de sindicatos, gremios profesionales, y organizaciones con fines politicos en los términos
que sefale la ley.

Mediante sentencia de fecha 19 de mayo de 2000, esta Sala estableci6 que el término
“gremio profesional” no esta definido de una manera concreta y la forma como esta contem-
plado en el texto constitucional debe ser entendido de manera abstracta, como el género del
cual los colegios profesionales previstos en el articulo 105 de la misma norma, constituyen la
especie.

En esa oportunidad, esta Sala indico que no existe en nuestro ordenamiento juridico
una definicion exacta de gremios profesionales y en base a una serie de razonamientos, otor-
go el caracter de gremio profesional a la Asociacion de Profesores de la Universidad Central
de Venezuela, fundada en el hecho de que constituye una agrupacién de docentes en defensa
de los intereses comunes, cuyo elemento comun es el ejercicio de la actividad docente. Sin
embargo, se desprende de la decision, que dicha asociacién esta “...conformada por los
profesionales que integran la institucion en su condicién de docentes, en la que no participan
personas que no tengan tal caracter.”(Resaltado de la Sala)

Se podria concluir del extracto transcrito, que el caracter de gremio lo ostentan las or-
ganizaciones que tengan como elemento comun el ejercicio de una profesion u oficio, exclu-
yendo la participacion de personas que no ostenten tal caracter.

Ahora bien, en el caso concreto conforme a lo dispuesto en el articulo primero de la Ley
de Colegiacion Farmacéutica, la colegiacion de los profesionales de la farmacia tiene como
objetivo primordial la consecucién del bienestar econémico y social de sus integrantes. Con
estos fines, dicha ley establece la conformacion de varias instituciones y especificamente el
articulo 41, contempla al Instituto de Prevision Farmacéutica, como una “... corporacién con
personalidad juridica y patrimonio propio, que tiene como objeto procurar el bienestar social y
econdmico de los profesionales de la farmacia y de las demés personas afiliadas a él...”. Cier-
tamente, el Instituto de Previsién Farmacéutica (INPREFAR), es una asociacion de personas,
que conforme a la definicion de gremio establecida anteriormente por esta Sala, tiene como
objeto primordial la consecucién de beneficios de caracter social y econémico a los particula-
res que ostenten la calidad de profesionales de la farmacia.
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Sin embargo, la normativa también admite la afiliacion de personas que no son far-
maceutas. En este sentido, debe apreciarse que el elemento primordial para la conformacion
del referido instituto lo constituye la consecucion de beneficios sociales y econdmicos a los
farmacéuticos inscritos en un Colegio de Farmacéuticos de la Republica, y observa esta Sala
que la intencidn de la norma al permitir la afiliacion de personas ajenas a la profesion, consis-
te en la extension de los beneficios a otros particulares, mas la deliberacion para elegir y ser
elegido con el objeto de dirigir y administrar la institucion, recae exclusivamente en los pro-
fesionales egresados de las facultades de farmacia de las universidades.

En efecto, el articulo 48 de la referida Ley de Colegiacion Farmacéutica, dispone que
la direccion y administracion del Instituto le corresponde a la Junta Directiva, la cual estara
conformada por farmacéuticos autorizados para ejercer en el pais, inscritos y solventes con el
Instituto, con el Colegio al cual pertenezcan y con la Federacion Farmacéutica Venezolana.
De manera que, la organizacion y funcionamiento de dicho Instituto le esta atribuida exclusi-
vamente a los farmacéuticos, limitando la participacién de las deméas personas al goce y
disfrute de los beneficios procurados.

Aunado a ello, el articulo 43 ejusdem, establece que “...[son] miembros del Instituto
de previsién Farmacéutica, los farmacéuticos colegiados inscritos en un Colegio de Farma-
céuticos de la Repulblica y que ademas se hayan inscrito en el mencionado Institu-
to.”(Resaltado de la Sala)

Por otra parte, el literal c), del articulo 4, de la misma norma establece como requisito
indispensable para el ejercicio de la profesion, ser miembro del Instituto de Prevision Farma-
céutica.

Ahora bien, la posibilidad de afiliacion de personas extrafias a la profesion de la far-
macia, no excluye al Instituto de Prevision Farmacéutica del carcter de gremio profesional,
puesto que el objeto que justifica el origen y conformacion del mismo, es la obtencién de
beneficios econémicos y sociales a personas que se integran con un elemento comun, el cual
consiste en el ejercicio de la profesion farmacéutica y a su vez, estas personas, constituyen el
elemento indispensable para la existencia de la institucion bajo analisis. La condicion sine
qua non para que pueda funcionar el Instituto de Prevision Farmacéutica, es la inscripcion de
los profesionales de la farmacia, quienes ademas lo dirigen y administran con el objeto de
obtener beneficios socio econdmicos para ellos, sus familiares y demas afiliados.

De modo tal, que el Instituto de Prevision Farmacéutica, procura el bienestar de un
sector determinado, como indica el articulo 41 de la Ley de Colegiacién Farmacéutica, cen-
trado en el profesional de la farmacia, por lo que ostenta el caracter gremial, aunque con la
caracteristica adicional de que los beneficios son extensibles a terceros carentes del caracter
de profesionales farmacéuticos.

De manera que, las Normas para Regular los Procesos Electorales de Gremios y Co-
legios Profesionales, dictadas por el Consejo Nacional Electoral mediante Resolucién nime-
ro 030807-387, en fecha 7 de agosto de 2005, son aplicables a la eleccion de la Junta Directi-
va del Instituto de Previsién Farmacéutica.

Por todo lo antes expuesto, esta Sala declara con lugar el recurso contencioso electo-
ral interpuesto y declara nulo el acto contenido en el oficio nimero 0000818, de fecha 29 de
marzo de 2005, mediante el cual declard “...que el alcance de las normas regulatorias de los
Procesos Electorales de Gremios y Colegios Profesionales, no se extienden al Instituto de
Previsién Farmacéutica...”. Asi se declara.

Por via de consecuencia, esta Sala declara la nulidad de la eleccion efectuada en fecha
30 de marzo de 2005 asi como el nombramiento de las personas que resultaron electas en
dicho proceso eleccionario. Asi mismo, ordena la celebracién de un nuevo proceso comicial
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bajo las pautas de las referidas normas que regulan los comicios gremiales y a los fines de
resguardar el orden de la estructura organizacional y mientras se realiza la nueva eleccién
conforme a lo previsto en el presente fallo, deben continuar en el ejercicio de la Junta Direc-
tiva, las personas que ejercian los cargos antes de la referida eleccion, quienes en un plazo no
mayor de cinco dias continuos a partir de la publicacion del presente fallo, deberan iniciar el
proceso para la eleccion de la nueva Junta Directiva. Asi se decide.

B. El Poder Judicial
a. Tribunal Supremo de Justicia
a’. Sala Plena: Atribuciones
TSJ-SP (19) 19-7-2005
Magistrado Ponente: Juan José Nufiez Calderon

Caso: Lisbeth Diaz Petit vs. Comision de Concursos de Oposicion para
el Ingreso y Permanencia en el Poder Judicial.

La declaratoria de nulidad de un concurso de oposicion para el
ingreso al Poder Judicial es una facultad discrecional de la Sala
Plena, y procede siempre que para ello se tengan razones de la
existencia de graves irregularidades en su celebracién, es decir,
que se ejerce de oficio, pues no se contempla en las Normas de
Evaluacién y Concurso de Oposicion para el Ingreso y Permanen-
cia en el Poder Judicial, la posibilidad de que tal pronunciamiento
sea instado por los aspirantes.

Que el presente caso se circunscribe al sefialamiento de una serie de presuntas irregu-
laridades ocurridas en el desarrollo del procedimiento para llevar a cabo el concurso de opo-
sicion para proveer los cargos de Jueces de Categoria “B”, de los Tribunales de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito, Trabajo y Agrario de la Circunscripcion Judicial
del Estado Falcon.

En tal sentido, se advierte que la presente solicitud de declaratoria de nulidad en vir-
tud de las irregularidades denunciadas esta fundamentada en la facultad atribuida a esta Sala
Plena, de declarar, de oficio, la nulidad del referido concurso de oposicion para el ingreso al
Poder Judicial, segun lo establecido en el articulo 37 de las Normas sobre Evaluacién y Con-
cursos de Oposicion para el Ingreso y Permanencia en el Poder Judicial, dictadas por la Co-
mision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial (hoy Direccion Ejecutiva
de la Magistratura), publicadas en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezue-
la nimero 36.910, del 14 de marzo del afio 2000.

En virtud de lo anteriormente sefialado cabe destacar que esta Sala ha manifestado en
anteriores oportunidades, (Sentencias n° 36 y 8 del 31/07/03 y 17/02/04), y aqui se reitera
una vez mas, que dicha declaratoria de nulidad es una facultad discrecional de la misma, y
procede siempre que para ello se tengan razones de la existencia de graves irregularidades en
su celebracion, es decir, que se ejerce de oficio, pues no se contempla en las Normas de
Evaluacion y Concurso de Oposicion para el Ingreso y Permanencia en el Poder Judicial, la
posibilidad de que tal pronunciamiento sea instado por los aspirantes.

Ahora bien, una vez precisado lo anterior se desprende que ain cuando en el caso,
como el sub iudice, de que interesados comuniquen la existencia de alguna irregularidad, no
le es exigible a la Sala el sustanciar la solicitud e iniciar el proceso, debido a que los adminis-
trados que se sientan afectados por el desarrollo del concurso o de una evaluacion ostentan la
posibilidad del ejercicio de las acciones o recursos administrativos y contencioso administra-
tivos pertinentes que el ordenamiento juridico venezolano les otorga.
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En virtud de lo anteriormente expresado, esta Sala Plena del Tribunal Supremo de
Justicia, luego de una revision exhaustiva de los alegatos presentados tanto por la solicitante
como por la Comision de Evaluacion, considera que no es propicio asumir el conocimiento
de la situacion planteada, ni ejercer de oficio su facultad de anular el referido concurso. Y asi
se decide.

b’. Sala Politico Administrativa: Competencias
TSJ-SPA (4912) 13-7-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Proyectos y Construcciones Zeikar vs. Alcaldia del Municipio
Auténomo San Carlos de Austria del Estado Cojedes.

En virtud de la entrada en vigencia de la nueva Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, publicada en Gaceta Oficial n° 37.942
de fecha 20 de mayo de 2004, debe esta Sala pronunciarse sobre la competencia para seguir
conociendo de la presente causa, en virtud de que el referido texto legal contiene disposicio-
nes expresas respecto de sus competencias, conforme a lo dispuesto en su articulo 5, numera-
les 24 al 37.

En tal sentido, por remisién que hace el primer aparte del articulo 19 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, cuyo texto
establece que “Las reglas del Codigo de Procedimiento Civil regiran como normas supleto-
rias en los procedimientos que cursen por ante el Tribunal Supremo de Justicia”, tenemos
que el articulo 9 del Cddigo de Procedimiento Civil, dispone la aplicacion inmediata de la ley
procesal desde su entrada en vigencia, cuando expresamente dispone: “La ley procesal se
aplicara desde que entre en vigencia, aun en los procesos que se hallaren en curso; pero en
este caso, los actos y hechos ya cumplidos y sus efectos procesales no verificados todavia, se
regularan por la ley anterior.”

De dicha disposicion se entiende, que a pesar de que las leyes procesales son de apli-
cacion inmediata, la propia norma reconoce que no pueden tener efecto retroactivo respecto a
los actos y hechos ya cumplidos y a sus efectos procesales no verificados todavia, respetando
asi otros principios y normas constitucionales como el de la irretroactividad de la ley (Art. 24
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela).

Conviene destacar, que de aceptarse la aplicacion inmediata de esta nueva norma pro-
cesal de competencia, las partes procesales en cada uno de los procesos en curso se encontra-
rian expuestas a sufrir las consecuencias de los cambios sobrevenidos durante el desarrollo
del mismo, lo cual evidentemente lesiona otros principios constitucionales, entre ellos el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

A fin de evitar tales dafios, el propio ordenamiento juridico ha establecido otro princi-
pio fundamental, a saber:

En tal sentido, el Cédigo de Procedimiento Civil consagra en el articulo 3, el principio
segln el cual las reglas sobre la jurisdiccion y la competencia que deben tomarse en cuenta
para todo el transcurso del proceso, ante los cambios sobrevenidos en ellas, son las reglas o
criterios atributivos que existian para el momento de la presentacion de la demanda.

En efecto, dicho articulo establece:
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“Articulo 3.- La jurisdiccion y la competencia se determinan conforme a la situacion de
hecho existente para el momento de la presentacion de la demanda, y no tienen efecto res-
pecto de ellas los cambios posteriores de dicha situacion, salvo que la ley disponga otra
cosa.”

Este principio general, cuyo origen proviene del derecho romano, se denomina perpe-
tuatio jurisdictionis, y tradicionalmente la doctrina ha abarcado en él a la jurisdiccion y a la
competencia.

Sin embargo, en el presente caso no se trata de una afectacion de la jurisdiccién sino
de una variacion en la competencia, razén por la cual el principio mas apropiado, conforme a
lo expuesto por el Maestro Luis Loreto, es el de la llamada perpetuatio fori, (Ensayos Juridi-
cos, “Principios Fundamentales en la reforma del Cédigo de Procedimiento Civil Venezola-
no”, Fundacion Roberto Goldschmidt, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1987, p. 19)
igualmente contenido en el articulo 3 eiusdem; en el entendido de que el principio se aplica a
las circunstancias que constituyen los criterios atributivos sobre los cuales un tribunal puede
conocer una causa, esto es la materia, el valor, el territorio, o el grado del tribunal.

Este principio de la perpetuatio fori se encuentra igualmente consagrado en el Codigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, elaborado por el Instituto Iberoamericano de Dere-
cho Procesal. (Publicacion de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Estudios,
n° 47, Caracas, 1994, p. 93).

En efecto, el articulo 12 del citado Codigo dispone:

“Articulo 12.- Las normas procesales son de aplicacion inmediata y alcanzan a los proce-
S0s en trémites.

No obstante, no regirén para los recursos interpuestos ni en los casos en que se supriman
instancias, ni para los tramites, diligencias o plazos que hubieren empezado a correr o te-
nido principio de ejecucion antes de su entrada en vigor, los cuales se regiran por la nor-
ma precedente.

Asimismo, el Tribunal que esté conociendo en un asunto, continuara en el mismo hasta su
terminacion, aunque la nueva norma modifique las reglas de competencia.”

De todo lo anterior se evidencia, que respecto a la potestad de juzgamiento y, en este
caso, la competencia del 6rgano jurisdiccional, cuando la ley no disponga expresamente lo
contrario, la misma se determina por la situacion factica y normativa existente para el mo-
mento de presentacion de la demanda, sin que pueda modificarse la competencia, al no tener
efectos los cambios posteriores de la ley procesal.

Ahora bien, ante la existencia de estos dos principios consagrados en el texto legal
referido, esta Sala teniendo presente que la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela en su articulo 2, establece que Venezuela se constituye en un Estado Democratico y
Social de Derecho y de Justicia que propugna, como valores superiores de su ordenamiento
juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la demo-
cracia, la responsabilidad social y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la
ética y el pluralismo politico; considera que ambos principios deben ser armonizados en
plenitud, con los valores, principios, garantias y normas procesales constitucionales vigentes,
tales como los derechos fundamentales del justiciable, a una justicia accesible, idonea, trans-
parente, autbnoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, y a un proceso sin
dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones indtiles y al servicio de la justicia (arti-
culos 26 y 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y articulo 18 de
la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia).

Es por ello, que en observancia a lo dispuesto en el articulo 335 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela y a lo establecido en el segundo aparte del articulo 1°
de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Vene-
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zuela, los cuales establecen que “El Tribunal Supremo de Justicia garantizara la supremacia
y efectividad de las normas y principios constitucionales”; esta Sala Politico-Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia, en su caracter de garante de los principios y valores consti-
tucionales, entiende que al no haber establecido la nueva Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia, disposicion expresa que afecte la competencia de las causas que actualmente
conoce, en aplicacion de premisas expuestas y conforme al principio de la perpetuatio fori,
debe reafirmar su competencia para conocer y decidir la presente controversia. Asi se decide.

b. Régimen de los jueces: Procedimiento disciplinario
TSJ-SC (1793) 19-6-2005
Magistrado Ponente: Luis Velazquez Alvaray

Caso: Henrique Iribarren Monteverde (acciéon de inconstitucionalidad
por omision contra la Asamblea Nacional).

La Sala Constitucional suspende la aplicacién del Reglamento
que contiene el procedimiento disciplinario aplicable a los jueces y
juezas en sede administrativa, por ser contrario a los postulados
constitucionales. Ante el vacio constitucional creado y en base al
numeral 7 del articulo 336 de la Constitucion que autoriza a la Sa-
la Constitucional a establecer los lineamientos para corregir la
omisidn; la referida Sala faculta a la Comision de Funcionamiento
y Reestructuracion del Sistema Judicial para modificar su Regla-
mento y adecuarlo a las disposiciones constitucionales, hasta tanto
entre en vigencia la legislacion correspondiente.

Visto que esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sen-
tencia nimero 1.057 del 1 de junio de 2005 se declar6 competente y admitié la accion de
inconstitucionalidad por omision legislativa interpuesta por el abogado Henrique Iribarren
Monteverde contra la Asamblea Nacional, “por cuanto ain no han remitido la Ley sancionada
el 16 de octubre de 2003 del Cédigo de Etica del Juez o Jueza Venezolana (sic) al Presidente de
la Republica Bolivariana para que se proceda a su promulgacion en la Gaceta Oficial”.

Visto también, que en la referida decision, esta Sala Constitucional designé como
miembros integrantes de la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema
Judicial a los ciudadanos Carmen Zuleta de Merchan (Presidenta), Rosa Da’ Silva Guerra y
Octavio Sisco Ricciardi y como Suplentes a los ciudadanos Belkys Useche de Fernandez,
Gilberto Guerrero Rocca e Indira Pérez Rivera.

Visto asimismo que la Comisién de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema
Judicial, segun jurisprudencia de esta Sala, es un 6rgano de rango constitucional, por cuanto
fue creado por la Asamblea Nacional Constituyente en el Decreto mediante el cual se dictd el
Régimen de Transicion del Poder Publico, de fecha 22 de diciembre de 1999 y reimpreso en
la Gaceta Oficial n° 36.920 del 28 de marzo de 2000 (V., sent. n° 731/2005 del 5 de marzo,
recaida en el caso Marcos Ronald Marcano Cedefio).

Que la referida Comision es un érgano sujeto a un régimen de transitoriedad, habida
cuenta que el sistema juridico que debe regir su funcionamiento ain no ha entrado en vigen-
cia. Asi lo ha reconocido esta Sala en sentencia del 28 de marzo de 2000 Caso Gonzalo Pérez
Hernandez y Luis Morales Parada), cuando dispuso que las normas supraconstitucionales
“mantienen su vigencia, mas alla del mandato cumplido de la Asamblea Nacional Constitu-
yente, hasta que los poderes constituidos, entre ellos la Asamblea Nacional, sean electos y
empiecen a ejercer su competencia normadora conforme a la Constitucion vigente”.
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Visto de igual modo, que en atencién a tales circunstancias, las cuales aun se mantie-
nen, la Comisién de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial dictd, mediante
acto administrativo identificado con el n° 155, del 28 de marzo de 2000, el “Reglamento de la
Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial”, el cual fue publicado
en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela n° 36.925, del 4 de abril de
2000, con fundamento en los articulos 22 y 25 del Decreto sobre el Régimen de Transi-
cion del Poder Publico, emanado de la Asamblea Nacional Constituyente”.

Visto también, que la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, publicada en
Gaceta Oficial n° 37.942 del 20 de mayo de 2004 en la Disposicion Derogatoria, Transitoria
y Final, literal ) dispone que:

e) La Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial sélo tendra a
su cargo funciones disciplinarias, mientras se dicte la legislacion y se crea la jurisdiccion
disciplinaria y los correspondientes tribunales disciplinarios” (Resaltado de la Sala).

En tal sentido, la Sala estima que la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion
del Sistema Judicial esta facultada para conocer y decidir los procedimientos disciplinarios -
que han de ser pablicos, orales y breves- en contra de los jueces, hasta tanto se dicte la legis-
lacion y se creen los correspondientes Tribunales Disciplinarios, conforme al articulo 267 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y, el Régimen Disciplinario de los
Jueces que se regira por el Codigo de Etica del Juez Venezolano o Jueza Venezolana, el cual
origind la presente accién de inconstitucionalidad contra omision legislativa.

Esta Sala observa que, en el presente caso se intento la accion de inconstitucionalidad
contra la omision de la Asamblea Nacional de no remitir al Presidente de la Republica Boli-
variana de Venezuela para su promulgacion en la Gaceta Oficial, el Cadigo de Etica del Juez
Venezolano o Jueza Venezolana, sancionado el 16 de octubre de 2003, por el referido Or-
gano legislativo. No obstante, advierte la Sala que la Comisién de Funcionamiento y
Reestructuracion del Sistema Judicial dicté un Reglamento que contiene el procedimiento
disciplinario aplicable a los jueces y juezas, en sede administrativa, identificado con el n® 155
del 28 de marzo de 2000, publicado en Gaceta Oficial n° 36.925 del 4 de abril de 2000, el
cual contiene disposiciones que coliden con los articulo 257 y 267 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, los cuales establece:

“Articulo 257. El proceso constituye un instrumento fundamental para la realizacién de
la justicia. Las leyes procesales estableceran la simplificacion, uniformidad y eficacia de
los trdmites y adoptaran un procedimiento breve, oral y publico. No se sacrificara la jus-
ticia por la omisién de formalidades no esenciales™.

“Articulo 267. El procedimiento disciplinario sera publico, oral y breve, conforme al de-
bido proceso ...”

Es por ello que esta Sala, dado el vacio normativo existente sobre la materia, producto
de la falta de adecuacion de la legislacion existente a los postulados constitucionales antes
transcritos, de oficio y con fundamento en el articulo 19, parrafo 10, de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, suspende la aplicacion del antedicho Reglamento de la Comi-
sion de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial y asi se decide.

En consecuencia, a fin de evitar la paralizacion de los procedimientos disciplinarios
pendientes y los que haya lugar, esta Sala Constitucional, a objeto de garantizar el acceso a la
justicia, previsto en el articulo 26 constitucional asi como la garantia del debido proceso,
consagrado en el articulo 49 eiusdem, ante el vacio constitucional creado y en base al nume-
ral 7 del articulo 336 de la Constitucion que autoriza a la Sala establecer los lineamientos
para corregir la omisién; faculta a la Comisiéon de Funcionamiento y Reestructuracion del
Sistema Judicial para modificar su Reglamento y adecuarlo a las disposiciones constituciona-
les referidas supra; hasta tanto entre en vigencia la legislacion correspondiente, y para cum-
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plir con su cometido, podra reorganizar su personal interno, designar el personal auxiliar
que requiera y dictar su propio reglamento de funcionamiento, sin que ello colida con el
Decreto del Régimen de Transicion del Poder Publico.

Asimismo, esta Sala consciente de la transitoriedad de la Comision de Funcionamien-
to y Reestructuracion del Sistema Judicial, en tanto érgano constituyente creado en el Decre-
to del Régimen de Transicion del Poder Pablico, que precedid al Texto Constitucional y ante
el imperativo del articulo 267 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
en concordancia con la Disposicion Transitoria Cuarta, numeral cuatro del mismo texto en
relacion con la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia, Disposicion Derogatoria,
Transitoria y Final, Unica: (...) literal ), de darle existencia real a la jurisdiccion disciplina-
ria judicial, se le asigna a la referida Comision la tarea de realizar -ante el vacio normativo
que produce la falta legislativa del Codigo de Etica del Juez Venezolano o Jueza Venezolana-
un proyecto de Codigo que debera ser presentado ante la Sala Plena del Tribunal del Supre-
mo de Justicia, para lo cual, la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema
Judicial elaborara un cronograma de trabajo que respalde dicha tarea.

2. El Poder Municipal. Los Municipios: Privilegios y prerrogativas del Fisco Na-
cional

TSJ-SPA (5336) 4-8-2005
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Virgilio Torrealba Lépez y otro vs. Alcaldia del Municipio Au-
ténomo Baruta del Estado Miranda.

La expresion formulada en el articulo 102 de la derogada Ley
Orgéanica de Régimen Municipal, en el sentido de que “EIl Munici-
pio gozara de los mismos privilegios y prerrogativas que la legisla-
cién nacional otorga al Fisco Nacional” debe ser interpretada en
sentido amplio y por consiguiente, comprender dentro de ésta a
aquellos privilegios y prerrogativas que se confieren a la Republi-
ca, entre los cuales se encuentra el consagrado en el articulo 54 del
Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General
de la Republica, relativo al cumplimiento del antejuicio adminis-
trativo previo a la demandas contra la Republica.

En el presente caso, el apoderado judicial de la parte demandante, apel6 del auto dic-
tado por el Juzgado de Sustanciacion de fecha 4 de agosto de 2004, mediante el cual se decla-
ro inadmisible la demanda intentada por los ciudadanos Virgilio Torrealba Lopez y Virgilio
Augusto Torrealba Francisquez, contra el Municipio Auténomo Baruta del Estado Miranda,
en virtud del dafio moral padecido con motivo del fallecimiento de la ciudadana Corina Mer-
cedes Torrealba Francisquez, en la “...tragedia ocurrida el 8 de octubre de 2000, causada
por el desbordamiento de la Quebrada La Guairita...”.

La decision apelada se fundament6 en la aplicabilidad a los Municipios del privilegio
procesal previsto para la Republica en el articulo 54 del Decreto con Fuerza de Ley Organica
de la Procuraduria General de la Republica y extensivo al ente demandado de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 102 de la entonces vigente Ley Orgénica de Régimen Munici-
pal, relativo al cumplimiento del procedimiento administrativo previo a las demandas que se
instauren contra la Republica.

Por su parte, el representante judicial de los apelantes, cuestiond la aplicacion al caso
concreto de la exigencia del aludido antejuicio administrativo previo a las demandas contra la
Republica, toda vez que la norma que le sirve de fundamento a la decision recurrida, esto es,
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el articulo 102 de la derogada Ley Orgéanica de Régimen Municipal, se limita, en su criterio,
a la extension para los Municipios de los privilegios y prerrogativas que la ley acuerda al
Fisco Nacional, los cuales supuestamente difieren de los concedidos a la Republica.

De igual forma alegd que el auto objeto del presente recurso, incurrié en una equivo-
cacion al equiparar el caso que nos ocupa al criterio sentado por esta Sala en la sentencia n°
00525 del 19 de agosto de 2003, con motivo de la cual se dispuso la obligatoriedad del cum-
plimiento de la exigencia prevista en el articulo 54 del Decreto con Fuerza de Ley Orgéanica
de la Procuraduria General de la Republica, para aquellos casos en que se instaure una de-
manda contra un instituto auténomo.

En este contexto expuso, que la demanda incoada por sus mandantes fue dirigida co-
ntra el Municipio Auténomo Baruta del Estado Miranda, en lugar de algun instituto auténo-
mo, que se encuentran sometidos a un régimen juridico distinto al previsto para el primero de
los referidos entes.

Finaliza su exposicion indicando que la Ley de Administracion Pablica si hace exten-
sivos a los institutos auténomos los privilegios y prerrogativas otorgados a la Republica,
mientras que la derogada Ley Orgéanica de Régimen Municipal sélo le concedia al demanda-
do los privilegios contemplados para el Fisco Nacional.

De manera que, conforme a lo antes expuesto, el presente recurso de apelacion se cen-
tra en la determinacion del alcance de lo dispuesto en el articulo 102 de la entonces vigente
Ley Organica de Régimen Municipal, y en tal sentido se observa lo siguiente:

Atendiendo al régimen derogado, aplicable a la controversia por el principio ratione
temporis, “El Municipio gozara de los mismos privilegios y prerrogativas que la legislacion
nacional otorga al Fisco Nacional, salvo las disposiciones en contrario contenidas en esta
Ley...”.

Dicha declaracion por parte del legislador tiene por finalidad revestir a los Municipios
de ciertas prerrogativas y privilegios tanto procesales como fiscales, a los efectos de tutelar
un interés superior que viene dado por el hecho de que tales entidades politicas, constituyen
unas unidades primarias y autbnomas dentro de la organizacion nacional.

En esta linea de pensamiento, considera la Sala que sdlo una interpretacion literal y
por demas contraria a los valores que inspiraron la redaccion de la mencionada norma, con-
llevaria a afirmar que dentro del marco del articulo 102 de la derogada Ley Organica de
Régimen Municipal, quedarian excluidas aquellas prerrogativas y privilegios que se confie-
ren a la Republica por tratarse esta Ultima de un ente distinto y separado del Fisco Nacional.
La anterior afirmacion, encuentra respaldo en la técnica legislativa que tradicionalmente se
ha utilizado en nuestro ordenamiento, en la cual es frecuente encontrar como sinénimos de
términos el empleo de palabras, tales como, Nacion, Estado, Republica, Fisco Nacional y
Hacienda Pablica Nacional.

Asi por ejemplo, se observa que antes de la entrada en vigencia de la Ley de Reforma
Parcial de la Ley Organica de Administracion Financiera del Sector Publico, publicada en la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela n° 37.606 del 9 de enero de 2003,
cuyas disposiciones transitorias derogaron parcialmente la Ley Organica de Régimen Presu-
puestario y la Ley Orgéanica de la Hacienda Puablica Nacional, se utilizaba en el primero de
los mencionados textos la expresion “Poder Nacional” para designar al “Estado”, al tiempo
que en la segunda de las referidas leyes se hacia uso de la expresion “Nacion” y se referia a
que la Hacienda Publica, como persona juridica se denomina “Fisco Nacional” (articulo 1° de
la Ley Organica de Hacienda Publica Nacional, derogado por el articulo 171, correspondiente
al Titulo X, de las Disposiciones Transitorias y Finales de la Ley de Reforma Parcial de la
Ley Organica de Administracion Financiera del Sector Publico).
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Igualmente, en la derogada Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, en el ordi-
nal 15 del articulo 42, se aludia a “empresa en la cual el Estado tenga participacion decisiva”,
para designar al capital pdblico en empresas publicas.

En efecto, si bien se trata de nociones diferentes y asi se ha establecido en anteriores
oportunidades por via jurisprudencial (Vide sentencia de la SPA-CSJ, del 20 de enero de
1983), no deja tampoco de ser menos cierto que en muchas ocasiones las razones por las
cuales se usaba un término en vez de otro, obedecia a que el Legislador, con frecuencia,
empleaba estas expresiones en forma indistinta.

Prueba de ello lo constituye el hecho de que a los institutos autdnomos si se les con-
fiere claramente en la Ley de Administracion Publica los mismos privilegios y prerrogativas
que a la Republica, resultando por tanto un contrasentido afirmar que tales privilegios s6lo
asisten a la administracion descentralizada de estos entes y no asi al propio Municipio al cual
pertenecen.

De ahi que, atendiendo a las premisas de razonamiento arriba expuestas, considera la
Sala que la expresion formulada en el articulo 102 de la entonces vigente Ley Organica de
Régimen Municipal, en el sentido de que “El Municipio gozara de los mismos privilegios y
prerrogativas que la legislacion nacional otorga al Fisco Nacional” debe ser interpretada en
sentido amplio y por consiguiente, comprender dentro de ésta a aquellos privilegios y prerro-
gativas que se confieren a la Republica, entre los cuales se encuentra el consagrado en el
articulo 54 del Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Repu-
blica, relativo al cumplimiento del antejuicio administrativo previo a la demandas contra la
Republica.

Tal criterio, ha sido el adoptado por la Sala en casos similares al presente y al efecto
se observa que en sentencia de fecha 27 de julio de 2005, publicada bajo el n® 5.203, se decla-
ro con lugar la cuestion previa contenida en el ordinal 11 del articulo 346 del Codigo de
Procedimiento Civil, interpuesta en concordancia con lo establecido en el articulo 60 del
Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, en virtud de
que se ejercié una demanda contra un Municipio sin que previamente se agotara el procedi-
miento administrativo correspondiente. Las razones que se esgrimieron en el citado fallo se
circunscribieron a las siguientes:

“...Mediante la norma citada supra, (articulo 102 de la derogada Ley Organica de Régi-
men Municipal), el legislador de 1989 equipar6 expresamente a los entes municipales a la
privilegiada condicidn procesal que historicamente disfrutaba de manera exclusiva la Re-
publica, como supremo representante de los intereses del Estado. Asi, dentro de la gama
de prerrogativas y privilegios consagrados a favor de ésta, el llamado antejuicio adminis-
trativo se hacia exigible en los casos de demandas de naturaleza patrimonial que tuvieran
a bien instaurar los particulares contra los gobiernos municipales...”.

De manera que, siendo aplicable la mencionada disposicion del Decreto con Fuerza
de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica al presente caso, por mandato
del tantas veces nombrado articulo 102 de la anteriormente vigente Ley Organica de Régi-
men Municipal y no habiendo acreditado la parte actora el cumplimiento de dicha exigencia,
esta Sala debe forzosamente declarar sin lugar el recurso de apelacién interpuesto y en conse-
cuencia, confirmar la decision recurrida, mediante la cual se declaré inadmisible la demanda.
Asi se decide.
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V. EL ORDENAMIENTO ECONOMICO DEL ESTADO
1. Derechos Econdmicos: Libertad Econémica
TSJ-SC (1798) 19-7-2005
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Impugnacion de los articulos 9, 17, 20, 84 ordinal 4, 91, 105 y
106 de la Ordenanza sobre Actividades Econdmicas del Municipio
Chacao del Estado Miranda.

Las regulaciones legales disponen limitaciones a la actividad
econdmica, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad,
proteccion del ambiente u otras de interés social y como excepcion
a la regla, que es la libertad. En tal sentido, sefiala la Sala Consti-
tucional que las normas que regulan el horario dentro del cual se
permite el ejercicio de las actividades econdmicas en el Municipio
Chacao constituye una contrariedad objetiva a lo estatuido por el
articulo 112 de la Constitucion, al desconocer la naturaleza princi-
pista de las libertades y la estructura normativa de las garantias
constitucionales.

Precisado lo anterior, esta Sala emite su decision en atencion a las consideraciones si-
guientes:

La nulidad demandada tiene por objeto los articulos 9, 17, 20, 84 cardinal 4, 91, 105y
106 de la Ordenanza sobre Actividades Econdmicas del Municipio Chacao, que expresamen-
te disponen:

“Articulo 9. La Licencia de Actividades Econémicas autoriza a ejercer las actividades en
ella sefialada, bajo las condiciones que indique la Administracion Tributaria entre las seis
de la mafiana (6 a.m.) y las doce de la noche (12 a.m.), salvo excepciones legales.

Articulo 17. El contribuyente que pretenda prestar servicio de expendio de alimentos o
bebidas alcohdlicas o no alcohdlicas, discoteca, bar, diversion y esparcimiento, agencias
de festejos o salas de banquetes, asi como el que pretenda desarrollar actividades de
apuestas licita o cualquier otro similar a las mencionadas después de las 12 a.m., debera
solicitar ante la Administracion Tributaria una Licencia de Extension de Horario. Para
ello, el solicitante debera presentar los siguientes recaudos:

a) Constancia de Medicion de Ruido, realizada de conformidad con la Ordenanza res-
pectiva.

b) Elementos probatorios suficientes mediante los cuales demuestre que ha tomado todas
las medidas necesarias para preservar el orden publico en sus instalaciones, de conformi-
dad con el reglamento que se dicte a tal efecto.

c) Certificado de Solvencia del Impuesto sobre Actividades Econdmicas.

Paragrafo Primero: La tramitacion de la Licencia de Extensién de Horario causara una
tasa anual de ochenta Unidades Tributarias (80 UT) por hora para los establecimientos
que expendan bebidas alcohodlicas, y de cuarenta Unidades Tributarias (40 UT) en los
demas casos.

Paragrafo Segundo: La Licencia de Extension de Horario tendra una vigencia de un afio y
su otorgamiento estara sometido a lo establecido en esta Ordenanza y demas disposicio-
nes aplicables.

Paragrafo Tercero: La solicitud para la obtencién de la Licencia de Extension de Horario
no autoriza al interesado a iniciar su actividad fuera del horario establecido en el articulo
9 ni exime al infractor de las sanciones previstas en esta Ordenanza”.
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Articulo 20. El contribuyente que obtenga la Licencia de Extensién de Horario, debera
exhibirla en un sitio visible del establecimiento.

Articulo 84. A los efectos de la presente Ordenanza son obligaciones administrativas:
(omissis)
4. Solicitar y obtener la Licencia de Extension de Horario (...).

Articulo 91. El que después de una sentencia o resolucién administrativa sancionatoria
firme por la comision de alguno de los ilicitos tipificados en la presente Ordenanza, y an-
tes de los cinco (5) afios de haberse cumplido o de haber prescrito la sancién impuesta,
cometiere otro ilicito de los establecidos en esta Ordenanza, sera castigado con el cierre
del establecimiento por un lapso entre una (1) y cinco (5) semanas, sin perjuicio de la
aplicacién de la sancién correspondiente al nuevo ilicito.

Por su parte, el que después de dos 0 mas sentencias o resoluciones sancionatorias firmes
por la comision de alguno de los ilicitos tipificados en la presente Ordenanza, y antes de
los cinco (5) afios de haberse cumplido o de haber prescrito la sancién impuesta, cometie-
re otro ilicito de los establecidos en esta Ordenanza, sera castigado con la cancelacién
definitiva de la Licencia de Actividades Econdmicas y de la Licencia de Extensién de
Horario, sin perjuicio de la aplicacion de la sancién correspondiente al nuevo ilicito co-
metido.

Articulo 105. Quien ejerza actividades econdémicas fuera del horario establecido en el ar-
ticulo 9; o si teniendo Licencia de Extensién de Horario las ejecutare fuera de las horas
autorizadas en aquélla, de acuerdo con lo previsto en el articulo 17, serd sancionado con
multa de ciento cincuenta (150) a doscientas cincuenta (250) Unidades Tributarias y el
cierre inmediato del establecimiento durante el horario no autorizado.

La Administracion Tributaria, con el auxilio de la fuerza publica, de ser necesario, garan-
tizara la ejecucion de la pena de cierre impuesta en virtud de lo dispuesto en el encabeza-
miento de este articulo.

Articulo 106. Quienes en ejercicio de las actividades econdmicas reguladas por esta Or-
denanza transgredan las leyes nacionales, ordenanzas, decretos, reglamentos, acuerdos o
resoluciones municipales, de manera que resulte en un dafio a la higiene publica, convi-
vencia ciudadana y seguridad de la poblacién, o bien represente un obstaculo para la eje-
cucion de obras publicas nacionales, estadales 0 municipales, sera sancionado con el cie-
rre del establecimiento por un lapso de una (1) a cinco (5) semanas”.

...Como resultado de ello, debe la Sala, en primer término, evaluar la denuncia de in-
constitucionalidad, por violacién del derecho a la libertad econémica y del principio de reser-
va legal nacional, mediante la realizacion del contraste necesario entre las normas constitu-
cionales que se sefialan como violadas (articulos 112 y 156, cardinal 32 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela) y las disposiciones normativas locales que se
impugnan (articulos 9, 17, 84 cardinal 4 y 105 de la Ordenanza sobre Actividades Economi-
cas del Municipio Chacao).

Ahora bien, se observa que el articulo 112 de la Constitucién condensa el enunciado
del derecho a la libertad econémica, aunque no agota en su texto la regulacion constitucional
sobre el mismo. En todo caso, la formulacion como principio, se expresa mediante la modali-
dad usual del establecimiento de la libertad en forma general, dirigida o reconocida en favor
de todas las personas, pasando de inmediato a advertir la existencia de limitaciones, esto es,
de fronteras o bordes que pueden delimitar las manifestaciones regulares o normales de las
facultades derivadas de esa libertad. Tales restricciones se confinan, por imperativo del Texto
Fundamental, a las previstas en el mismo, y las que establezcan las leyes, en atencion, y con
fundamento exclusivo, en determinadas razones de interés general, con lo cual se ensambla
efectivamente el dispositivo de la garantia juridica que comentamos.



JURISPRUDENCIA 169

De este modo -estima la Sala- se confirma una vez mas, como la ha venido sostenien-
do en otras oportunidades, que la libertad econdmica, al igual que sucede con otros derechos
constitucionales, no es un concepto absoluto e irrestricto, ya que, ademas de los limites defi-
nidos directamente en la propia Constitucion, pueden fijarse limitaciones expresas, mediante
ley, fuera de las cuales, quedan facultados los ciudadanos para actuar libremente, es decir,
para ejercitar abiertamente los espacios de libertad no sometidos a alguna restriccion. Con
ello se afianza y se comprueba el Unico sentido I6gico que puede darse al esquema constitu-
cional, consistente en la existencia de un espectro basico y fundamental constitutivo de la
libertad, postulado como principio, frente al cual pueden aparecer restricciones o limitaciones
que operan como excepciones expresas a la regla general, y que s6lo pueden ser establecidas
mediante ley, es decir, excluyendo en forma absoluta la posibilidad de formular tales limita-
ciones por medio de actos concretos o disposiciones sublegales.

En este sentido, el articulo 9 de la Ordenanza impugnada dispone, como regla basica,
que:

“La Licencia de Actividades econdmicas autoriza a ejercer las actividades en ella sefiala-
das, bajo las condiciones que indique la Administracién Tributaria entre las seis de la
mafiana (6 a.m.) y las doce de la noche (12 a.m.), salvo excepciones legales” (Destacado
de la Sala)

Por otra parte, el articulo 84, cardinal 4 del mismo instrumento normativo dispone:

“A los efectos de la presente Ordenanza son obligaciones administrativas:

()

4. Solicitar y obtener la Licencia de Extension de Horario

()"

Advierte la Sala que, de acuerdo al postulado axiomatico establecido en el articulo 4
del Cadigo Civil, la estructura gramatical de la norma bajo analisis, atendiendo al sentido que
aparece evidente del significado logico de la palabras segun la conexion de ellas entre si,
conduce indudablemente a entender que el sentido de la disposicion no es otro que el esta-
blecer una limitacion general al ejercicio de las actividades econdmicas, al reducir de manera
indiscriminada el alcance temporal de la Licencia de Actividades Econémicas al horario
expresamente sefialado (6 a.m. a 12 a.m.), con lo cual se estad negando, también de manera
general, y como principio, el ejercicio de tales actividades fuera del horario indicado, como lo
sostiene la accionante.

En efecto, partiendo de la existencia de una autorizacién como requisito necesario pa-
ra el ejercicio de las actividades econdmicas en jurisdiccion del Municipio Chacao, tal como
lo postula el articulo 3 de la Ordenanza, es evidente, de una interpretacioén concordada, que el
Unico sentido y razén de ser que puede atribuirse al articulo 9 es, precisamente, el de fijar de
manera general y abstracta, una limitacion, un tope, al alcance que puede tener esa autoriza-
cién y, en consecuencia, un limite, igualmente general y abstracto, al ejercicio de las activi-
dades econdmicas, determinado en este caso, por el horario dentro del cual se permiten.

Aunado a ello, debe sefialarse que, conforme a las pautas fijadas por el referido articu-
lo 4 del Codigo Civil, debe también considerarse la intencion del legislador, lo cual deriva de
la estructura del dispositivo normativo en cuanto a su coherencia interna y su vinculacion con
otros elementos normativos que confluyen en la conformacion del régimen especifico que
disefia la norma bajo examen.

En este sentido, aprecia la Sala que es especialmente significativa la frase final del
aludido articulo 9, cuando completa el enunciado sefialando “salvo excepciones legales”, lo
que no permite tener otra lectura mas que la que conduzca a entender que lo que se dispuso
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antes tiene el caracter de regla general. Ciertamente, esta intencidn sélo puede derivarse
del empleo del vocablo excepcidn, que indica aquello que se aparta de la regla o condicién
general.

Pero aprecia esta Sala que, adicionalmente y en este mismo sentido, el articulo 105 de
la Ordenanza, cuya impugnacion también se plantea en la presente causa, se encabeza indi-
cando que: “...Quién ejerza actividades econdmicas fuera del horario establecido en el
articulo 9, o si teniendo Licencia de Extension de Horario las ejerciere fuera de las horas
autorizadas en aquella...”, de lo cual se deduce que el espiritu de la Ordenanza no es otro
que el de fijar, como régimen general, la limitacidn al ejercicio de las actividades econdmicas
dentro de un horario determinado (12 a.m. a 6 a.m.), lo cual reafirma el texto normativo local,
cuando califica al ejercicio de esas actividades fuera del horario general permitido por la
norma, como un supuesto de infraccion, sujeto a una sancion de caracter administrativo.

Debe ademas apuntar la Sala que lo que parece justificar la existencia de la norma
cuestionada es el simple “expendio de alimentos o bebidas alcohélicas o no alcohdlicas,
discoteca, bar, diversion y esparcimiento, agencia de festejos o salas de banquetes”, y deméas
actividades de apuestas licitas o similares después de las 12 a.m. y no la alteracion misma del
orden publico. Desde luego, la Sala reconoce que las referidas actividades pueden contribuir
en mayor medida que otras a la alteracion del orden publico; sin embargo, por una parte, ello
no necesariamente es asi, y, por la otra, pudiera ser que otras actividades no enumeradas en la
norma -en el supuesto de que la ordenanza las permitiera, pues tal como esté redactada no lo
hace- lo alterasen y aun asi no requiriesen ni la autorizacion ni pago alguno por tal concepto.
De manera que, pareciera que lo que justificaria la existencia de la disposicion juridica im-
pugnada no es la realizacion de las aludidas actividades en especifico sino la realizacion de
cualquiera que sea capaz de alterar el orden publico.

Igualmente, advierte la Sala que el pago por la Licencia de Extension de Horario, a
que se refieren las normas impugnadas no puede ser calificado como un impuesto, toda vez
que no se trata de una contribucion general, que realice el administrado en virtud del princi-
pio de distribucion de las cargas publicas. No puede ser conceptuado como una tasa porque
no se estd pagando una contraprestacion por un servicio directo, especifico y determinado que le
esté prestando la Administracion Municipal. No puede ser distinguido como una contribucion
especial, ya que el obligado no esta recibiendo un beneficio o mejora adicional a su situacion
previa o coadyuvando en el mantenimiento o gestion de un érgano regulador especial. Por tanto,
€s una carga impositiva que no se encuentra tipificada, y que pretende con una licencia diferente
aplicar no una alicuota distinta por tipo de actividad sino una doble imposicion.

Ademas, visto que resulta un hecho notorio que gran parte de los comercios del Mu-
nicipio Chacao son locales que funcionan dentro del horario nocturno o se dedican al negocio
de restaurant, bar o salas de fiestas, para lo cual habian sido previa y particularmente autori-
zados, la Ordenanza cuyas normas se cuestionan cre6 un “tributo” adicional a la patente de
industria y comercio, para no incrementar la alicuota de ésta y presumiblemente evitar o disfra-
zar el caracter confiscatorio de dicho tributo, tantas veces proscrito por esta Sala. En conclusion,
la Licencia de Extension de Horario resulta un complemento o incremento adicional a la patente
de industria y comercio, que por su magnitud genera efectos confiscatorios.

Téngase presente, en este sentido, que se les aplica esta nueva carga impositiva a con-
tribuyentes que se habian asentado en el Municipio con antelacién, lo que modifica notable-
mente en perjuicio de éstos las condiciones iniciales con las cuales establecieron sus nego-
cios, generando un gravoso incremento de manera retroactiva a la actividad en referencia,
violando a su vez el valor fundamental de seguridad juridica, que gobierna nuestro estado
social de derecho, de justicia y de democracia participativa y la confianza legitima.
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No cabe duda entonces, para la Sala, que los articulos mencionados disponen una li-
mitacion general al ejercicio de la actividad econdémica, que se expresa como la regla, es
decir, como la condicion general, o como principio frente al cual se coloca, en condicién de
inferioridad o minoria, esto es, como lo que se aparta de la regla o condicién general regula-
da, un supuesto ambiguo e impreciso: “salvo las excepciones legales”, que, por lo demas,
resulta una regulacion irrealizable en la practica pues, precisamente, por virtud del postulado
constitucional, las regulaciones legales disponen limitaciones a la actividad econémica, por
razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras de interés
social y como excepcion a la regla, que es la libertad.

Ello asi, considera la Sala que el enunciado juridico que se examina, de redaccion sin
duda complicada desde el punto de vista técnico, atenta contra el principio pro libertatis, y
quizé sin que el legislador local lo hubiese deseado, termina restringiendo la realizacion de
actividades economicas distintas de las que luego pretende autorizar a través de la Licencia
de Extension de Horario, aun cuando el mismo Municipio reconozca que las demas si pueden
hacerlo, no obstante que, en puridad de la redaccion de la norma, se desprende lo contrario a
dicho alegato.

Estima esta Sala que tal circunstancia constituye una contrariedad objetiva a lo esta-
tuido por el articulo 112 de la Constitucion, pues al desconocer la naturaleza principista de
las libertades y la estructura normativa de las garantias constitucionales, fijando como regla
una limitacion general a su ejercicio, las normas locales impugnadas configuran un descono-
cimiento de la libertad econémica constitucionalmente garantizada y, con ello, la violacion de
la norma fundamental alegada. Asi se declara.

2. Propiedad y Expropiacion. Régimen urbanistico de la propiedad
CPCA (834) 26-7-2005
Magistrado Ponente: Rafael Ortiz-Ortiz

Caso: Sindicato Agricola 168, C.A. vs. Alcaldia del Municipio Baruta
del Estado Miranda.

Las Zonas calificadas como RE (Reglamentacién Especial), es-
tan sometidas a las especificaciones especiales determinadas a tra-
vés de los permisos de construccion de urbanizaciones; sin embar-
go, ello no puede considerarse como una habilitacion a la Adminis-
tracion para realizar zonificaciones singulares, pues es de la esen-
cia de la nocion de la zonificacion la generalidad. En tal sentido,
sefiala la Corte que la regulacion especial que se realiza a través de
los oficios aprobatorios de los proyectos de urbanismo es la deter-
minacion de limitaciones especiales distintas a las previstas para
zonas similares en la Ordenanza, y en ningun caso debe interpre-
tarse como la posibilidad de realizar afectaciones absolutas me-
diante la atribucién de usos exclusivos, lo cual si comporta una zo-
nificacion aislada y, como tal, contraria a la nocion de integralidad
de la ordenacion urbanistica.

La sentencia apelada declara la nulidad de los actos administrativos recurridos y con-
dena al Municipio Baruta del Estado Miranda al pago de los dafios y perjuicios ocasionados a
la parte recurrente, los cuales ordena determinar mediante experticia complementaria del
fallo.
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La apelacion ejercida cuestiona tanto la declaratoria de nulidad decidida por el a quo
como la condenatoria al resarcimiento de los dafios. Pasa por tanto la Corte a resolver ambas
impugnaciones, para lo cual observa:

1.- SOBRE LA NULIDAD DE LOS ACTOS RECURRIDOS:

El A quo declard la nulidad de los siguientes actos administrativos: 1) el oficio n°® 570
de fecha 16 de marzo de 2000, dictado por la Alcaldesa del Municipio Baruta del Estado
Miranda, y 2) el oficio n°® 1263 de fecha 22 de junio de 2001, dictado por la Gerencia de
Ingenieria Municipal del Municipio Baruta del Estado Miranda.

Los referidos actos declaran, respectivamente, 1) la nulidad absoluta del acto adminis-
trativo contenido en la Resolucién n® JI-0003/91, emitido por la Alcaldesa del Municipio
Baruta del Estado Miranda en fecha 17 de mayo de 1991 y, consecuentemente los actos dic-
tados con fundamento en esta Resolucion, a saber, el oficio n°® 1191 de fecha 9 de agosto de
1991 emanado de la Direccion de Ingenieria Municipal y los oficios nimeros 1132 y 924 de
fechas 4 de septiembre de 1996 y 6 de agosto de 1996, emanados de la Gerencia de Ingenie-
ria Municipal; y 2) la nulidad absoluta de las constancias de cumplimiento de variables urba-
nas fundamentales contenidas en los oficios n® ON-601-99 de fecha 3 de mayo de 1999 y su
Anexo | del 4 de agosto de 1999.

Los actos anulados por el a quo se fundamentan en la nulidad absoluta declarada por
la Administracion respecto de la Resolucién n° JI-003/91, mediante la cual, al declarar con
lugar un recurso intentado por los propietarios de la parcela 149, n° de catastro 1-122/01-01,
ubicada en la Urbanizacién Colinas del Tamanaco, se decidio que la zonificacion de la parce-
la era la correspondiente al articulo 125 de la Ordenanza de Zonificacion vigente del Munici-
pio Baruta, esto es, C-2 (comercio vecinal) y no la del uso exclusivo “Bomba de Gasolina”
como se les habia notificado en el oficio n® 1622 de fecha 25 de abril de 1989 en respuesta a
la solicitud de informacion sobre variables urbanas fundamentales, con fundamento en el
Acuerdo n° 25 de fecha 15 de septiembre de 1966 y el oficio n® 1370 del 28 de julio de 1971.

De manera que la presente apelacion se contrae a determinar la zonificacion y los
usos correspondientes a la parcela n® 149, propiedad de la recurrente.

Conforme a la parte apelante, en el area del sureste de Caracas, en la que se encuentra
ubicada la parcela propiedad de la recurrente, no habia existido un mapa Unico de zonifica-
cion y en este sentido el Concejo Municipal del Distrito Sucre aprob6 el 15 de septiembre de
1966, el Acuerdo n° 25, que contiene el Plano de Zonificacién del Distrito Sucre, adoptando-
se la nomenclatura RE para denominar todo lo que hoy pertenece a los Municipios Baruta y
el Hatillo.

Respecto de la zonificacion RE, el articulo 182 de la Ordenanza de Zonificacion del
Distrito Sucre, prevé:

Las zonas R-E son aquellas sometidas a reglamentos especiales dictados por el Con-
cejo Municipal y también aquellas urbanizaciones cuyos permisos de construccion fueron
otorgados estableciendo normas especiales o distintas a las previstas para zonas similares en
esta Ordenanza.

Los permisos de edificacion y las zonificaciones se regirdn para tales zonas, por lo
prescrito en los mencionados reglamentos especiales o permisos de construccion de urbani-
zaciones, segun el caso.

De manera que conforme la norma transcrita, segun la parte apelante, la zonificacion
de las RE se determinaba, bien mediante actos normativos del Concejo Municipal, bien me-
diante los permisos de construccion de Urbanizacion.
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Sefiala la representacion municipal que en el caso de la Urbanizacion Colinas del Ta-
manaco, la determinacion de la zonificacién se realiz6 mediante el segundo mecanismo, pues
indica que la zonificacion de la parcela 149 se encuentra contenida en el proyecto definitivo
de urbanismo aprobado mediante oficio n® 1370 de fecha 28 de julio de 1971 de la Ingenieria
Municipal, en el cual se expresa:

La parcela 149 con un &rea de 1.760 m2, serd destinada a Estaciéon de Servicio y
Bomba de Gasolina.

El &rea de ubicacién no podra ser mayor del 30%. Debera estudiarse el proyecto
cumpliendo todas las normas de seguridad especificas sobre la materia y obtener la aproba-
cion de la Gobernacion del Estado y del Cuerpo de Bomberos. Podra establecerse una esta-
cién de lavado y engrase.

Sefialan los representantes de la apelante que el legislador municipal reconoci6 la po-
sibilidad de que el Sureste de Caracas se zonificase no mediante Ordenanzas de Zonificacion
sino a través de los oficios aprobatorios de las proposiciones urbanisticas presentadas por los
particulares, que luego pasan a formar parte de ella.

Ahora bien, la Resolucién n° JI-003/91 emitida por la Alcaldesa precisa que la deter-
minacion del oficio aprobatorio del proyecto urbanistico respecto de la parcela n°® 149 equiva-
le a la zonificacién C-2, y por ende, que a esta parcela corresponden los usos que la Ordenan-
za de Zonificacion otorga a esta categoria. Asi se indica en la referida Resolucion lo siguiente:

Que el Oficio n° 1370 de fecha 28-07-71 sefiala que la parcela objeto de consulta
forma parte de un lote de siete (7) parcelas destinadas al desarrollo de un Centro Comercial,
en el s6lo se podra establecer los usos que se especifican en la Ordenanza de Zonificacién
vigente, bajo la Reglamentacién C-1 (COMERCIO LOCAL). El oficio mencionado ante-
riormente establece que la parcela en cuestion deberd ser destinada al uso especifico de
“Bomba de Gasolina o Estacion de Servicio” o sea zonificacién C2.

Los actos recurridos declaran y se basan en la nulidad de dicha Resolucion para revo-
car la constancia de variables urbanas otorgada a la recurrente para la construccion de una
edificacion, conforme a los usos y especificaciones correspondientes a la zonificacion C-2,
por estimar que el mismo constituy6 un cambio de zonificacién aislada y que la Alcaldesa era
incompetente para dictarlo.

De manera que la cuestion fundamental a resolver es la legalidad de la Resolucion n®
JI-0003/91, y en este sentido pasa la Corte a analizar, en primer término, si el mismo consti-
tuy6 un cambio de zonificacion aislada prohibido por el articulo 46 de la Ley Organica de
Ordenacion Urbanistica, el cual prevé, en su ordinal 1°, lo siguiente:

En ningln caso se permitirdn cambios de zonificacion aislada o singularmente pro-
puestos. Todo cambio de zonificacidn debe ser integral o formar parte de algdn plan sectorial.

A los fines de decidir si se ha violado la norma transcrita debe la Corte hacer previa-
mente las siguientes consideraciones:

El urbanismo es mecanismo que permite la concrecién de la funcidn social de la pro-
piedad. La ordenacién urbanistica constituye una limitacion al derecho de propiedad, pues -
tal y como sefiala la representacion municipal- a través de éste se persigue obtener “un equi-
librio entre el interés pablico y los intereses particulares de los propietarios”, equilibrio que
se verd manifestado mediante el valor que se efectue del suelo urbano, a través de los diferen-
tes tipos de planes.

Explica de ese modo la jurisprudencia extranjera al referirse a las regulaciones del de-
recho de propiedad que en este caso las “leyes de ordenacion estan muy lejos de establecer
“solo medidas de policia concretas™, respetando, como regulacion ajena, “la imposicién de
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obligaciones y limitacién a los derechos™ sino que, muy al contrario, establecen por si mis-
mas, 0 por remision a los instrumentos normativos del planeamiento, los deberes y limites
intrinsecos que configuran la funcién social de la propiedad del suelo, desde el punto de
vista de la ordenacién del territorio.” (Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol
37/1987). (Resaltado de esta Corte).

Se reconoce asi entonces una intima relacion entre el derecho de propiedad y las regu-
laciones urbanisticas, llegandose a afirmar que “el reconocimiento de la propiedad urbanistica
no puede entenderse sin la sumision del derecho al planeamiento urbanistico con todo lo que
ello comporta en orden a la delimitacion de su contenido; contenido normal de derecho de
propiedad que, delimitado por el elemento institucional de la funcidn social, viene dado por los
deberes que son inherentes a esta forma de dominio y por los limites que forman parte de su
contenido” (Fernandez Caballal Almudena, El Urbanismo Finalista, Civitas, Madrid, 2002).

La ordenacion urbanistica como limitacién al derecho de propiedad es, por naturaleza,
de caracter general, pues su finalidad es el desarrollo armonico de la ciudad, y por ello es
consustancial a esta materia la vision integral del espacio. La zonificacién es uno de los ele-
mentos fundamentales de la planificacion urbanistica, mediante el cual se le asigna un destino
especifico a la propiedad inmobiliaria que debe armonizar con el ndcleo urbano en el cual se
ubica (Rondon de Sanso, Hildegard. “Zonificacion y rezonificacion en el ambito de la orde-
nacion urbanistica venezolana (a través del analisis del articulo 168 de la Ley Orgéanica de
Régimen Municipal)”, en Revista de Derecho Publico n° 17, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1981).

La zonificacion se define en efecto como el “sistema en el cual se atribuye un destino
especifico al suelo, determinandose las condiciones de su utilizacion.” (Sentencia de fecha 14
de agosto de 1985 de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo).

La zonificacion es instrumento para la determinacion de los usos a los cuales puede
ser destinada la propiedad urbana, por ende, da contenido preciso al derecho de propiedad. A
través de esta calificacion se establecen los aprovechamientos urbanisticos.

La zonificacidn, que es en esencia planificacion del suelo, dado su carécter general, es
materia propia de la norma. Ciertamente la determinacion de los usos a los cuales puede ser
destinada la propiedad urbana se efectda a través de los Planes. Asi lo ha reconocido expre-
samente tanto la doctrina como la jurisprudencia extranjera al afirmar que al planeamiento
urbanistico le “corresponde determinar los usos permitidos y prohibidos en cada clase de
suelo, establecer el contenido propio de los derechos y deberes de sus propietarios y regular
el destino y aprovechamiento del suelo”. (Sentencias del Tribunal Supremo Espafiol del 18-
03-1992 y 21-01-1997 comentadas por Fernandez Carballal, Almudena, El Régimen Juridico
del Urbanismo en Espafia, Madrid 2001).

Los planes de desarrollo urbano se encuentran ademas jerarquizados, y en este senti-
do, la planificacion urbana se realiza mediante el Plan de Desarrollo Urbano Nacional y los
Planes de desarrollo Urbano Local, conjuntamente con las ordenanzas urbanisticas.

En este sentido la jurisprudencia ha sefialado que “La zonificacion es uno de los ele-
mentos fundamentales del régimen urbanistico y es por ello que ain cuando la competencia
en la materia esté atribuida al Municipio por el articulo 30 de la Constitucion; sin embargo al
Poder Nacional corresponde, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 136 ordinal 14 ‘el
establecimiento, coordinacion y unificacion de normas y procedimientos técnicos para obras
de ingenieria, de arquitectura y de urbanismo’. De alli que al Poder Nacional le corresponda
dictar las normas técnicas sobre urbanismo asi como establecer los procedimientos de tal
indole y coordinar y unificar los existentes. (Sentencia de fecha 14 de agosto de 1985 de esta
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo).
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Ahora bien, el presente caso, por ser anterior a la vigencia del ordenamiento nacional
en materia urbanistica, se encontraba sujeto a las normas municipales de la materia.

Es asi que cuando se dictan estas regulaciones municipales la realidad arroja la pre-
existencia de desarrollos urbanisticos, cuyas especificaciones habian sido establecidos me-
diante los permisos correspondientes.

En este sentido, la Ordenanza debié en efecto reconocer esta realidad y lo hizo esta-
bleciendo para estos casos la regulacion RE, admitiendo que su reglamentacién estaba some-
tida a las especificaciones especiales determinadas a través de los permisos de construccion
de urbanizaciones.

Més sin embargo, en criterio de esta Corte, ello no puede considerarse como una habi-
litacion a la Administracion para realizar zonificaciones singulares, pues es de la esencia de
la nocion de la zonificacion la generalidad.

En este sentido, comparte la Corte la opinion de la parte apelante en cuanto a que la
calificacién RE se corresponde con la zona y no con las parcelas que individualmente la
integran, mas difiere el sentenciador en cuanto a que ello constituye una habilitacion en blan-
co para determinar singularmente los usos del suelo urbano. Ello comporta una contradiccion
en los términos, pues tanto es general la calificacién RE como general debe ser la definicion
de los destinos permitidos mediante el mecanismo de la zonificacion.

Siendo nota caracteristica de la zonificacion la generalidad, considera la Corte que la
regulacion a que se contrae el articulo 182 de la Ordenanza de Zonificacion a lo sumo permi-
ti6 una definicion general de los usos de la zona, dando contenido a la calificacion RE efec-
tuada en la norma, admitiendo, eso si, que en las asignaciones especificas realizadas mediante
los proyectos del urbanizador se aplicasen las condiciones especiales fijadas en los corres-
pondientes oficios aprobatorios.

Esta es la interpretacion correcta de la norma y no, como pretende la parte apelante, la
de que esta regulacion confiera la posibilidad de legalizar una afectacion individual de las
parcelas que la integran, pues ello sin duda atentaria contra el derecho de propiedad que la
ordenacion urbanistica precisamente garantiza al concretarse en limitaciones legales que
delimitan la funcidn social de la propiedad urbana. Es importante en este aspecto distinguir la
calificacion del suelo que se realiza mediante la zonificacion, de la reservas de terreno para la
localizacion de edificaciones e instalaciones de servicios colectivos que se requieran de
acuerdo con los planes de ordenacién urbanistica. La reserva implica la cesion del terreno asi
como las garantias para asegurar su cumplimiento.

La Ley Orgéanica de Ordenacion Urbanistica en efecto regula la figura de la reserva 'y
en este sentido dispone la obligacion de la autoridad municipal de exigir la cesion de los
terrenos y las garantias correspondientes. En los casos de reservas, si opera una asignacion
especifica, concreta y exclusiva de un uso particular. Pero este no es el supuesto a que se
refiere el caso de autos, toda vez que mediante el oficio aprobatorio del desarrollo urbanisti-
co, lo que se decide es la pertinencia del uso y las especificaciones especiales. Asi en el oficio
aprobatorio de la Urbanizacion Colinas del tamanaco, contenido en el oficio n® 1370 de fecha
28 de julio de 1971 se determina como acorde al uso admitido para la parcela en cuestion, la
construccion de una Bomba de Gasolina, sin que ello pueda considerarse como una zonifica-
cion aislada ni como una reserva.

Por ello en criterio de esta Alzada estuvo en lo correcto la Administracion Municipal
cuando interpretd mediante la Resolucidn n° JI-0003/91 que el uso asignado a la parcela en
cuestion es el correspondiente a la categoria general que permitié admitir para el caso especi-
fico del proyecto originalmente aprobado, el destino de estacion de servicio.
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Este criterio se corresponde con la nocién de generalidad, propia de la zonificacion
como instrumento de planificacién urbana, pues con él se esta aplicando varios destinos, con
lo cual no desnaturaliza el derecho de propiedad sino que se delimita su contenido, ofrecien-
do al propietario una gama de posibilidades de disposicidn, acordes con la planificacién
integral de la zona.

Por ello, en criterio de esta Corte, la regulacidn especial que se realiza a través de los
oficios aprobatorios de los proyectos de urbanismo es la determinacion de limitaciones espe-
ciales distintas a las previstas para zonas similares en la Ordenanza, como reza el articulo 182
y en ningln caso debe interpretarse como la posibilidad de realizar afectaciones absolutas
mediante la atribucion de usos exclusivos, lo cual si comporta una zonificacion aislada vy,
como tal, contraria a la nocién de integralidad de la ordenacién urbanistica.

En este sentido, el oficio aprobatorio lo que puede establecer es condiciones especia-
les distintas a las correspondientes a los usos generales previstos en las distintas categorias
contempladas en norma, esto es, la Ordenanza de Zonificacion (Residencial, Comercial, etc),
para el caso de que se proyecte en concreto en el planteamiento del Urbanizador una determi-
nada categoria de los usos permitidos.

Asi, en el oficio aprobatorio de la Urbanizacién Colinas de Tamanaco, ocurre con la
proyeccion del Urbanizador respecto a la opcién de estacion de servicio, acorde al uso (C-2),
cuando se establece que en ese supuesto especifico debera respetarse el area de ubicacién
establecida asi como las demas especificaciones alli contenidas, distintas a las previstas en la
Ordenanza para la zonificacion C2.

Este es el sentido del articulo 182 cuando dispone que “Las zonas R-E son aquellas
sometidas a reglamentos especiales dictados por el Concejo Municipal y también aquellas
urbanizaciones cuyos permisos de construccion fueron otorgados estableciendo normas espe-
ciales o distintas a las previstas para zonas similares en esta Ordenanza.”(Resaltado de esta
Corte).

La norma no permite, en ningln caso, por ser ello contrario a la nocién de la zonifica-
cién como mecanismo de ordenacion urbanistica, que el Municipio, a través de su autoridad
administrativa y de actos concretos, asigne usos exclusivos, pues ello si configuraria una
zonificacion aislada.

En este sentido, la norma que prohibe la rezonificacion aislada persigue evitar, preci-
samente, el cambio de uso de una zona que comporte modificaciones singulares.

Al respecto, la jurisprudencia ha precisado que la prohibicion de rezonificacion aisla-
da lo que impide es que se haga “un cambio de zonificacion relativo a una parcela o para un
caso o situacion especifico. Para este tipo de objetivos aislados no existe posibilidad alguna
de rezonificacion. De alli que, un lote de terreno por ejemplo, calificado por la ordenanza
correspondiente, no podra variar su destino por ninguna razén, a menos que éste vaya unido
al del sector en el cual se ubica.” (Sentencia de fecha 14 de agosto de 1985 de la Corte Prime-
ra de lo Contencioso Administrativo).

En esta prohibicion esta pues presente la idea de integralidad, reafirmandose que lo
vedado es la asignacion de destinos aislados, supuesto que no se compadece con el contenido
de la Resolucién n® JI-0003/91, en la cual lo que se determina es que la parcela en cuestion,
proyectada para estacion de servicio, se corresponde al uso que en la zonificacion incluye
este destino. Pretender que la planificacion del urbanizador configura una afectacion perpetua
al uso especifico y singularizado en el proyecto es pretender conferir a este particular potes-
tades que ni siquiera la autoridad podria realizar mediante actos normativos.
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Ciertamente, la planificacion urbanistica delimita el contenido del derecho de propie-
dad al vincularlo al destino fijado en los planes (articulo 53 de la Ley Organica de Ordena-
cion Urbanistica), y esta delimitacion estéa reservada, como restriccion que es, a la norma. Se
trata de establecer una ordenacién del crecimiento y desarrollo urbano. Como indica Fiorini,
estas restricciones tienen por esencia la generalidad; “la zonificacion establece distintas car-
gas y prohibiciones para cada sector zonal.” (Fiorini, Bartolomé, Derecho Administrativo,
Tomo Il, Edit. Abeledo Perrot, Buenos Aires, p. 126, 1997). Es asi inconcebible que la zoni-
ficacion se entienda como una afectacion concreta y especifica a un uso exclusivo.

El caracter general e integral de la planificacion urbana es cuestion no debatida, pues
atafie a la naturaleza de la actividad planificadora y a la esencia de la actividad limitativa de
derechos fundamentales. Asi la doctrina precisa que el urbanismo tiene un caracter integral,
pues “No debe olvidarse que el urbanismo tiene por objeto la ordenacion del territorio en su
totalidad, incidiendo de este modo sobre el conjunto de las actividades sociales y econémicas
que operan en el mismo.” (Pérez Fernandez, José Manuel, “La Ordenacion espacial del equi-
pamiento comercial: la planificacién comercial. Planificacion urbanistica”, en El Derecho
Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al Profesor Dr. D. Ram6n Martin Ma-
teo, Tomo I, Edit. Tirant lo blanch, Valencia, 2000, p. 2717).

De igual manera afirma el autor espafiol Estévez Goytre -al analizar la naturaleza ju-
ridica de los Planes Urbanisticos- que se trata de un “conjunto de normas limitadoras de
derechos y deberes de los propietarios de los predios” que son “de caracter general y obliga-
torio” (Estévez Goytre, Ricardo, “El Urbanismo y la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa. Estudio Jurisprudencial, en Revista Espafiola de Derecho Urbanistico y Medio Am-
biente, Marzo 2004).

En este sentido, cuando la autoridad municipal sefiala en la Resolucion n° JI-0003/91
que las parcelas colindantes a la n® 149 propiedad de la recurrente proyectada por el Urbani-
zador para Centro Comercial corresponde a la zonificacién C1, conforme a los usos de la
Ordenanza de Zonificacion y que la n® 149, proyectada por el Urbanizador para Estacion de
Servicio, corresponde a los usos de la zonificacion C2, esta respetando el criterio de integra-
lidad y generalidad de la planificacion urbana, aplicando al caso concreto la norma general y
en modo alguno desconociéndola o modificandola. No se altera con ello los elementos de la
zonificacion, sino que se impone la aplicacion de los elementos previstos en el acto normativo.

Asi como, segln sostiene la representacion municipal, la reglamentacion RE corres-
ponde a la zona, esta Corte considera que la zonificacion corresponde a categorias generales,
pues la determinacién de un Gnico uso no es delimitacion del derecho de propiedad sino una
afectacion total equiparable a la reserva, y como tal sujeta a cesion o en todo caso a compen-
sacion patrimonial.

En este sentido, el articulo 182 de la Ordenanza de Zonificacion define como zonas
RE “aquellas sometidas a reglamentos especiales dictados por el Concejo Municipal y tam-
bién aquellas urbanizaciones cuyos permisos de construccion fueron otorgados establecien-
do normas especiales o distintas a las previstas para zonas similares en esta Ordenanza.”
Esta norma estd simplemente reconociendo una situacion factica, y calificando como RE
estas urbanizaciones, las cuales deberan regularse, ahora, bajo el ordenamiento urbanistico, a
través de planes especiales. Por lo anteriormente expuesto, considera esta Alzada que la
Resolucién n° JI-0003/91, no produjo cambio de zonificacion alguno, y por ende, no violé el
articulo 46 de la Ley Orgénica de Ordenacion Urbanistica y asi se declara.

Por otra parte denuncia la apelante el vicio de incompetencia del Ejecutivo Municipal
para dictar la Resolucion n° JI-0003/91, pues estima que el oficio de reglamentacion especial
n° 1370 del 28 de julio de 1971 “fue recogido por la Ordenanza de Zonificacion del Distrito
Sucre, segun consta de los dispuesto en los articulos 2 y 182.”
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La posibilidad de equiparar al rango normativo legal un acto administrativo particular
es un planteamiento que contradice los mas elementales principios juridicos.

AUn bajo los postulados de la escuela Vienesa, segun los cuales toda actividad del Es-
tado es creadora del orden juridico, la actividad administrativa se ubica en grado inferior a la
legislacion, pues es necesariamente ejecucion de ésta. En efecto, el acto administrativo cons-
tituye la manifestacion de la funcidn estatal administrativa que difiere sustancialmente de la
funcion legislativa, de la cual forma parte la ley. Tal y como advierte el autor Garrido Falla la
primera contiene la autoridad del Estado y se agota en la ejecucion y la accion de la legislacion.
Es ese, precisamente, el contenido fundamental del principio de legalidad administrativa como
postulado esencial del Estado de Derecho, que supone la sumision de la actuacién administrati-
va a las prescripciones del poder legislativo (Garrido Falla, Fernando, Tratado de Derecho
Administrativo, Parte General, Decimotercera Edicién, Editorial Tecnos, Madrid, 2002).

Por tanto, en criterio de esta Corte, la mera alegacion de que la actuacién administra-
tiva se integra en la norma legal adquiriendo tal rango debe desestimarse por ser contraria a
elementales principios de derecho.

Pero en adicidn a lo anterior, observa la Corte que este planteamiento pretende fun-
damentarse en los articulos 2 y 182 de la Ordenanza de Zonificacion. Y al respecto es menes-
ter precisar que las normas invocadas en modo alguno permiten sostener que las especifica-
ciones contenidas en los oficios de aprobacion de los proyectos de urbanizaciones puedan
equipararse a actos normativos del mismo rango al instrumento que las contiene.

El articulo 2 de la Ordenanza de Zonificacion dispone:

A los efectos del cumplimiento de la presente Ordenanza se elaborard un mapa de zo-
nificacion en el cual se estableceran los limites de las distintas zonas. Una vez aprobado por
el Concejo Municipal, formara parte de la presente Ordenanza y sera de obligatorio cumpli-
miento.

El articulo 2, como su texto literalmente lo indica, se refiere al mapa de zonificacion,
aprobado por el érgano legislativo municipal. Se contempla asi la posibilidad de desarrollo
por actos de igual rango de la referida Ordenanza de Zonificacidn, lo cual no puede extender-
se a actos dictados por las autoridades ejecutivas municipales.

Por su parte el tantas veces citado articulo 182 tampoco es base para pretender dar
fundamento a este argumento carente de sustentacion juridica, pues el mismo lo Unico que
dispone es que forman parte de las zonas RE aquellas urbanizaciones cuyos permisos de
construccion fueron otorgados estableciendo normas especiales o distintas a las previstas para
zonas similares en esta Ordenanza, mas en ningln caso convierte en ley local tales especifi-
caciones.

Y es que especialmente resulta todo un contrasentido esta argumentacion cuando tales
actos administrativos carecen de contenido normativo, y por ello, es inadmisible el calificati-
vo de ley material que pretende endilgarsele.

La Resolucion n° JI-0003/91 no viola principio de competencia alguna, pues aplica,
como corresponde a la autoridad administrativa, la ley, esto es, la Ordenanza de Zonificacidn,
al precisar, mediante criterios de interpretacion, que la zonificacion RE de la zona en la que
se ubica la parcela n° 149, por virtud de lo dispuesto en el articulo 182 de la Ordenanza, y en
atencion al uso aprobado en el oficio n° 1370 relativo al proyecto de parcelamiento de la
Urbanizacién, corresponde a la categoria C2 y como tal las variables urbanas fundamentales
deben definirse de acuerdo a las regulaciones de dicho uso, definidas en las normas ordina-
rias o especiales dictadas por la autoridad municipal. Asi se declara.
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Observa ademas esta Corte que el Municipio esta en la obligacion de dictar las regu-
laciones urbanisticas especiales en atencion a la consideracion de la zona como RE y no
limitarse, ante su inactividad, a pretender mantener un congelamiento de la propiedad inmo-
biliaria por virtud de las aprobaciones especificas de los proyectos de los particulares urbani-
zadores. Tal situacién solo puede obtenerse mediante la afectacion concreta de la reserva y la
correspondiente cesion o expropiacion.

Habiéndose determinado que la Resolucion n° JI-0003/91 no configuré cambio alguno
de la zonificacion asignada a la zona ni estaba viciada de incompetencia manifiesta, la misma
resulta valida y validos los actos de otorgamiento de constancia de cumplimiento de variables
urbanas sobre las base de las cuales la recurrente realizo edificaciones en la parcela n° 149,
conformes a los usos de la zonificacion C-2, tal y como lo decidié el a quo en la sentencia
apelada. Asi se decide.

Voto Salvado de la Juez Trina Omaira Zurita

Visto el contenido del fallo que precede, quien suscribe la jueza Trina Omaira Zurita,
forzosamente se aparte del criterio y de las decisiones resultantes del mismo, con fundamento
en las consideraciones que de seguida pasa a exponer:

PUNTO PREVIO
(Marco tetrico conceptual)

La ordenacion territorial entendida no s6lo como la regulacién de las construcciones
urbanas, sino en general como la disciplina de los asentamientos humanos, visién que com-
prende el suelo urbano que hay que consolidar, rehabilitar o conservar; el suelo que se debe
urbanizar, el régimen del llamado “suelo rustico”, puede ser definida como la expresion
espacial de la politica econémica, social y ambiental de toda sociedad y supone una discipli-
na cientifica, una técnica administrativa y una politica concebida como un enfoque interdis-
ciplinario y global cuyo objetivo es un desarrollo equilibrado de las regiones y la organiza-
cion fisica del espacio y sobre todo la calidad de vida del hombre.

Ordenacion territorial que se conecta directamente con la ordenacién urbanistica, es
decir, el desarrollo de la actividad publica en el campo del urbanismo, la cual segin el Maes-
tro Antonio Moles Caubet, se ha desarrollado en dos etapas, correspondientes a dos concep-
ciones distintas: en la primera, la funcion urbanistica “se limitaba al encauzamiento de la
construccion”, en cuanto esto implicaba el ejercicio de un derecho privado, el “jus aedifican-
di”’; la segunda, corresponde al momento en el cual la funcidn urbanistica se vincula a “...dos
determinantes: una la planificacion y la otra el régimen del suelo que afecta al acondiciona-
miento de su uso, lo cual constituye una vinculacion de la propiedad. Pero ello, por tratarse
de una materia propia de la reserva legal, s6lo es posible mediante la ley formal...” (Moles
Caubet, Antonio, “Planificacion y Zonificacion en el Area Metropolitana de Caracas”, RDP
n°5, 1981).

Ordenacion urbanistica que por su parte se relaciona con la planificacion urbanistica
igual que el género a la especie, derivando ésta Ultima en la zonificacién, como uno de los
elementos esenciales de aquélla (la planificacién), por cuanto a través de ella -de la zonifica-
cion- se le asigna un destino especifico a la propiedad inmaobiliaria que se armoniza con el de
todo un nacleo urbano en el cual se ubica. Supone pues, la zonificacion urbanistica, un proce-
so previo de calificacién del suelo, de acuerdo con el fin sefialado y de clasificacion o discri-
minacién del mismo, de conformidad con las condiciones precedentemente determinadas por
la calificacion. De alli, que la zonificacion es un concepto que se puede definir e identificar
por su finalidad que es, como se sefiald, la tipificacion del suelo, de acuerdo con su objetivo
urbanistico. Otra definicion valedera es la que en sentido instrumental nos la revela como la
técnica de identificacion de las diferentes divisiones del suelo. Se puede igualmente definir



180 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 103 / 2005

tal nocién mediante su aspecto dinamico, aludiendo al proceso que tiende a la determinacion
de los usos atribuidos al suelo y, finalmente, puede entenderse institucionalmente como el
sistema que permite determinar el objetivo asignado a determinadas porciones de territorio
municipal, atendiendo a la division que del mismo se efectiia en fracciones que dependen de
los usos que a cada una de ellas le son atribuidos. (Negrillas de la disidente), es en esta Gltima
acepcion que debe ser entendida la zonificacion en el caso sub examine.

La zonificacion, cualquiera sea el sistema que se adopte, se presenta como algo mas
que una simple demarcacion del suelo. De alli que se afirme que la zonificacién -demarcada
en zonas- se define por el objeto, el destinatario y los efectos juridicos, comprendiendo dicha
nocién dos componentes diferenciados pero conexos: “... a) La determinacion del uso que
debera darse a las diversas porciones del territorio zonificado, lo cual se denomina técnica-
mente zonificacion funcional; y b) Las caracteristicas que en cada una de tales porciones
debera tener la construccion, a lo que se denomina técnicamente zonificacion arquitectoni-
ca...” (Moles Caubet, A., trabajo citado); siendo la zonificacion funcional un elemento cons-
titutivo del Plan de Desarrollo Urbano y que “... ha de establecerse, por tanto, en el mismo
acto administrativo que la configura juridicamente confiriéndole legitimidad. Es ello evidente
porque, implicando la zonificacion una limitacion a la propiedad y otros derechos reales,
Unicamente puede dimanar de un acto que, como el Plan de Desarrollo Urbano, se forma y
modifica con las garantias de un procedimiento que permite la intervencion de los interesados
(fase de informacién publica)...” (Moles Caubet, Antonio: op.cit.).

Desde su perspectiva juridica, la zonificacion nos presenta las siguientes notas esen-
ciales en nuestro sistema:

a. Constituye una potestad que, en el &rea urbanistica, se le acuerda a la autoridad
municipal.

b. Tal potestad ha de ejercerse mediante ordenanzas que, segln la derogada Ley Or-
ganica de Régimen Municipal y la actual Ley Organica del Poder Pablico Municipal, son
actos dictados por el Concejo Municipal respectivo.

c. El objeto de las ordenanzas es determinar el uso y las caracteristicas que las cons-
trucciones deberan presentar en las diferentes zonas, lo cual ha de estar fundado a su vez, en
una norma que establezca los planes generales de la ordenacion urbana.

d. El fin perseguido por la zonificacion es el de salvaguardar las condiciones de salu-
bridad, seguridad, higiene, estética y de funcionalidad de las edificaciones.

Analizado como potestad pablica a nivel municipal, el poder de establecer los usos
del terreno, se presenta como una atribucion del ente publico, que ha de ejercerse frente a los
particulares quienes se colocan en situacion de subordinacién frente al Municipio, por cuanto
este poder actda en forma vinculante y con caracter autoritario. Tales condiciones revelan
elocuentemente que ha sido modificada la filosofia de “ius aedificandi”. En efecto, el funda-
mento ideoldgico del sistema urbanistico es la transformacion de la propiedad del suelo en
una funcion publica, lo cual se evidencia en el articulo 5 de la Ley Organica de Ordenacién
Urbanistica, al establecerse:

“Se declara de utilidad publica y de interés social todo lo concerniente a la ejecucion de
los planes de ordenacién urbanistica...”

Hechas las precisiones anteriores, la jueza disidente pasa de inmediato a exponer las
razones que la llevan a apartarse de la mayoria sentenciadora en la presente decision, para lo
cual y a los fines de una mejor inteligencia de lo expuesto se trataran por separado: (i) el
cambio de zonificacion aislada; (ii) la declaratoria de nulidad de los actos de efectos particu-
lares recurridos; y (iii) el dafio consecuencia de la presunta responsabilidad de la Administra-
cion Municipal.



JURISPRUDENCIA 181

(i) EL CAMBIO AISLADO DE ZONIFICACION:
La mayoria sentenciadora en el cuerpo del presente fallo afirma:

“(...)Este criterio se corresponde con la nocion de generalidad, propia de la zonificacion
como instrumento de planificacion urbana, pues con él se estd aplicando varios destinos,
con lo cual no desnaturaliza el derecho de propiedad sino que se delimita su contenido,
ofreciendo al propietario una gama de posibilidades de disposicidn, acordes con la planifi-
cacion integral de la zona (...)”

“(...) Pretender que la planificacion del urbanizador configura una afectacion perpetua al
uso especifico y singularizado en el proyecto es pretender conferir a este particular potes-
tades que ni siquiera la autoridad podria realizar mediante actos normativos (...)”

“(...) Es asi inconcebible que la zonificacion se entienda como una afectacion concreta y
especifica a un uso exclusivo (...)".

Ante tales afirmaciones, se impone observar que tal como lo afirma el Maestro Moles
Caubet (citado ut supra), la zonificacion -demarcada en zonas- tiene efectos juridicos; con-
cretamente, la zonificacion funcional, una vez establecida en el Plan de Desarrollo Urbano
adquiere la legitimidad que le confiere el hecho de estar contenida o ser parte de un acto
administrativo que goza de una presuncion de legalidad y de legitimidad e implica -como
quedd dicho- una limitacion de la propiedad y otros derechos reales (El articulo 99 de la
Constitucion del 61, establecia claramente que en virtud de su funcion social “la propiedad
estard sometida a las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con
fines de utilidad puablica o de interés general”); por lo que no entiende la jueza disidente
como pueda afirmarse categoricamente que resulta “inconcebible que la zonificacion se en-
tienda como una afectacion concreta y especifica a un uso exclusivo”, tratdndose, como se
trata de una zonificacion funcional, entendida en los términos supra expuestos.

Por otra parte, se observa que la urbanizacién Colinas del Tamanaco qued6 zonificada
como zona con Reglamentacion Especial (RE), seglin el plano de zonificaciéon anexo al
acuerdo n° 25 de fecha 15 de septiembre de 1966 y las Variables Urbanas Fundamentales
correspondientes a la parcela n° 149, quedaron aprobadas en el Oficio n® 1370 del 28 de julio
de 1971, suscrito por el Director de Ingenieria Municipal del Distrito Sucre del Estado Mi-
randa, en la época en la cual el Concejo Municipal de dicho Distrito concentraba funciones
legislativas y ejecutivas.

Importa precisar en este punto, que la expresién zona con Reglamentacion Especial
(RE), corresponde a una zonificacién no desarrollada dentro de la Ordenanza, por lo que debe
ser sometida a reglamentacion especial por parte del Concejo Municipal (0 Camara Munici-
pal), 6rgano legislativo del Municipio, competente para establecer las condiciones de desa-
rrollo de los urbanismos, y que las Variables Urbanas Fundamentales (VUF), son normas de
caracter general que fijan las variables necesarias y bésicas para acometer un desarrollo habi-
tacional o comercial en areas urbanas.

Afirma también la mayoria sentenciadora que el articulo 182 de la “Ordenanza de Zo-
nificacién”, “(...) esta simplemente reconociendo una situacion factica y calificando como
RE estas urbanizaciones, las cuales debian regularse, ahora bajo el ordenamiento urbanisti-

co, a través de planes especiales (...)".

Agrega més adelante “...Siendo nota caracteristica de la zonificacion la generalidad,
considera la Corte que la regulacion a que se contrae el articulo 182 de la Ordenanza de
Zonificacion a lo sumo permitié una definicion general de los usos de la zona, dando conte-
nido a la calificacion RE efectuada en la norma, admitiendo, eso si, que en las asignaciones
especificas realizadas mediante los proyectos del urbanizador se aplicasen las condiciones
especiales fijadas en los correspondientes oficios aprobatorios...”
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Como punto previo deben precisarse el contenido de los conceptos Reglamentos Es-
peciales y Planes Espaciales: los primeros corresponden a aquellos reglamentos (vinculados a
la clasificacion “Zonas RE”), dictados por el Concejo Municipal en ejercicio de las facultades
que en materia de desarrollo urbanistico le otorga la derogada Ley Organica de Régimen
Municipal; mientras que los segundos - los Planes Especiales- tal como los define el articulo
49 de la Ley Orgénica de Ordenacion Urbanistica, estan referidos a “(...)la ordenacion, crea-
cion, defensa 0 mejoramiento de algun sector particular de la ciudad (o centro poblado) ...” ,
privando en este caso “(...) el criterio formal en el sentido de que cualquier sector puede ser
objeto de una plan especial siempre, desde luego, que dicho plan no signifique una radical
transformacion de las caracteristicas del sector porque en ese caso seria necesario modificar
los planes jerarquicamente superiores (...)” “(...) Desde el punto de vista material, los planes
especiales pueden tener por objeto la preservacion y conservacion de ciertas areas o sectores,
por razones historicas, arquitectonicas, artisticas o ambientales; el acondicionamiento de
zonas de interés turistico o paisajistico, asi como el desarrollo de programas de urbanismo
progresivo o el control urbano de determinados asentamientos...” (Garrido Rovira, Juan, La
Ordenacién Urbanistica, p. 25, Edit. Arte, 1988).

Precisado lo anterior, se observa que el articulo 182 de la “Ordenanza de Zonificacion
del Municipio Auténomo de Sucre, dictada en el afio 1992, asi como la dictada el 16 de fe-
brero de 1978, establecen en idénticos términos lo siguiente:

Art. 182: Las zonas R-E son aquellas sometidas a reglamentos especiales dictados por
el Concejo Municipal y también aquellas urbanizaciones cuyos permisos de construccion
fueron otorgados estableciendo normas especiales o distintas a las previstas para zonas simi-
lares en esta ordenanza.

Los permisos de edificacion y la zonificacion se regiran para tales zonas, por lo pres-
crito en los mencionados reglamentos especiales 0 permisos de construccion de urbanizacio-
nes segun el caso.

Se infiere de la norma transcrita que dentro de la categoria “Zonas R-E”, se contem-
plan dos (2) subcategorias distintas: 1) Las Zonas R-E sujetas o sometidas a los Reglamentos
Especiales dictados por el Concejo Municipal, en ejercicio de las competencias que le son pro-
pias; y 2) Las Zonas R-E sujetas a normas especiales o distintas a las establecidas en la Orde-
nanza de Zonificacidn, pero que estan contenidas en los permisos de construccion, tal como lo
sefiala mas adelante el legislador municipal en el Gnico aparte de la norma en comentario.

“Los permisos de edificacion y la zonificacion se regiran, para tales zonas, por lo
prescrito en los mencionados reglamentos especiales o permisos de construccion de urbani-
zaciones, segun el caso.”

Esto es asi, en razon de que antes del 19 de agosto de 1972 (fecha de entrada en vi-
gencia de la “Ordenanza sobre la Ordenacién Urbana), los municipios tenian facultad para
otorgar permisos de construccién y por via de consecuencia las zonificaciones individuales
(V., al respecto: Torrealba Narvéez, Luis, “La Planificacion Urbana Local y sus Principales
Problemas Juridicos Actuales en Venezuela”, en RDP n° 4, 1980, p. 55 y ss.); fijandose las
condiciones de desarrollo a través de la concertacion entre el propietario, el profesional res-
ponsable de la obra y la autoridad municipal. Concertacion que se materializaba en un permi-
so o0 especie de cartilla particular del urbanismo a desarrollar, el cual como todo urbanismo
debia tener una variedad de usos que satisfagan la demanda de la poblacién a servir, lo que
explica que determinadas parcelas, por ejemplo, quedaran establecidas con el uso multifami-
liar con densidades netas variadas, otras con uso unifamiliar, bifamiliar -entre otros usos- y a
cuyos habitantes habria que garantizarles los servicios de caracter comunal entre los cuales se
encuentran los comerciales, asistenciales, recreacionales, deportivos y de servicio, por lo que
asignarle dentro de un desarrollo a una parcela determinada el uso de, asistencial, educacio-
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nal, o de bomba de gasolina, no puede ser interpretado como una limitacion extrema de la
propiedad, ni desnaturaliza tal derecho, por cuanto su uso surgio de las necesidades colecti-
vas del sector y de la cantidad de poblacion a servir; por lo que la eliminacion de un uso
asignado, introduce desequilibrio en la zona y la sustitucion de esta por nuevos y distintos
usos, constituye una invasion de usos que deteriora el equilibrio que debe existir en el desa-
rrollo urbano y el cual se supone se debe garantizar con los Planes de Desarrollo Urbano.

En cuanto al cambio de zonificacion aislada en el cual habria incurrido la autoridad
administrativa municipal al dictar la Resolucion n° JI-003/91 de 17 de mayo de 1991, se
observa que el Articulo 46 de la Ley Organica de Ordenacion Urbanistica, al regular las
modificaciones o reformas a los planes de desarrollo urbano local, establece de manera cate-
gorica que:

“1.- En ningln caso se permitiran cambios de zonificacion aisladas o singularmente propues-
tos. Todo cambio de zonificacion debe ser integral o formar parte de algdn plan sectorial.”

Declarando el articulo 113 eiusdem la nulidad absoluta de “los actos generales o par-
ticulares que consagren cambios de zonificacion aislada o singularmente propuestos”, esta-
bleciendo en consecuencia sancioén de multa de hasta diez (10) veces la remuneracién men-
sual, a los concejales y demas funcionarios municipales que hubieren aprobado dichos cam-
bios. Todo sin perjuicio de la responsabilidad individual civil o penal a que hubiere lugar.

Entiende quien disiente que la intencién del legislador es impedir los cambios de zo-
nificacion aisladas o singularmente propuesto (como seria el caso que nos ocupa), por cuanto
esto -entre otros- es contrario a la basqueda de un desarrollo equilibrado de las regiones y de
las localidades, fin Gltimo perseguido a través de la ordenacién urbanistica y territorial.

De manera que la prohibicion absoluta de levantar una nueva zonificacion o lo que
cominmente es denominado “rezonificacion”, recae sobre los cambios que se presentan
aislados o singulares, es decir, aquéllos que no se presentan de forma integral o formando
parte de un plan integral. Con este tipo de disposiciones normativas, se pretende evitar algo
que es comun en nuestro medio urbano, y es la transformacién de la fisonomia urbanistica de
un sector con la presencia de construcciones que constituyen excepciones a la naturaleza o
destino del mismo, aceptadas o consentidas por las autoridades y que cambian la fisonomia
general de la zona.

Si se analizan los requisitos esenciales de los planes de urbanismo de los cuales, la zoni-
ficacion constituye la maxima concrecion, es decir, el mas particularizado de todos, se aprecia
que es en esta prohibicion absoluta donde se pone de relieve el caracter estricto que posee la
normativa urbanistica. En efecto, la doctrina indica como tales requisitos esenciales a la Obliga-
toriedad, que ha de entenderse en el sentido de que, hasta tanto no sean modificados los Planes
(Generales o Particularizados), los mismos tienen el valor de disposiciones objetivas (asi lo ha
establecido la Casacion italiana) y, en consecuencia, deben ser aplicados rigurosamente, tanto
por los administrados como por los entes publicos, incluso por las autoridades que han concu-
rrido a elaborarlos y que no pueden alejarse de ellos sin incurrir en graves ilegitimidades, ain
cuando un evidente beneficio pueda derivar para la comunidad. Deriva igualmente de tal carac-
ter el hecho de que las prescripciones contenidas en los Planes no pueden considerarse deroga-
das por falta de uso. Otro de los requisitos es la Publicidad que ha de entenderse en el sentido de
que su contenido ha de ser llevado al conocimiento de los ciudadanos en todos sus detalles,
incluso durante las fases de su aprobacion, razon por la cual los procedimientos administrativos
en esta materia tienden a establecer la participacion de la comunidad.

Finalmente, el requisito que alude directamente a la prohibicién que se expusiera, es
la Estabilidad, que debe entenderse en el sentido de que los planes urbanisticos pueden ser
modificados sdlo cuando exigencias publicas de gran importancia asi lo requieran, debiendo
ser adoptados los cambios s6lo mediante el cumplimiento de las mismas formalidades esta-
blecidas para los planes originales.



184 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 103 / 2005

Es en base al antes sefialado principio de estabilidad se sostiene que la rezonificacion
aislada no es posible, ya que tal situacion particular no puede encajar en la nocion sefialada
de “exigencia de notable importancia”, aludida anteriormente; y por otra parte, seria contra-
producente desde el punto de vista del orden urbano, modificar toda una ordenanza para que
varie el destino de una simple parcela. En relacion con esto Gltimo, un acontecer de tal indole
implicaria una regulacion “singular” que es contraria a la naturaleza general de los planes
urbanisticos.

Dentro de este mismo orden de ideas, en el caso concreto, se precisa si la zonificacion
funcional implica la determinacion del uso que debera darsele a la parcela, habiéndose asig-
nado a la Parcela n® 149 un uso para “bomba de gasolina” y como consecuencia de la inter-
pretacion contenida en la Resolucién n° JI-003/91 de 17 de mayo de 1991, suscrita por la
Alcaldesa del Municipio Baruta para la fecha, se construye un Centro Profesional en lugar de
una bomba de gasolina, es evidente que se produjo un cambio de zonificacion aislada, no
solo porque se saco a la parcela n° 149 de la clasificacién otorgada a la Urbanizacion en el
Acuerdo n° 25 y en los planos de zonificacion de dicha Urbanizacion, sino que se le cambid
ademas el uso.

A lo cual habria que agregar que, tal como lo afirma el Maestro Moles Caubet en el
trabajo citado anteriormente, la zonificacidn tiene por Unicos destinatarios a los propietarios
de los inmuebles objeto de la misma, los cuales resultan obligados a destinar sus inmuebles al
uso fijado y a someter las correspondientes construcciones a las normas que las regulan; por
lo que, firme el acto de asignacion del uso “... éste produce una situacion consolidada gene-
radora de derechos subjetivos que han de ser respetados ...”.

El oficio aprobatorio del Reglamento Especial para la Urbanizacién Colinas del Ta-
manaco esta fechado 28 de julio de 1971, (Vid. Folios 102 al 112) y no es sino hasta el 7 de
octubre de 1998 cuando con motivo de un recurso de nulidad interpuesto por la Asociacion
de Propietarios y Residentes de la urbanizacién Colinas del Tamanaco, la Alcaldesa del Mu-
nicipio Baruta del Estado Miranda dio inicio a un procedimiento administrativo de revisién
destinado a determinar si se habia o no configurado un cambio de zonificacién aislado y es en
el afio 1998, cuando se presenta ante la Alcaldia de Baruta la solicitud de Obra Nueva por
parte del recurrente, aproximadamente diecisiete (17) afios después de haber aprobado el uso
otorgado a la parcela, tiempo suficiente para que haya quedado firme la asignacion del uso y
se haya consolidado la situacion, tal como lo afirma el Maestro Moles Caubet.

ii) LA DECLARATORIA DE NULIDAD DE LOS ACTOS DE EFECTOS PARTI-
CULARES RECURRIDOS.

Para la fecha de entrada en vigencia de la “Ordenanza de Zonificacion” (Afio 1972),
conforme a la “Ordenanza sobre Ordenacion Urbana del Area Metropolitana de Caracas y su
Zona de Influencia (G.M. n° 13.804 DE 19/8/1972), el ejercicio de la autoridad urbana muni-
cipal en el Distrito Sucre del Estado Miranda, correspondia al Concejo Municipal; a la Comi-
sion Metropolitana de Urbanismo; a la Oficina de Planeamiento Urbano y/o a las Ingenierias
Municipales o su equivalente dentro del ordenamiento juridico de las Municipalidades inte-
gradas. Luego con la entrada en vigencia de la Ley Organica del Régimen Municipal, el
legislador otorgd a los Concejos Municipales competencia para aprobar los planes de desa-
rrollo urbano local; por lo que al tramitar la Alcaldesa del Municipio Baruta del Estado Mi-
randa, el recurso de apelacion ejercicio contra el Oficio n® 4180 fechado 27 de agosto de
1989, en la forma como lo hizo, asumiendo competencias que no le estaban atribuidas expre-
samente en la Ordenanza de Zonificacion, incurrié en usurpacion de funciones, por tanto en
un vicio de incompetencia manifiesta; maxime cuando el articulo 5 de dicha Ordenanza, la
cual fue dictada el 16 de febrero de 1978, por tanto aplicable rationae temporis, es claro al
establecer que:
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Las urbanizaciones existentes, asi como las que proyecten, después de entrar en vi-
gencia la presente Ordenanza, deberdn ajustarse tanto a las disposiciones contenidas en la
Ordenanza sobre Arquitectura, Urbanismo y Construcciones en General, como a las normas y
preceptos especiales que se consagran en la presente Ordenanza. En lo que respecta a las
existentes, la disposicion se refiere a los espacios alin no construidos, a los usos, reconstruc-
ciones y modificaciones de las edificaciones ya construidas.

En la parcela n° 149, segun consta en autos, la obra fue iniciada en el afio 1998, por lo
que para la fecha en que se dicta la Ordenanza (1972), la parcela entraba en la categoria de
“espacios ain no construidos”, siéndole en consecuencia aplicable las disposiciones conteni-
das en la mencionada Ordenanza.

Por su parte el articulo 242 de la misma Ordenanza al aprobar las hojas 1,2,3, y 4 del
Mapa de Zonificacion, encarga a la Ingenieria Municipal de preparar el resto de hojas del
referido Mapa, hasta cubrir el area total del Distrito Sucre a las cuales el Concejo Municipal
le iria dando la sancion legal correspondiente a medida que hubieren sido presentadas y esta-
blece que en tanto este procedimiento se realice, el area del Distrito no comprendida dentro
de las hojas del Mapa de Zonificacion aprobadas, estaran regidas “... en cuanto a zonifica-
cion por los siguientes puntos: a) Las urbanizaciones ya aprobadas, por los planos de zonifi-
cacion aprobados en el respectivo permiso de construccion”, con lo cual entiende la jueza
disidente se legitimd dichas zonificaciones.

Siendo esto asi, habiendo sido aprobada en el Plano de Zonificacién anexo al Acuerdo
N° 25 del 15 de septiembre de 1966, la Urbanizacion Colinas del Tamanaco como Zona de
Reglamentacion Especial (R-E) y habiéndole sido otorgado a la parcela n° 149 el uso especi-
fico de bomba de gasolina, obviamente que la Alcaldesa del Municipio Baruta al recibir el
recurso de de reconsideracion interpuesto contra el Oficio n°® 1622 de 25 de abril de 1989,
debié asumir la conducta del “buen profesional” y tramitar dicho recurso ante la Camara
Municipal, de manera que ésta en uso de las competencias atribuidas en la materia, resolviera
lo conducente o al limite remitir el recurso a la Ingenieria Municipal a objeto de que previo el
estudio técnico pertinente, esta Direccion habilitada como estaba por la Ordenanza, lo trami-
tara ante la Camara Municipal.

De alli que la funcionaria al no seguir el iter procedimental que se imponia, no obs-
tante el presunto vacio legal, disponiendo discrecionalmente (facultad discrecional que por lo
demas no consta en autos) que la zonificacion para dicha parcela era la correspondiente al
articulo 125 de la Ordenanza de Zonificacion vigente para la fecha, es decir C-2 (comercio
vecinal), incurrié en usurpacion de funciones y violo los principios de jerarquia de los actos
administrativos y paralelismo de las formas, al resolver la aclaratoria de un Acuerdo dictado
por el Concejo Municipal (Acuerdo n® 25), sobre una materia, como la urbanistica, cuya
competencia esta atribuida al Concejo Municipal (entiéndase Cdmara Municipal) y respecto a
la cual sélo le correspondia de conformidad con el articulo 74, numeral 8 de la derogada Ley
Organica de Régimen Municipal (G.O. N° 4109 de 15 de junio de 1989) “Elaborar y dispo-
ner la ejecucion de los planes del desarrollo urbano local, sancionados por el Concejo o
Cabildo”.

Es maés, en Oficio n° 1370 de 28 de julio de 1971, interpretado por la funcionaria mu-
nicipal, con motivo del recurso interpuesto, 1o que se establece es que: 1) Que la solicitud n°
1603 habia sido aprobada y que quedaba sujeta a las condiciones alli expuestas; 2) Que en
cuanto a la construccion a edificarse como centro comercial “esta debera estudiarse sobre las
seis (6) parcelas como proyecto de conjunto y la notificacion sera posterior”; 3) Que en ese
centro comercial “solo podran establecerse los usos que se especifican en la Ordenanza de
Zonificacion vigente bajo la reglamentacion C-1 Comercio Local”; y 4) Que “la parcela 149
con un area de 1.760 m2 sera destinada a Estacién de Servicios y Bomba de Gasolina” “(...)
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Deberé estudiarse el proyecto cumpliendo todas las normas de seguridad especificas sobre la
materia y obtener la aprobacion de la Gobernacién del Estado y del Cuerpo de Bomberos

C.).

Contrariamente a lo declarado por la mayoria sentenciadora en el presente fallo y en
atencion a las precedentes consideraciones, quien disiente, considera que la Alcaldesa del
Municipio Baruta del Estado Miranda, al incurrir en los vicios de usurpacion de funciones e
incompetencia, vicio de nulidad absoluta la Resolucién n° JI-003/91 del 17 de mayo de 1991
e infringio el articulo 46 de la Ley Organica de Ordenacién Urbanistica al haber acordado un
cambio de zonificacidn aislada, sin seguir el procedimiento establecido en los instrumentos
legales que regulan la materia, entiéndase Ordenanza sobre Zonificacion y Ley Organica de
Ordenacién Urbanistica en sus partes pertinentes.

Siendo lo anterior asi, actu6 ajustada a derecho la Alcaldesa del Municipio Baruta del
Estado Miranda al revocar mediante Oficio 00570 de 16 de marzo de 2000, la Resolucion n®
JI-0003/91 de 17 de mayo de 1991, asi como los Oficios n° 1191, 1132 y 924 fechados 9 de
agosto de 1991 el primero y 4 de septiembre y 26 de agosto de 1996, los segundos.

Observandose en relacion a dicha decision que la més importante de la manifestacion
de autotutela de la Administracion, es la potestad revocatoria de la Administracion, es decir,
la potestad de extinguir sus actos en sede administrativa; potestad regulada por el articulo 82
de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos (LOPA), conforme al cual:

Los actos administrativos que no originen derechos subjetivos o intereses legitimos,
personales y directos para un particular, podran ser revocados en cualquier momento, en todo
0 en parte, por la misma autoridad que los dict, o por el respectivo superior jerarquico.

De la anterior disposicion se desprende claramente que los actos administrativos pue-
den ser revocados en cualquier momento, en todo o en parte, sea por la misma autoridad
administrativa que dictd el acto, sea por el superior jerarquico, siempre que no originen dere-
chos subjetivos e intereses legitimos, personales y directos para un particular.

En relacién a la parte in fine de la norma transcrita, se observa que el articulo 19, Or-
dinal 2°, eiusdem, relativo a los vicios de nulidad absoluta de los actos administrativos, desta-
ca que son nulos de nulidad absoluta aquellos actos que resuelvan asuntos precedentemente
decididos con caracter definitivo y que hayan creado derechos a favor de los particulares,
salvo autorizacion expresa de la Ley, es decir, que se requiere regulacion expresa de la Ley
especial para declarar la nulidad de aquellos actos que hayan creado derechos subjetivos, caso
contrario, rige el principio general absoluto conforme al cual: no pueden ser objeto de revocato-
ria los actos administrativos creadores de derechos subjetivos a favor de los particulares. A este
respecto cabe sefialar que nuestro Maximo Tribunal en Sala Politico-Administrativa (Sentencia
de 13-7-2004), ratifico el criterio jurisprudencial que venia sosteniendo la extinta Corte Supre-
ma de Justicia (V., Caso Despacho Los Teques, C.A. vs. Ministerio del Ambiente y de los Recur-
s0s Renovables 26-7-1984), en relacion a la potestad de autotutela de la Administracion:

“(...) Asi también, desde hace bastante tiempo reconocié la jurisprudencia de esta Corte la
existencia de la llamada potestad de autotutela de la Administracion Publica, segin la cual
pueden y deben los érganos competentes que la integran revocar de oficio, en cualquier
momento, aquellos actos suyos contrarios a derecho y que se encuentren afectados de nuli-
dad absoluta; sin perjuicio de que también pueden hacerlo con respecto a aquellos actos
suyos viciados de nulidad relativa que no hayan dado lugar a derechos adquiridos. Tal po-
testad ha sido reconocida como un atributo inherente a la Administracion y no como un
“sucedaneo” de la potestad jurisdiccional. En tal sentido, merece ser citada la sentencia de
esta Sala del 2-11-67, en la cual se dictaminé que “(...) la facultad de la autoridad adminis-
trativa para actuar en tal sentido esta contenida en el principio de la autotutela de la Admi-
nistraciéon Publica, que da a ésta poderes de revocar y modificar los actos administrativos
que, a su juicio, afecten el mérito o legalidad de los casos por ellos contemplados (...)".
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De la sentencia transcrita, se desprende que la estabilidad de los actos administrativos
se traduce siempre en una necesidad de esencia finalista para el ordenamiento juridico, tanto
para la eficacia del acto como para la seguridad juridica de los particulares, y en segundo
lugar, que puede y debe la Administracion declarar la nulidad de oficio en cualquier momen-
to, de aquellos actos suyos contrarios a derecho y que se encuentren afectados de nulidad
absoluta; sin perjuicio de que también pueden hacerlo con respecto a aquellos actos suyos
viciados de nulidad relativa que no hayan dado lugar a derechos adquiridos.

Ahora hien, en el caso concreto, la Administracién Municipal por una parte, tiene re-
conocida su facultad de autotutela, por disposicion expresa del articulo 79 de la Ordenanza
sobre Procedimientos Administrativos vigente para el Municipio Baruta, por lo cual esta
legitimada para reconocer en cualquier momento, bien de oficio o a instancia de parte, la
nulidad absoluta de los actos dictados por ella, cuando determine que los mismos presentan
vicios de tal magnitud que afecten su validez y eficacia; y por la otra, aun cuando la Resolu-
cion viciada de nulidad pudo haber creado derechos subjetivos a favor del recurrente, la Ley
especial que regula la materia Urbanistica, es decir, La Ley Orgénica de Ordenacién Urbanis-
tica, (G.O. n° 33.868 de 16-12-1987), en su articulo 113 sanciona con la nulidad absoluta los
actos de efectos particulares que consagren cambios de zonificacion aislada o singularmente
propuestos. Proscribe pues el legislador las regulaciones fragmentarias que, desconociendo el
caracter de unidad que poseen las secciones de un area urbana, afecten su funcionamiento al
no aportar un tratamiento acorde con la concepcion de integralidad que identifica al elemento
de zonificacion.

Evidencidndose como se ha destacado en la presente disidencia que el cambio de zo-
nificacion de Estacion de Servicio y Bomba de Gasolina, aprobado en la parcela 149, situada
en la avenida La Trinidad de la Urbanizacion Colinas del Tamanaco, mediante Resolucion JI-
0003/91 del 17 de mayo de 1991, a zona C-2, implica sin lugar a dudas un cambio desarmo-
nizante para la unidad urbanistica de la zona, lo que consagra la normativa especial como
cambio de zonificacion aislado, se determina forzosamente a criterio de quien disiente que
dicho acto es nulo de nulidad absoluta, de conformidad con lo establecido en el articulo 113
de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

Es pues, por lo antes expuesto que quien suscribe considera ajustado a derecho el Ofi-
cio nimero 570 de fecha 16 de marzo de 2000 y asi debi6 declararlo esta Corte Primera.

V. EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO DEL ESTADO
1. Obligacion tributaria. Incumplimiento: Intereses moratorios
TSJ-SPA (5757) 28-9-2005
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: LERMA C.A. vs. Servicio Nacional Integrado de Administra-
cién Tributaria (SENIAT).

Cuando el contribuyente es deudor frente a la Administracion
Tributaria, el computo de los intereses moratorios comienza luego
del vencimiento establecido para el pago de la deuda tributaria sin
que se haya efectuado, es decir, las cantidades adeudadas al Fisco
generan interés de mora desde el dia siguiente al de su vencimiento.

Finalmente, con relacion al alegato esgrimido por el Fisco Nacional segtn el cual los
intereses moratorios fueron indebidamente revocados por el Tribunal a quo, este Supremo
Tribunal considera necesario hacer ciertas consideraciones en torno al momento en que deben
ser exigidos los intereses de mora.
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Al analizar la figura de los intereses, se observa que en el derecho privado la figura
del interés como fruto del capital, se distingue por su origen entre intereses convencionales,
que serian los establecidos a través de la voluntad de las partes e intereses legales, los cuales
se originan por prescripcion de la ley. En materia tributaria -por amparo del principio de
legalidad- se disponen los intereses legales, los cuales se devengan con motivo de la demora
o retraso en el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la aplicacion de los tributos.

En tal sentido, resulta oportuno atender al contenido del articulo 60 del Cddigo Orga-
nico Tributario de 1982, vigente rationae temporis al presente asunto, cuyo texto dispone lo
siguiente:

“Articulo 60.- La falta de pago dentro del término establecido hace surgir, sin necesidad
de actuacion alguna de la administracion tributaria, la obligacién de pagar intereses
hasta la extincién de la deuda, a una tasa equivalente al doce por ciento (12%) anual,
adicional a la del redescuento que el Banco Central de Venezuela, fije a los Bancos e Ins-
tituciones Financieras.

En ningun caso, los intereses moratorios podran exceder de una tasa equivalente al die-
ciocho por ciento (18%) anual sobre las cantidades adeudadas.”

De la norma antes transcrita se puede advertir que basta el incumplimiento en el pago
de la obligacidn principal para considerar ocurrido el nacimiento de los intereses moratorios,
siempre y cuando la falta de pago se efectle dentro del término fijado por el texto normativo
respectivo, preceptuando ademas que la obligacion surge “sin necesidad de actuacidn alguna
de la administracion tributaria y se extiende hasta la extincion de la deuda”.

La finalidad de dichos intereses es indemnizatoria, debido a que no se pretende casti-
gar un retraso culpable, sino de compensar financieramente por el retraso en el pago de la
deuda tributaria. En este orden de ideas, lo que se busca es indemnizar la falta de satisfaccion
del acreedor por no haber obtenido el pago tempestivo de la deuda.

De esta manera, se puede apreciar que la vinculacion de la causa de la obligacién de
pagar intereses de mora atiende a la “falta de pago dentro del término establecido”, indepen-
dientemente de que hubiese habido actuacion de la propia Administracion Tributaria para
hacer liquida la deuda o para requerir el pago, segln se trate.

La obligacién de pagar intereses moratorios adquiere caracter accesorio con respecto
a la obligacién principal, ya que nace sobre la base de una deuda existente, y se origina en el
retardo en el cumplimiento de ésta, siendo indispensable para su nacimiento la preexistencia
de una obligacidn principal.

En efecto, el cumplimiento tardio de la obligacion tributaria mediante el pago fuera
del lapso legalmente previsto, igualmente causa la extincion de la obligacion; sin embargo, la
Hacienda Publica debe obtener una compensacion justa representada en el pago de intereses
moratorios sobre la cantidad dejada de ingresar, intereses los cuales tienen una funcion in-
demnizatoria y no sancionadora.

En tal orden de ideas, debe sefialarse que la determinacion del tributo no tiene natura-
leza constitutiva sino declarativa y la obligacion tributaria principal nace al producirse el
hecho generador y no al liquidarse la exaccion. Asi, si la obligacién de pagar intereses mora-
torios sélo tiene como presupuesto necesario la existencia de una deuda tributaria y su naci-
miento se encuentra dominado por el elemento mora, seria el retardo en el cumplimiento de
la obligacién tributaria ya existente, alin cuando no necesariamente esté liquidada, la situa-
cion que origina la obligacion de pagarlo. En definitiva, los requisitos para la existencia de la
mora en materia tributaria serian, en primer lugar, i) la manifestacion de un retraso en el
cumplimiento de una obligacion vy, ii) la liquidez y exigibilidad de dicha obligacién producto
de un proceso de determinacion tributaria.
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En este sentido, la mora establecida en el articulo 60 del Cédigo Organico Tributario
de 1982, aplicable rationae temporis, es una mora ex lege, que deriva de la no ejecucién de
una obligacién de pagar una cantidad de dinero dentro de un plazo fijado por la Ley, en cuyo
caso el solo vencimiento de ese plazo produce la mora generadora de los intereses; por lo
tanto, se producen automaticamente al verificarse la situacion de hecho prevista en su dispo-
sitivo, sin que se requiera ninguna otra condicion o actuacion para el nacimiento de la obliga-
cion de pagarlos.

Siguiendo este orden de ideas, resulta importante resaltar que el “término™ al cual se
encuentra sometido el nacimiento de los intereses moratorios, tiene una mayor relevancia si
se tiene en cuenta que la exigibilidad del cumplimiento de la obligacion puede estar sometida
a un plazo. Asi, de existir este termino establecido por la Ley, mientras el mismo no se haya
vencido o verificado, el cumplimiento de la obligacidn no se podra exigir y, en consecuencia,
tampoco podra ocurrir el retardo o tardanza que originaria el nacimiento de los intereses
moratorios.

En otras palabras, en materia fiscal se somete el cumplimiento de la obligacion a un
término durante el cual, aun cuando la obligacién ya ha nacido, el acreedor (Administracion
Tributaria) encuentra suspendido su derecho a cobrar el tributo causado y el deudor su obli-
gacion de pagarlo; pero, una vez cumplido el término, la obligacion se hace exigible por el
solo vencimiento del mismo. En estos casos, el nacimiento de la obligacion principal y el
momento en que ella se hace exigible se encuentran temporalmente distanciados, y entre
ambos, media un plazo determinado por la Ley.

En efecto, se pueden plantear casos en que las normas reguladoras del tributo despla-
zan la oportunidad del pago de la obligacion principal a una oportunidad posterior a la de su
surgimiento y para esto sefialan un plazo dentro del cual el deudor debe liquidar y pagar. Al
vencimiento de este plazo es necesario adjudicarle un valor y unos efectos siendo uno de
ellos el de hacer exigible la deuda.

En definitiva, se advierte que la falta de mencidn expresa en el articulo 60 del Cédigo
Organico Tributario de 1982 de la exigibilidad de la deuda principal como requisito para la
obligacion de pagar intereses y la utilizacion de la expresion “falta de pago dentro del térmi-
no establecido”, permite concluir, conforme a lo hasta ahora expuesto, que tal cualidad con-
curre en ella en el momento en que finaliza ese término y que este es el plazo previsto para el
pago sefialado en la Ley, que regula cada tributo.

Por lo tanto, el vencimiento del plazo como elemento y oportunidad de la exigibilidad
de la deuda tributaria, concreta la oportunidad de la causacion de los intereses moratorios,
independientemente de los recursos administrativos o judiciales interpuestos, pues éstos
inciden sobre los efectos (ejecutividad y ejecutoriedad) del acto de determinacion de la obli-
gacion tributaria y no sobre la situacion juridica acaecida. En consecuencia, durante la vigen-
cia del articulo 60 del Cédigo Organico Tributario de 1982, los intereses moratorios se cau-
san al finalizar el término dado para su pago y se calculan desde que termina el término dado
para declarar y pagar hasta que éste efectivamente se realice.

En efecto, una vez traspasado el lapso para el cumplimiento previsto en la Ley para la
extincion de la obligacidn tributaria, surge de manera automatica el comienzo del periodo de
mora, el cual tiene como presupuesto, la tardanza, el retraso o la falta de puntualidad en el
pago de la deuda tributaria. Asi las cosas, se debe precisar que cuando el contribuyente es
deudor frente a la Administracién Tributaria, el cémputo de los intereses moratorios comien-
za luego del vencimiento establecido para el pago de la deuda tributaria, sin que se haya
efectuado, es decir, las cantidades adeudadas al Fisco generan interés de mora desde el dia
siguiente al de su vencimiento. Asi se declara.
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En virtud de lo anteriormente expuesto, esta Sala supera el criterio que habia venido
sosteniendo con respecto al momento de la causacién de los intereses moratorios, adoptado
en sentencia dictada en fecha 10 de agosto de 1993, nimero 421, Caso Manufacturera de
Aparatos Domésticos, S.A. (MADOSA), hasta la presente fecha.

En consecuencia, esta Sala revoca el criterio del a quo con respecto a que el articulo
60 del Codigo Orgénico Tributario de 1982 se debe interpretar en el orden que el término alli
establecido (“la falta de pago dentro del término establecido™), atienda a que el célculo de los
intereses moratorios deba ser cierto y que sea definitivo; en otras palabras, que su exigibili-
dad se desprenda de un acto definitivamente firme. Por consiguiente, el computo de los inter-
eses moratorios en caso de deudas en las que la Administracion Tributaria es acreedora,
comienza a computarse desde el dia siguiente al de su vencimiento para el pago, motivo éste
por el cual, resulta forzoso declarar procedentes los argumentos expuestos por la representa-
cion fiscal al respecto. Asi se declara.

De todas las consideraciones expuestas, esta Sala declara parcialmente con lugar el
recurso de apelacion interpuesto por la representacion judicial del Fisco Nacional contra el
fallo n° 540 dictado el 22 de junio de 1998, por el Tribunal Superior Cuarto de lo Contencio-
so Tributario del Area Metropolitana de Caracas. Asi finalmente se decide.

2. Impuestos Nacionales
A. Impuesto sobre La Renta: Exoneraciones
TSJ-SPA (5757) 28-9-2005
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: LERMA C.A. vs. Servicio Nacional Integrado de Administra-
cioén Tributaria (SENIAT).

La Sala Politico Administrativa reitera que no estan exonera-
dos del impuesto sobre la renta los intereses percibidos por las con-
tribuyentes en Participaciones en Fondos de Activos Liquidos y
Mesas de Dinero.

En cuanto al primer alegato de la apelacion, segin el cual los intereses devengados
sobre participaciones en los fondos de activos liquidos y las mesas de dinero estan incluidos
en el Decreto n° 922 del 4 de diciembre de 1985, como exoneracion del impuesto sobre la
renta, este Tribunal debe previamente realizar un analisis sobre la naturaleza de tales meca-
nismos financieros, para luego interpretar los efectos fiscales que derivan del aludido Decreto
sobre el cual esta planteada la impugnacion.

En tal sentido, esta Alzada observa que los fondos de activos liquidos y los depositos
en mesas de dinero se encuentran regulados en la Ley General de Bancos y otros Institutos de
Crédito de fecha 23 de diciembre 1987 (publicada en la Gaceta Oficial n® 4021 Extraordina-
ria del 4 de febrero de 1988), como participaciones en carteras de inversion o Illamados fon-
dos de mercado monetario, especificamente regulados en la Seccién Sexta, Capitulo V, Titu-
lo | de la prenombrada Ley.

Tales mecanismos tienen como finalidad que una persona (natural o juridica) coloque
su dinero en una institucion financiera, a los fines de adquirir un titulo de participacion en
una cartera de inversion y asi obtener intereses sobre esos montos.

Ahora bien, esta Sala constata que en el caso de autos el reparo abarca los ejercicios
fiscales correspondientes a los afios 1987, 1988, 1989 y 1990, por concepto de los intereses
colocados en participaciones en fondos de activos liquidos y en mesas de dinero, por los
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montos de cuatrocientos treinta y cinco mil trescientos cincuenta y un bolivares con cincuen-
ta y cinco céntimos (Bs. 435.351,55); cincuenta y cuatro mil cuatrocientos sesenta y ocho
bolivares con cincuenta y siete céntimos (Bs. 54.468,57); doscientos ochenta y siete mil
ciento treinta y seis bolivares con treinta céntimos (Bs. 287.136,30) y sesenta mil quinientos
cuatro bolivares con cinco céntimos (Bs. 60.504,05), respectivamente.

Asi, en cuanto a las exoneraciones de los intereses previstas en el Decreto n° 922 de
fecha 4 de diciembre de 1985, publicado en la Gaceta Oficial n° 33.364 de la misma fecha,
dictado de conformidad con los numerales 9 y 10 del articulo 14 de la Ley de Impuesto sobre
la Renta, son fundamentalmente exoneraciones objetivas ya que se conceden basicamente a
determinados instrumentos financieros (depositos a plazo fijo, certificados de ahorros, bonos
quirografarios, cédulas hipotecarias, titulos emitidos por el sistema nacional de ahorro, entre
otros), porque estan dirigidas a fomentar el ahorro y con ello elevar los niveles de inversion.
En el caso de los depésitos a plazo fijo, se exige, ademas, que sus plazos sean superiores a
noventa (90) dias.

En efecto, el numeral 1 del aludido Decreto n® 922, dispone lo que se indica a conti-
nuacion:

“Articulo 1.- Se exoneran del pago del Impuesto sobre la Renta, los intereses que deven-
guen los depositos a plazo no menor de 90 dias, efectuados en bancos e instituciones regi-
dos por la Ley General de Bancos y Otros Institutos de Crédito o por leyes especiales.”.

De la lectura de esta disposicion, se desprende la existencia de ciertos requisitos de carac-
ter concurrente de acuerdo a los cuales se pueden exonerar los respectivos intereses, a saber:

1.Que se originen de depdsitos.
2.Que sean a un plazo no menor de noventa (90) dias.

3.Que sean efectuados en bancos e instituciones regidos por la Ley General de Bancos y
Otros Institutos de Crédito o por leyes especiales.

En efecto, esta Sala en un caso similar al de autos mediante sentencia n°® 00647 de fe-
cha 16 de mayo de 2002, (Caso Cerveceria Polar, C.A. y Cerveceria Polar del Centro, C.A)),
ratificada recientemente en sentencia n® 04924 del 14 de julio de 2005 (Caso Super Octanos,
C.A)), interpretando el contenido del Decreto de Exoneracion n° 922 del 4 de diciembre de
1985, expreso lo siguiente:

“las “Participaciones’ en colocaciones hechas en las Mesas de Dinero y en los Fondos de
Activos Liquidos, y que ofrecian un interés superior a la de los otros titulos no estaban
previstas entre los instrumentos financieros contemplados en el sefialado Decreto. Cier-
tamente que la Ley General de Bancos y Otros Institutos de Créditos y el Decreto n° 750
de fecha 07 de agosto de 1985, publicado en la Gaceta Oficial n° 33.280 de igual fecha,
exigia que dichas Participaciones s6lo podian hacerse y venderse sobre titulos emitidos o
avalados por la Republica, tales como los certificados de depoésitos a plazo, cédulas hipo-
tecarias, bonos financieros, bonos quirografarios, certificados de ahorros y otros que go-
zaban de la exoneracion financiera; pero en concepto de esta Sala, tal beneficio fiscal no
es posible extenderlo a las participaciones, porque ellas no son de los titulos previstos en el
tantas veces nombrado Decreto de Exoneracion n° 922 de fecha 04 de diciembre de 1985,
tanto menos cuanto que dichas Participaciones se colocaban por lapsos menores de 90 di-
as 'y, en consecuencia, ni siquiera cubrian el tiempo previsto para los Depdsitos a plazo fijo
que gozaban de dicha exoneracion. En consecuencia, esta Sala declara improcedente la
pretendida exoneracion de los intereses percibidos por las contribuyentes en Participaciones
en Fondos de Activos Liquidos y Mesas de Dinero”. (Destacado de la Sala).

De este modo, de la revision de las actas que componen el expediente pudo esta Sala
verificar que las cantidades de Bs. 435.351,55; Bs. 54.468,57; Bs. 287.136,30 y Bs. 60.504,05,
declaradas por la contribuyente como fondos objeto de exoneracion, no sobrepasan el plazo
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de noventa (90) dias exigidos por el Decreto en referencia. Ciertamente, las referidas sumas
correspondientes a los ejercicios coincidentes con los afios civiles de 1987, 1988, 1989 y
1990, debidamente demostradas a los folios 296, 297 y 303 de la segunda pieza que confor-
ma el expediente judicial, no cumplen las exigencias previstas en el primer numeral del De-
creto n° 922 del 4 de diciembre de 1985, antes citado, por cuanto no exceden el plazo de
noventa (90) dias en él requerido.

Asimismo y ratificando el criterio esgrimido en la sentencia antes citada, esta Sala
juzga que los intereses obtenidos sobre participaciones en fondos de activos liquidos o en
mesas de dinero no estan expresamente establecidos en la norma sublegal que acuerda la
exoneracion.

Cualquier interpretacion diferente a ésta del mismo numeral indicado, resultaria en la
creacion de una exoneracion no acordada por la Ley, figura que contravendria el principio de
la legalidad previsto en el articulo 224 de la Constitucion de 1961, y desarrollado especifica-
mente en el articulo 5 del Cédigo Organico Tributario de 1982, aplicables al caso de autos en
razon de su vigencia temporal, (hoy articulo 317 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela).

Ahora bien, entiende esta Sala, que visto que la letra de la norma es suficientemente
clara para saber que los depdsitos a plazo (sujetos al beneficio fiscal de la exoneracion),
deben cumplir con la condicion de estar negociados a un plazo no menor de noventa (90) dias
y, ademas, habiéndose constatado de autos que los intereses declarados por la contribuyente
como exonerados del impuesto sobre la renta, no estan expresamente beneficiados con tal
exoneracion, resulta forzoso para esta Alzada confirmar el reparo efectuado por la Administra-
cion Tributaria a los ejercicios coincidente con los afios civiles 1987, 1988, 1989 y 1990, por las
cantidades de Bs. 435.351,55; Bs. 54.468,57; Bs. 287.136,30 y Bs. 60.504,05, respectivamente,
con base en el rechazo de los intereses provenientes de participaciones en mesas de dinero o en
fondos de activos liquidos, declarados por la contribuyente como exonerados del referido tribu-
to, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 1 del Decreto n° 922 del 4 de diciembre de 1985.
En consecuencia, se procede a revocar la decision del a quo por interpretar en forma errada el
Decreto n° 922 de fecha 4 de diciembre de 1985 antes mencionado. Asi se declara.

B. Impuesto al valor agregado
TSJ-SPA (4581) 30-6-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Cerveceria Polar Del Centro, C.A. (CEPOCENTRO) vs. Servi-
cio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SE-
NIAT).

La Sala Politico administrativa analiza las normas contenidas
en la Ley de Impuesto al Consumo Suntuario y a las Ventas al Ma-
yor, actual impuesto al valor agregado, respecto de las operaciones
no sujetas a dicho impuesto, en el contexto de la creacion por parte
del legislador nacional de regimenes aduaneros especiales en areas o
territorios conocidos como zonas francas o puertos libres, segrega-
das de dicha normativa impositiva en virtud de su naturaleza y fines.

Planteados asi los términos para decidir, esta Sala estima pertinente a los fines debati-
dos partir del analisis de la normativa vigente y aplicable al caso bajo examen, a saber, lo
dispuesto en el numeral 6 del articulo 14 de la Ley de Impuesto al Consumo Suntuario y a las
Ventas al Mayor y en el articulo 23 del Reglamento de dicha Ley (Gaceta Oficial n° 4.827
Extraordinario del 28 de diciembre de 1994), cuyos textos resultan del siguiente tenor:
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“Articulo 14: No estaran sujetos al impuesto previsto en este Decreto:

()

6.- Las importaciones de bienes provenientes del exterior bajo el régimen de puerto libre,
asf como las ventas efectuadas en esas areas o secciones del territorio aduanero nacional
sometido a régimen especial.”

“Articulo 23: No estan sujetas al impuesto las importaciones no definitivas bienes mue-
bles.

Entre éstas, deben incluirse las importaciones acogidas a los siguientes regimenes adua-
neros especiales:

()

- Importacion con destino a Zona Franca o Puerto Libre.
(.“)11

De la normativa precedentemente transcrita puede colegirse que tanto las importacio-
nes definitivas de bienes provenientes del exterior, las no definitivas cuando sean destinadas
a una zona franca o puerto libre, asi como las ventas de bienes efectuadas en esas areas del
territorio aduanero nacional sometidas a regimenes aduaneros especiales, no estan sujetas al
pago del impuesto al consumo suntuario y a las ventas al mayor.

Asi, vistos los supuestos de no sujecion o de no causacion contemplados por la nor-
mativa aplicable material y temporalmente al caso de autos, observa este Alto Tribunal que
las ventas efectuadas por la contribuyente con destino al Puerto Libre del Estado Nueva Es-
parta no pueden encuadrarse dentro de los supuestos referidos a la importacion definitiva de
bienes provenientes del exterior ni bajo la figura de la importacion no definitiva, toda vez que
no se trata de mercancias extranjeras que ingresan al territorio aduanero nacional, sino de
mercancias nacionales que son sometidas a un régimen especial de puerto libre. En efecto, lo
que se discute en el presente caso es la sustraccion de dichas mercancias de un régimen adua-
nero ordinario y su posible afectacion a uno especial.

Ahora bien, en cuanto al segundo de los supuestos regulados por el numeral 6 del ar-
ticulo 14 de la Ley de Impuesto al Consumo Suntuario y a las Ventas al Mayor, pudo advertir
asimismo este Alto Tribunal que tal presupuesto fue dictado por el legislador tributario, en
principio, para regular lo relativo a las ventas de bienes que se efectlen dentro de las areas o
secciones del territorio aduanero nacional sometidas a régimen aduanero especial de puerto
libre, sin distinguir si el mismo alcanzaba a las ventas de mercancias provenientes de tierra
firme pero destinadas a ser comercializadas en el territorio de puerto libre. En efecto, del
analisis de la mencionada Ley de Impuesto al Consumo Suntuario y a las Ventas al Mayor,
pudo constatar este Maximo Tribunal que dicha Ley guard6 silencio en cuanto al tratamiento
impositivo que debia conferirsele a las ventas efectuadas desde el territorio aduanero someti-
do a régimen ordinario pero destinadas a puerto libre; motivo por el cual debe esta alzada, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 6 del Cédigo Organico Tributario de 1994 y 4
del Cadigo Civil, interpretar si dentro del referido supuesto podian encuadrarse las ventas de
mercancias efectuadas desde tierra firme, ello a los efectos de precisar la correcta determina-
cion de los créditos y débitos fiscales originados en la cadena impositiva de dicho tributo al
consumo suntuario y a las ventas al mayor.

Tal como se sefiald, la mencionada Ley de Impuesto al Consumo Suntuario y a las
Ventas al Mayor y su Reglamento, establecieron que no estarian sujetos al impuesto previsto
en la misma las importaciones provenientes del exterior bajo el régimen de puerto libre, las
ventas efectuadas en esas areas del territorio sometidas a régimen aduanero especial, asi
como las importaciones no definitivas que ingresaren a dichas secciones o areas del territorio
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aduanero nacional; pero no establecieron nada respecto al tratamiento a las ventas efectuadas
desde el territorio nacional hacia esas zonas. Situacion ésta que, a juicio de la contribuyente,
evidenciaba un tratamiento desigual entre los productores extranjeros y los nacionales, en
detrimento de éstos Ultimos, toda vez que los productos nacionales se encuentran gravados
con una serie de gravamenes de los cuales los productos extranjeros estan exentos.

Asi, el problema fundamental en el presente caso se presenta en cuanto al tratamiento
fiscal conferido al Estado Nueva Esparta al participar éste de un régimen de puerto libre, en
contraposicion a los regimenes impositivos imperantes en tierra firme. En este sentido, se
observa respecto de las figuras de derecho aduanero relativas a las zonas francas y puerto
libres, que las mismas obedecen a una determinada politica del Estado para fomentar e im-
pulsar ciertas ubicaciones territoriales privilegiadas o deprimidas en otros casos; asi, tales
zonas o secciones territoriales pueden ser establecidas bien para incentivar el desarrollo in-
dustrial, cultural, cientifico y comercial, entre otros, afectdndose tales territorios a un régimen
especial de exencion de impuestos de importacion y de supresion total o parcial de restriccio-
nes arancelarias.

Ahora bien, pese a los beneficios que entrafian dichas figuras, no son pocos los pro-
blemas que su adopcidn representa en la practica, toda vez que ellas presuponen per se un
tratamiento diferencial respecto del resto del territorio aduanero nacional, que va inclusive
desde una desigualdad en cuanto a la poblacidn que reside en dichas areas, en contraposicién
al resto de la poblacion del pais; pasando por el trato que reciben los bienes producidos en
tierra firme y que se encuentran sujetos a un régimen impositivo diferente pero que van a ser
destinados a dichas secciones territoriales; al trato entre productores nacionales y extranjeros,
hasta los controles a los que se sujetan las mercancias de puerto libre al ser introducidas a
tierra firme.

En este contexto, se advierte que uno de los supuestos mas complejo en cuanto a la
adopcion de tales figuras se presenta, a juicio de esta Sala, en casos como el de autos, vale decir,
respecto del trato que debe darsele a las mercancias que si bien son producidas en tierra firme
van a ser destinadas a puerto libre; ello, en atencion a lo indicado supra, a la falta de mencién
especifica de la Ley de Impuesto al Consumo Suntuario y a las Ventas al Mayor al regular los
supuestos de no sujecion o de no causacion de dicho tributo respecto de tales ventas frente a la
cadena determinativa de créditos y débitos fiscales que se genera en dicho impuesto.

Asi, es conocido que el impuesto al consumo suntuario y a las ventas al mayor, actual
impuesto al valor agregado, participa de una serie de elementos propios que lo convierten en
un impuesto real, indirecto, de tipo valor afiadido, plurifasico y no acumulativo, determinable
mediante su percusion y traslacion a través de un sistema de aplicacion de débitos y créditos
fiscales a lo largo de toda la cadena de produccién y comercializacion del bien o servicio
gravado segun el caso.

En efecto, a lo largo de la cadena de produccion y comercializacion del bien o servi-
cio gravados se generan débitos fiscales (representados por las ventas efectuadas por el con-
tribuyente) y créditos fiscales (impuesto soportado en las compras realizadas por el contribu-
yente), obtenidos en un determinado periodo impositivo y a los cuales tienen derecho los
contribuyentes de dicho impuesto; tales créditos y débitos deben ser trasladados a los efectos
de no encarecer con el importe tributario cada etapa del circuito econdmico del bien o servi-
cio, resultando de esta forma que solamente el adquirente final sea el que soporte el tributo.
Derivado de ello, entiende la Sala que en aquellos casos en que un determinado bien produci-
do en tierra firme, gravado con el aludido impuesto al consumo, sea destinado a un area so-
metida a régimen aduanero especial de puerto libre o zona franca no sujetas al referido im-
puesto, al no poder seguirse trasladando el importe tributario, se producira indefectiblemente
una distorsién en el referido sistema de débitos y créditos de dicho impuesto.



JURISPRUDENCIA 195

En igual sentido, nos encontramos por una parte, frente un bien gravado en virtud de
haberse materializado el hecho generador de la obligacion tributaria y por otra, ante un su-
puesto de no sujecion donde no se verifica la hipdtesis legal condicionante que da lugar al
nacimiento de la obligacidn; siendo ello asi, resulta que en principio, el contribuyente se veria
imposibilitado de seguir trasladando la cuota tributaria por él soportada, debiendo en conse-
cuencia, tolerar el impuesto en su totalidad; situacion ésta que en la préctica se traduce en un
encarecimiento del producto por la transferencia de los costos.

Ahora bien, la representacion fiscal aduce que no obstante la especial destinacion de
los bienes vendidos en el presente caso, a saber, a un territorio no sujeto al gravamen al con-
sumo y a las ventas, el hecho generador de la obligacion tributaria se materializé en tierra
firme, dando asi nacimiento a la obligacion de pago del referido impuesto; tal circunstancia,
juzga la Sala, si bien resulta cierta a tenor de lo previsto en los articulos 10 y 11 de la Ley de
Impuesto al Consumo Suntuario y a las Ventas al Mayor, que indican:

“Articulo 10: Se entenderan ocurridos o perfeccionados los hechos imponibles y nacida,
la obligacién tributaria:

1.- En las ventas de bienes muebles corporales, cuando se emita la factura o documento
equivalente que deje constancia de la operacion o se pague el precio o desde que se haga
la entrega real de los bienes, segin sea lo que ocurra primero.

2.- En las importaciones definitivas de bienes muebles, en el momento en que tenga lugar
el registro de la correspondiente declaracién de aduanas.

3.- En los casos de prestacion de servicio de electricidad y telecomunicaciones, aseo ur-
bano, de trasmision de television por cable o cualquier otro medio tecnoldgico siempre
que sea a titulo oneroso, desde el momento en que se emitan las facturas o documentos
equivalentes por quien preste el servicio.

4.- En los casos de prestacion de servicio (sic) distintos a los mencionados anteriormente,
cuando se emitan las facturas o documentos equivalentes por quien presta el servicio, se
ejecute la prestacion, se pague o sea exigible la contraprestacion o se entregue o0 ponga a
disposicion del adquirente el bien que hubiera sido objeto del servicio en contratos que no
sean de tracto sucesivo, segln sea lo que ocurra primero.

5.- En los casos de prestacién consistentes en servicios provenientes del exterior, tales
como servicios tecnoldgicos, instrucciones y cualesquiera otros susceptibles de ser paten-
tados o tutelados por legislaciones especiales que no sean objeto de los procedimientos
administrativos aduaneros, se considerara nacida la obligacién tributaria desde el mo-
mento de su recepcion por el beneficiario o receptor del servicios.

Articulo 11: Las ventas y retiros de bienes muebles corporales seran gravables cuando los
bienes se encuentren situados en el pais y, en los casos de importacion, cuando haya naci-
do la obligacion tributaria.”

Sin embargo, también la Sala entiende que no puede ser interpretada aisladamente del
contexto debatido, ello por una parte, en atencion a las finalidades perseguidas por el Estado al
establecer en el territorio aduanero nacional &reas o secciones de éste segregadas de los regime-
nes aduaneros e impositivos ordinarios y sometidas a tratamiento fiscal diferencial (zonas fran-
cas y puertos libres); y por otra, en atencion al derecho constitucional a la igualdad previsto en
el articulo 21 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y a la proteccion
constitucional que debe brindar el Estado a la inversion nacional frente a la extranjera (articulo
301 del texto constitucional), en concordancia con el articulo 316 eiusdem.

En efecto, de conformidad con el Decreto n° 2.016 del 19 de diciembre de 1991, pu-
blicado en la Gaceta Oficial n° 34.869 del 26 de diciembre de 1991, por medio del cual se
dicté el Reglamento del Puerto Libre del Estado Nueva Esparta, se establecié un régimen
aduanero especial en dicho territorio, a los fines de estimular el “desarrollo integral y que
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favorezca el proceso socio-econdmico de la regi6n neoespartana”, recurriéndose a tales
efectos a un sistema de no causacion de impuestos de importacion respecto de las mercancias
que ingresen en dicho territorio y a la desgravacion de ciertos bienes nacionales, segun lo
previsto en el articulo 5 del citado Reglamento, que reza:

“Articulo 5: Las mercancias introducidas al Puerto Libre no causaran el pago de impues-
tos de importacion, pero estaran sujetas al pago de las tasas aduaneras por los servicios
prestados.

Paragrafo Primero: Las mercancias que ingresen al Puerto Libre estaran liberadas de los
impuestos internos nacionales, que les fueran aplicables conforme a las leyes respectivas,
siempre que sean despachadas a consumo en el Puerto Libre.

Paragrafo Segundo: De conformidad con el articulo 4° de la Ley de Impuesto sobre Ci-
garrillos y Manufacturas del Tabaco, no se causard el impuesto de los cigarrillos, tabacos
y picadura de produccion nacional que ingresen a Puerto Libre.

Paragrafo Tercero: De conformidad con el articulo 19 de la Ley de Impuesto sobre Al-
cohol y Especies Alcohdlicas, el alcohol etilico y las especies alcohélicas de produccion
nacional que ingresen al Puerto Libre, no estan gravados con los impuestos establecidos
en dicha Ley.

Las especies alcohdlicas extranjeras que ingresen al Puerto Libre, quedan exoneradas de
los impuestos previstos en la Ley antes citada.”” (Destacados de la Sala).

De esta forma, juzga la Sala que aun cuando las mercancias cuestionadas son produ-
cidas en tierra firme, verificandose en principio el hecho generador de la obligacién tributaria
derivada del impuesto al consumo suntuario y a las ventas al mayor, el gravarse a éstas con el
aludido tributo pese a ser destinadas al comercio en un territorio no sujeto al tributo en refe-
rencia, llevaria implicito un trato diferencial en detrimento de los productores nacionales,
toda vez que tales mercancias nacionales estarian compitiendo en franca desventaja frente a
los productos extranjeros iguales o semejantes que se comercialicen en el Estado Nueva
Esparta; los cuales al no contener la cuota o el importe tributario agregado a su valor, resulta-
rian mas econémicos para el consumidor final, quien Idgicamente optaria por éstos en detri-
mento de los productos nacionales; ello aunado a que se estarian haciendo nugatorios los
efectos del beneficio fiscal instaurado por el Estado en esa zona del territorio exceptuada del
pago de impuestos nacionales.

Concatenado con lo anterior, no resultaria en principio ventajoso a los productores
nacionales comercializar sus productos en puerto libre, al no poderlas trasladar el importe
tributario por ellos soportado, incrementandose en consecuencia el valor de los bienes al serle
trasladados a éstos los costos de produccion; por tales motivos, juzga la Sala que la interpre-
tacion que debe darsele al supuesto de no sujecion regulado en el numeral 6 del articulo 14 de
la Ley de Impuesto al Consumo Suntuario y a las Ventas al Mayor, respecto de las ventas de
bienes producidos en tierra firme destinados a puerto libre, es que tales ventas deben recibir
un tratamiento similar al otorgado por la Ley de Impuesto de Impuesto al Consumo Suntuario
y a las Ventas al Mayor a las ventas de exportacion de bienes muebles y a la prestacion de
servicios, regulada en su articulo 25, que dispone:

“Articulo 25: La alicuota impositiva aplicable a la base imponible correspondiente sera
fijada anualmente en la Ley de Presupuesto y estara comprendida entre un limite minimo
de un cinco por ciento (5%) y un maximo de veinte por ciento (20%). Los bienes de con-
sumo suntuario definidos en el Titulo VII de este Decreto seran gravados con una alicuota
impositiva adicional de 10% y 20%, segun corresponda.

Sin perjuicio de lo anteriormente establecido, se aplicara la alicuota impositiva del cero
por ciento (0%) a las ventas de exportacion de bienes muebles y de prestacion de servi-
cios, entendiéndose por éstas tltimas aquellas donde los beneficiarios o receptores de los
servicios no tiene domicilio o residencia en el pais y siempre que dichos servicios sean ex-
clusivamente utilizados en el extranjero.”
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Es decir, ser gravadas con una alicuota impositiva del 0%, entendiendo de esta forma,
excluidos del pago del aludido tributo al consumo suntuario y a las ventas al mayor a los
hechos generadores materializados no s6lo en el territorio del puerto libre, sino aquellos
verificados en tierra firme pero que tengan como lugar de destino el Puerto Libre del Estado
Nueva Esparta; no obstante, con la salvedad de que no se trata propiamente de un régimen de
imposicion en el destino que de lugar a la recuperacion del impuesto repercutido, visto que a
tenor de lo previsto en la sefialada normativa en el Estado Nueva Esparta las ventas de bienes
y servicios no se encuentran sujetas al referido gravamen indirecto. Asi se decide.

Derivado de las motivaciones precedentemente expuestas, estima esta alzada que el
pronunciamiento dictado por la juzgadora a quo sobre el referido particular, no se encuentra
viciado por error en la interpretacién de la Ley, tal como sostiene la representacion fiscal; en
consecuencia, resulta improcedente la apelacion de dicha representacion sobre este punto. Asi
se declara.

3. Impuestos Municipales: Impuesto sobre Actividades Econémicas
TSJ-SPA (5568) 11-8-2005
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Rustiaco Caracas, C.A. vs. Superintendencia Municipal de Ad-
ministracion Tributaria del Municipio Baruta del Estado Miranda
(SEMAT).

Al ser considerada la contribuyente como una comisionista, la
base imponible a ser tomada en cuenta para el calculo del impues-
to sobre patente de industria y comercio, esta conformada por los
ingresos obtenidos por el monto de las comisiones.

La cuestion que resulta necesario dilucidar a los efectos de la presente causa, es la
verdadera naturaleza o condicion juridica tributaria de la contribuyente, como “consignataria
0 concesionaria”, a los fines de establecer la base imponible que debe ser utilizada para la
determinacion del tributo municipal de Patente de Industria y Comercio.

En ese sentido, del contrato de consignacion de vehiculos, cursante a los folios 223 al
227 del expediente judicial, se evidencia lo siguiente:

“()

SEGUNDA: ‘CHRYSLER?’, en su caracter de empresa ensambladora e importadora de
vehiculos Chrysler, Jeep y Dodge v, a su vez, en su caracter de propietaria de los vehiculos
que ensambla e importa, conviene en dar en consignacion (no en propiedad) de tiempo en
tiempo y a su sola discrecién, cierto nimero de vehiculos a ‘EL CONCESIONARIO’, el
cual debera actuar como buen padre de familia en la recepcion custodia, mantenimiento y
exhibicién de dichos vehiculos.

TERCERA: ‘EL CONCESIONARIQ’ se obliga a poner sus mayores esfuerzos para
conseguir compradores de los vehiculos que ‘CHRYSLER’ le ha entregado en consigna-
cion. Con el envio de cada vehiculo en consignacion ‘CHRYSLER’ le notificard a ‘EL
CONCESIONARIQ’ el precio en bolivares que ‘EL CONCESIONARIO’ debera can-
celar a ‘CHRYSLER’ por el mismo, precio que ‘CHRYSLER’ podra modificar, de tiem-
po en tiempo, con anterioridad a la fecha en que ‘EL CONCESIONARIO’ le notifique,
via facsimile, que ha negociado el vehiculo con un consumidor final y le haya depositado a
‘CHRYSLER’, en efectivo o cheque de gerencia, por lo menos, el treinta por ciento
(30%) del precio total de los mismos (...).

CUARTA: ‘CHRYSLER’ s6lo trasmitira la propiedad del o los vehiculos dados en con-
signacion a ‘EL CONCESIONARIQO’, una vez que ‘EL CONCESIONARIO’ haya de-
positado, en efectivo o cheque de gerencia, el precio total de los mismos (...),. Al momen-
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to en que ‘CHRYSLER’ reciba en su cuenta el precio total del o los vehiculos dados en
consignacion, emitiré la factura a nombre de ‘EL CONCESIONARIQO’, emitira el certifi-
cado de origen definitivo y asignara las placas correspondientes a cada vehiculo’.

QUINTA: Queda expresamente entendido que ‘EL CONCESIONARIO’ es la persona
juridica que realizara, en nombre propio, la venta de los vehiculos dados en consignacion a
los consumidores finales y, en consecuencia, es la persona juridica que prestara a los ad-
quirentes de los vehiculos, la garantia de buen funcionamiento de los mismos. ‘EL CON-
CESIONARIO’ no podra, bajo ninguna circunstancia y so pena de que ‘CHRYSLER’
resuelva unilateralmente el presente Contrato y el Contrato de Concesionario, facturar a
los consumidores finales los vehiculos hasta que ‘CHRYSLER’ de conformidad con la
Cléusula anterior, no haya previamente transferido la propiedad de los mismos a ‘EL
CONCESIONARIOQO’. A su vez, ‘EL CONCESIONARIO’ no podra, bajo ninguna cir-
cunstancia y so pena de que ‘CHRYSLER’ resuelva unilateralmente el presente Contrato
y el Contrato de Concesion, entregar a los consumidores finales facturas provisionales o
cualquier otro documento donde se sefiale que ‘CHRYSLER’ es el propietario del o los
vehiculos requeridos.

()

La duracion del presente contrato sera de noventa (90) dias continuos contados a partir de
la fecha de la firma del presente Contrato, pudiendo ser renovado por la sola voluntad de
‘CHRYSLER’, manifestada por escrito a ‘EL CONCESIONARIO’, por periodos igua-
les de noventa (90) dias continuos. Al culminar el presente Contrato o cualquiera de sus
prérrogas. ‘EL CONCESIONARIO?’ se obliga a devolver a ‘CHRYSLER’ todos aque-
llos vehiculos dados en consignacion que no se lograron vender en el mismo estado en que
les fueron entregados.

()

NOVENA: Es responsabilidad de ‘EL CONCESIONARIO’ sefialarles a cualquier auto-
ridad judicial que intente alguna accion judicial en contra de sus bienes, que los vehiculos
entregados en consignacion por ‘CHRYSLER’ no le pertenecen y en caso de que cual-
quier acto se lleve a cabo en contra de todos o de algunos de los vehiculos dados en con-
signacion, debera notificarlo inmediatamente a ‘CHRYSLER’ a quien le indemnizara por
todos los gastos, incluyendo honorarios de abogados, en que tenga que incurrir para recu-
perar los vehiculos dados en consignacion”.

A tal efecto, del contrato de consignacion anteriormente citado, se evidencia su carac-
ter adhesivo (contrato de adhesidn), del cual se desprende notablemente la existencia de un
encargo a la contribuyente Rustiaco Caracas, S.A., -distribucion de vehiculos marca Chrys-
ler- caracterizada por la obligacion que asume ésta Gltima (la contribuyente) de buscar com-
pradores de los vehiculos que Chrysler de Venezuela L.L.C., le entrega, en un principio,
mediante venta directa a la concesionaria o0 mediante consignacion, con lo cual se observa la
funcién de intermediacién llevada a cabo por Rustiaco Caracas S.A., la cual debe cumplir
conforme a las instrucciones previstas en las clausulas de dicho contrato de adhesion.

Al respecto, debe sefialarse que la actividad de intermediacién cumplida por la contri-
buyente, no constituye mas que una venta de cosa ajena (con autorizacién de su propietario),
la cual como se sefialo, puede poseer diversas manifestaciones de comercializacion, para
facilitar el trafico comercial, entre las cuales se pueden sefialar: la venta directa al concesio-
nario 0 mediante una consignacion, ésta Ultima establecida en forma expresa en la clausula
segunda del contrato de consignacion: ““CHRYSLER’, en su caracter de empresa ensambla-
dora e importadora de vehiculos marcas Chrysler, Jeep y Dogde y, a su vez, en su caracter de
propietaria de los vehiculos que ensambla e importa, conviene en dar en consignacion (no en
propiedad), (...)”, pues los vehiculos con los cuales comercializa Rustiaco Caracas, S.A., en
forma exclusiva pertenecen en propiedad a Chrysler de Venezuela L.L.C.

Ahora, uno de los hechos mas relevantes de dicho contrato de consignacion es la
transferencia de propiedad de los vehiculos marcas Chrysler a Rustiaco Caracas, S.A., la cual
s6lo se materializa con la ocurrencia de tres hechos claramente establecidos en dicho contra-
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to, a saber: a) La ubicacion de compradores; b) La obligacion de notificar la negociacion del
vehiculo con el consumidor final y, c) Que Rustiaco Caracas S.A., haya depositado en las
cuentas de Chrysler de Venezuela L.L.C., la totalidad del precio establecido por este ultimo,
tal como lo dispone la Clausula Tercera del supra transcrito contrato.

Visto lo anterior, esta Sala considera oportuno citar el contenido de los articulos 376,
379, 385, 386, 389 y 396 del Codigo de Comercio, cuyos textos disponen:

“Articulo 376.- Comisionista es el que ejerce actos de comercio en su propio nombre por
cuenta de un comitente”.

“Articulo 379.- Si el negocio encomendado se hiciere bajo el nombre de comitente, los de-
rechos y las obligaciones que produce, se determinan por las disposiciones del Cédigo Ci-
vil sobre el contrato de mandato; pero el mandato mercantil no es gratuito por naturaleza”.

“Articulo 385.- EI comisionista debe sujetarse estrictamente a las instrucciones de su co-
mitente en el desempefio de la comisidn; pero si creyere que cumpliéndolas a la letra debe
resultar un dafio grave a su comitente, podra suspender la ejecucion, dandole aviso en pri-
mera oportunidad.

En ningln caso podra obrar contra las disposiciones expresas y claras de su comitente”.

“Articulo 386.- El comisionista debe comunicar oportunamente al comitente todas las no-
ticias relativas a la negociacion de que estuviere encargado que puedan inducirle a modifi-
car 0 revocar sus instrucciones”.

“Articulo 389.- ElI mandatario mercantil tiene derecho a exigir una remuneracion por el
desempefio de su encargo. Si no hubiere convenio previo sobre su monto, se estara al uso
de la plaza en que se hubiere ejecutado el mandato”.

“Articulo 395.- Las mercancias o efectos recibidos o comprados por el comisionista por
cuenta del comitente, pertenecen a éste y los que expidieren viajan por cuenta y riesgo del
comitente, salvo que hubiere convencién en contrario”.

De todo lo antes expuesto, se evidencia el caracter de comisionista de la contribuyen-
te, pues lo relevante en el presente asunto es que Rustiaco Caracas, S.A., realiza actos de
comercio (ventas de vehiculos fabricados o importados por Chrysler de Venezuela L.L.C., a
consumidores finales), en su propio nombre, pero por cuenta de otro, para cumplir un encar-
go, que no es otro que la distribucion de vehiculos marca Chrysler mediante venta a terceros,
a cambio de un porcentaje sobre el precio de venta fijado por este Gltimo (compaifiia automo-
triz), y para llevar a cabo tal fin, la concesionaria o consignataria puede o no comprar los
vehiculos en forma directa a Chrysler de Venezuela L.L.C., una vez que ya ha negociado con
un comprador, pudiendo utilizar sus propios fondos econémicos o incluso esperar una provi-
sion de fondos del consumidor final, fondos estos que seran depositados posteriormente en la
cuenta de Chrysler de Venezuela L.L.C., y este Gltimo transferird la propiedad a Rustiaco
Caracas S.A.

Esta forma de intermediacion en criterio de esta Sala, posee fundamentalmente dos
razones a saber: a) Es un mecanismo facilitador del trafico comercial entre las automotrices y
los consumidores finales, pues las concesionarias o0 consignatarias una vez hecha la negocia-
cion con estos Ultimos, podrian adelantar su capital sin esperar que el consumidor final pro-
vea los fondos econémicos, y b) Transferir a la concesionaria o consignataria la responsabili-
dad por el buen funcionamiento y la garantia de servicios.

Es por ello, que denominar el contrato como concesion 0 como consignacion es indi-
ferente a los fines debatidos, pues en el fondo de dichos contratos siempre subyace una en-
comienda a cargo de Rustiaco Caracas, S.A., consistente en la venta o distribucion en forma
exclusiva de vehiculos marca Chrysler, y como consecuencia de la aceptacion de tal encargo,
se le imponen ciertas limitaciones, condiciones u obligaciones, asi como también un benefi-
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cio econdémico producto del cumplimiento de tales obligaciones, que sera un porcentaje 0
comision del precio de venta del vehiculo previamente fijado por la sociedad mercantil
Chrysler de Venezuela L.L.C., ahora denominada DaimlerChrysler de Venezuela, L.L.C.

Esta posicion, es a su vez reafirmada por la Sala Constitucional de este Maximo Tri-
bunal, en sentencia n° 200 de fecha 19 de febrero de 2004, Caso Caribe Motor C.A., Carabo-
bo Cars C.A., y Nautica Automotriz C.A., en la cual se establecid lo siguiente:

“(...) En el caso de las sociedades mercantiles dedicadas a la ventas de vehiculos (auto-
moviles) fabricados por otras compafiias, como las que actGan en el presente procedi-
miento de nulidad por inconstitucionalidad, las mismas se desempefian como concesiona-
rias de las empresas que han construido dichos vehiculos, es decir que aquellas, segun el
marco contractual que rige este tipo de relaciones comerciales, no adquieren los vehicu-
los a ser ofrecidos en venta para efectuar su comercializacién en momento posterior, sino
que realizan la venta de dichos bienes por cuenta de sus fabricantes, siendo a éstas com-
pafiias a quienes, en principio, pertenece la totalidad del monto o precio exigido y recibi-
do por la venta de cada vehiculo, salvo el monto que corresponda a la comision o el por-
centaje sobre dicho precio que, segun el contrato de concesién o comercializacion cele-
brado, es la ganancia o ingreso por la operacidn comercial efectuada de las concesiona-
rias que se encargan de la oferta de los automdviles, cuyos montos son variables, segin
los informes presentados por las empresas constructoras y cursan en el expediente.

()

En el mismo sentido, para que el impuesto que grava la actividad econémica realizada
por concesionarias como Caribe Motor C.A., Carabobo Cars C.A. y Nautica Automotriz
C.A. se ajuste a la capacidad econémica de las mismas y no haga nugatorio el ejercicio
del derecho a la propiedad de las mismas sobre las ganancias o ingresos obtenidos, me-
diante la via de comision, por la venta de bienes (vehiculos) propiedad de otras socieda-
des mercantiles, es menester que la legislacion municipal establezca como base imponible
el porcentaje total que se ha fijado contractualmente como ingreso de la concesionaria
por la venta de cada vehiculo, mas no el precio total del bien vendido, pues, en realidad,
es solo dicha comisién y no el precio o valor total del vehiculo vendido, la que Caribe Mo-
tor C.A., Carabobo Cars C.A., Nautica Automotriz C.A. y cualquier otra sociedad dedica-
da a la actividad comercial de éstas percibe (sic) cuando celebra la venta de los vehiculos
que ofrece en nombre y por cuenta de otras compafiias que, al ser sus verdaderas propie-
tarias, son las que reciben como ingreso la mayor parte del precio o valor por el que se
negocie cada vehiculo.

A partir de las premisas precedentes, la Sala juzga que la base imponible del impuesto a
las actividades econémicas de industria, comercio, servicios, o de indole similar (cuya na-
turaleza y evolucidn ha sido examinada por esta Sala en fallo n° 3241/2002, del 12-12) es-
tablecido por el 6rgano legislativo del Municipio Puerto Cabello del Estado Carabobo en
la parcialmente impugnada Ordenanza sobre Patente de Industria y Comercio y/o Servi-
cios de Indole Similar la constituye, de acuerdo al citado articulo 7, los ingresos brutos
originados en el ejercicio de las actividades industriales, comerciales o econdmicas y de
servicios de indole similar, que se ejerzan o que se consideren en jurisdiccion del Munici-
pio Puerto Cabello, sin que sea posible deducir ninguno de los ramos que constituyan di-
cho ingreso, ni las erogaciones hechas para obtenerlos, ni ninguna otra deduccién que no
esté expresamente prevista en dicha Ordenanza u otro instrumento juridico sancionado
conforme a la misma, lo cual quiere decir que el limite a la exaccién de dicha figura tribu-
taria por el Municipio Puerto Cabello, cuyo fundamento constitucional se halla en el arti-
culo 179, numeral 2, de la Carta Magna, lo constituyen los ingresos brutos (sin deduci-
bles) que efectivamente obtengan, en este caso, Caribe Motor C.A., Carabobo Cars C.A.y
Nautica Automotriz C.A., por la venta de automoviles, en su condicién de concesionarias
de las compafiias que se dedican a la fabricacién de aquellos.

Ello quiere decir, que sélo puede tomarse en cuenta para la determinacion del monto de la
obligacion tributaria, el ingreso derivado del porcentaje o comision que contractualmente
se haya fijado, sobre el precio del bien, entre la concesionaria y el fabricante, por la venta
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de cada vehiculo, ya que la cantidad restante percibida, no puede estimarse como ingreso
de la concesionario, sino de la sociedad fabricante del bien comercializado, la cual, inde-
pendientemente de su domicilio, quedaria obligada a cancelar el tributo por el solo hecho
de haberse producido el acto de comercio en jurisdiccion del Municipio Puerto Cabello,
ya que es el lugar donde se produce la interposicion en cambio, y no la ubicacion territo-
rial o domicilio del sujeto que se beneficia de la actividad comercial, el elemento espacial
que integra a su vez el hecho imponible en esta modalidad de impuesto municipal; en tal
sentido, mal puede considerarse que la Ordenanza parcialmente impugnada permita a la
Administracion Tributaria del Municipio Puerto Cabello del Estado Carabobo calcular el
monto a ser cancelado por concepto de impuesto a las actividades econémicas de indus-
tria, comercio, servicios, o de indole similar sobre la base del precio total que se indique
en la factura que registra la venta de los vehiculos (sin tomar en cuenta que el ingreso
percibido en realidad es s6lo un porcentaje de dicho precio), para asi exigirle a socieda-
des como las recurrentes el pago de dicho tributo sobre la base de un ingreso que en rea-
lidad no han percibido, pues corresponde a la compafiia fabricante del bien vendido”.

En consecuencia, al ser considerada la contribuyente como una comisionista, la base
imponible a ser tomada en cuenta para el calculo del impuesto sobre patente de industria y
comercio, esta conformada por los ingresos obtenidos por el monto de las comisiones, tal
como lo establece el articulo 4, literal f) de la Ordenanza sobre Patente de Industria y Comer-
cio del Municipio Baruta del Estado Miranda vigente, conforme al cual:

“Articulo 4: La base de calculo para la determinacién del monto de la Patente para el res-
pectivo ejercicio fiscal, se hara con fundamento en los siguientes elementos:

()

f) Para los agentes de aduanas y comisionistas, los ingresos por el monto de las comi-
siones y honorarios percibidos, el cual se estimar a los efectos de esta Ordenanza en
un porcentaje equivalente al dos por ciento (2%) sobre el valor declarado en las fac-
turas de importacion o exportacion, que gestionen o comercialicen dichos agentes o
comisionistas, mas el producto de la explotacion de sus bienes y servicios”. (Destacado
de la Sala).

En atencidn a las consideraciones antes expuestas, se impone a esta Sala declarar que
la contribuyente Rustiaco Caracas S.A., es una comisionista y a los efectos del impuesto
sobre patente de industria y comercio, la base imponible a ser tomada en cuenta esta confor-
mada por el monto de las comisiones percibidas por ésta, derivado de la venta de los vehicu-
los marca Chrysler; en consecuencia, se debe desechar la erronea calificacion de la contribu-
yente, asi como de la base imponible a serle aplicada, mediante la Resoluciéon Culminatoria
del Sumario Administrativo n°® 00003 de fecha 4 de enero de 2000, emanada del Servicio
Auténomo Municipal de Administracién Tributaria del Municipio Baruta del Estado Miran-
da, (SEMAT). Asi se declara.

VI. LAACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
1. El Procedimiento Administrativo: Potestad de Autotutela
TSJ-SPA (5663) 21-9-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa
Caso: Nestor L. Torres H. vs. Ministerio de la Defensa.

La potestad de autotutela de la Administracion se ve en princi-
pio limitada por el surgimiento o creacion por parte de la Adminis-
tracion de derechos subjetivos en cabeza de los particulares, los
cuales siempre deben ser respetados; pero cuando el acto adminis-
trativo declarado nulo esta viciado de nulidad absoluta, el mismo
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es incapaz de crear derechos subjetivos a favor de persona alguna,
toda vez que se entiende que el mismo nunca existid, lo cual justifi-
ca entonces que la potestad de revocatoria de oficio de la Adminis-
tracion no se vea limitada en estos casos. La Sala Politico Adminis-
trativa reitera jurisprudencia.

La Resolucién atacada en el presente asunto, constituye un acto administrativo de
efectos particulares dictado en ejecucion de una de las facetas que comprenden la llamada
potestad de autotutela administrativa, como lo es la consagrada en los articulos 81 al 84 de la
Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos, la cual ha sido definida tanto por la doctri-
na como por reiterada jurisprudencia de esta Alto Tribunal como la “...potestad o poder de la
Administracion de revisar y controlar, sin intervencién de los 6rganos jurisdiccionales, los
actos dictados por el propio 6rgano administrativo, o dictados por sus inferiores. Tal potes-
tad de autotutela se ve materializada en nuestro ordenamiento, a través del ejercicio de
diversas facultades, como lo son la posible convalidacién de los actos viciados de nulidad
relativa a través de la subsanacién de éstos; la revocatoria del acto, por razones oportuni-
dad e ilegalidad, siempre que no se originen derechos adquiridos, o bien a través del reco-
nocimiento de nulidad absoluta, y por Gltimo, mediante la correccién de errores materiales”.
(Vid. Entre otras, Sentencia de la SPA n° 718, de fecha 22 de diciembre de 1998, Caso Vicen-
z0 Sabatino Asfaldo).

En el presente caso, la Resolucién impugnada ejecuta en su contenido la pentltima de
las alternativas sefialadas supra, es decir, a través de un procedimiento de revision de oficio,
se limit6 a reconocer la nulidad absoluta de otra Resolucidn dictada por la misma autoridad;
en tal sentido, sobre este punto especifico esta Sala ya se ha pronunciado en anteriores opor-
tunidades sefialando:

“...esta Sala ha sostenido reiteradamente que la Administracion, en virtud del principio
de la autotutela, puede en cualquier momento revisar sus actos siempre que éstos no crea-
ren a favor de los particulares, incluso, si el acto adolece de un vicio de nulidad absoluta,
aun cuando hubiere creado derechos, puede ser revisado y revocado por la Administra-
cién en cualquier tiempo...”. (Vid. Sentencia de la SPA n° 845 del 02 de diciembre de
1998, Caso Municipio Marifio del Estado Nueva Esparta).

En otras palabras, debemos entender que la potestad de autotutela de la Administra-
cidn se ve en principio limitada por el surgimiento o creacion por parte de la Administracion
de derechos subjetivos en cabeza de los particulares, los cuales siempre deben ser respetados,
pero cuando el supuesto acto administrativo declarado nulo, esta viciado de nulidad absoluta,
el mismo es incapaz de crear derechos subjetivos a favor de persona alguna, toda vez que se
entiende que el mismo nunca existio, lo cual justifica entonces que la potestad de revocatoria
de oficio de la Administracion no se vea limitada en estos casos. Asi lo sefialé esta misma
Sala en Sentencia n°® 1.033 de fecha 11 de mayo de 2000, Caso Aldo Ferro Garcia, en los
siguientes términos:

““...los actos administrativos declarativos de derechos a favor de los particulares, una vez
que adquieren firmeza, por haberse vencido los lapsos para su impugnacion, se tornan
irrevocables, aun en los casos de que adolezcan de algun vicio que los haga anulables. No
asf, si estan viciados de nulidad absoluta.”

(...Omissis...)

“Por otro lado, la potestad declaratoria de nulidad que esta prevista en el articulo 83
ejusdem, cuando autoriza a la Administracion para que, en cualquier momento, de oficio o
a instancia del particular, reconozca la nulidad absoluta de los actos por ella dictados. De
alli que la Ley consagre la irrevocabilidad de los actos creadores de derechos a favor de
los particulares, pero un acto viciado de nulidad absoluta -en sede administrativa- no es
susceptible de crear derechos.”
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(...Omissis...)

“No obstante lo anterior, si bien el articulo 83 de la Ley Organica de Procedimientos Ad-
ministrativos consagra la posibilidad de revisar en cualquier momento de oficio o incluso
a solicitud de particulares, actos administrativos, esa facultad debe ejercerse siempre y
cuando se detecte alguno de los vicios de nulidad absoluta sefialados taxativamente en el
articulo 19 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos.”

(...Omissis...)

““...puede y debe la Administracion declarar la nulidad de oficio, en cualquier momento,
aquellos actos suyos contrarios a derecho y que se encuentren afectados de nulidad abso-
luta...”

Debe entonces analizarse el acto administrativo impugnado, a la luz de los criterios
arriba sefialados y, en tal sentido se observa:

La Resolucion n° 14.919, se fundamenta para reconocer la nulidad de la Resolucién n®
14.832, en los ordinales 1° y 3° del articulo 19 de la Ley Orgénica de Procedimientos Admi-
nistrativos, es decir, consider6 que la resolucion era nula, por asi disponerlo una norma legal
y por ser su contenido de ilegal ejecucion; todo lo cual se deriva del hecho de que la Resolu-
cion n° 14.832, extendi6 el lapso maximo de permanencia en servicio activo de los integran-
tes de la Promaocién “General de Division Lino de Clemente”, para lo que el ciudadano Ministro
de la Defensa (autor del acto), no estaba facultado, de conformidad con lo dispuesto en el Gnico
aparte del articulo 432 de la Ley Organica de las Fuerzas Armadas Nacionales y el articulo 3 de
la Ley sobre Tiempo de Servicio de Oficiales de las Fuerzas Armadas Nacionales.

En virtud de ello, y de conformidad con los criterios jurisprudenciales arriba sefiala-
dos, concluye entonces esta Sala que la Resolucion impugnada, dictada en ejecucion de la
potestad de autotutela de la Administracion, consagrada en el articulo 83 de la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos, al reconocer la existencia de un vicio de nulidad absoluta
en un acto administrativo y, en consecuencia, declarar su nulidad, no incurre en vicio alguno
que implique igualmente su nulidad; con lo cual, debe entenderse entonces que ha quedado
incélume su contenido y, en consecuencia, lo establecido en la Resolucién n° E/2628, de fecha
30 de diciembre de 1996, mediante la cual se paso a retiro a los miembros de la Promocion
“General de Division Lino de Clemente”, a partir del 01 de enero de 1997. Asi se declara.

2. Potestad Sancionatoria
A. Principio de legalidad
TSJ-SC (1798) 19-7-2005
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Impugnacion de los articulos 9, 17, 20, 84 ordinal 4, 91, 105 y
106 de la Ordenanza sobre Actividades Economicas del Municipio
Chacao del Estado Miranda.

En el Derecho Administrativo Sancionatorio el principio de ti-
picidad no tiene la misma rigidez que en el ambito penal, cuando
se permite que el propio legislador, en una norma en la que la con-
ducta prohibida no se recoge integramente, delegue a otras normas
la regulacion de algunos elementos que completen la descripcién
del ilicito administrativo; no obstante, su aplicacion con ciertas
matizaciones, debe siempre respetar el nicleo esencial del derecho
fundamental al debido proceso.
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Luego de analizar el contenido del articulo 106 de la Ordenanza parcialmente impug-
nada, esta Sala observa que la garantia de legalidad de las infracciones y sanciones adminis-
trativas exige la existencia previa de una norma legal que, por una parte, tipifique como in-
fraccion la conducta que se pretende castigar (principio nullum crimen sine lege), y de otro
lado, establezca la sancion aplicable a quienes incurran en dicha conducta (principio nulla
poena sine lege); sin embargo, dicho principio sélo se entiende cumplido, como lo ha sefiala-
do la jurisprudencia de esta Sala Constitucional, cuando los preceptos juridicos sancionato-
rios preexistentes (lex previa) permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa)
aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la even-
tual sancion (vid. sentencia del 29 de abril de 2003, caso Margarita Farias Rodriguez).

A este requisito de certeza responde el principio de tipicidad -inherente al principio de
legalidad de las infracciones-, el cual obliga a que la conducta concreta sancionable sea de-
terminada previamente, en forma clara, por la norma creadora de las infracciones y sanciones
administrativas, mediante una descripcion especifica y precisa de la conducta y del contenido
material de la sancién, asi como de la correlacion entre unas y otras (cfr. Santamaria Pastor,
Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo, tomo |1, Madrid, 2001, p. 385).

Ahora bien, en el Derecho Administrativo Sancionatorio, ciertamente, el principio de
tipicidad no tiene la misma rigidez que en el &mbito penal, cuando se permite que el propio
legislador, en una norma en la que la conducta prohibida no se recoge integramente, delegue
a otras normas la regulacién de algunos elementos que completen la descripcion del ilicito
administrativo; no obstante, su aplicacion con ciertas matizaciones, debe siempre respetar el
nlcleo esencial del derecho fundamental al debido proceso, uno de cuyos atributos es preci-
samente, conforme al articulo 49, cardinal 6 de la Constitucion de 1999, la garantia de tipifi-
cacion legal de las infracciones y sanciones.

La matizacidn que se acepta respecto a la aplicacion de tal principio, permite, sola-
mente, que las descripciones genéricas de las conductas sancionables a las que acuda el legis-
lador para dejar a la Administracion la determinacién de ciertos aspectos de las mismas,
exige, evidentemente, que se establezca en la ley cuél es esa conducta, es decir, que se tipifi-
que, delimitando claramente el &mbito normativo conferido a la Administracién, con el pro-
posito de que las normas que esta dicte mantengan su regulacién dentro de los parametros o
limites impuestos, vale decir, el reenvio sera admisible siempre que sea expreso, que esté
justificado en razon del bien juridico protegido por la norma, que la norma sefiale la sancién
y contenga el nacleo esencial de la prohibicién y que, ademas, proporcione la necesaria cer-
teza para precisar suficientemente la conducta prohibida.

Establecido lo anterior, advierte la Sala que, en el caso de autos, el articulo 106 de la
Ordenanza sobre Actividades Econémicas del Municipio Chacao constituye una norma legal
vacia de todo contenido material, dado que al no definir, ni siquiera de manera genérica, el
ilicito administrativo, carece de una pauta que proporcione a la autoridad administrativa
actuante y a los particulares destinatarios de su fuerza punitiva, una informacion suficiente
para saber cudl es el comportamiento que se pretende sancionar “con el cierre del estableci-
miento por un lapso entre una (1) y cinco (5) semanas” (nucleo del hecho sancionable). De
alli que, seglin se desprende de la vaga remision efectuada por la referida norma a “leyes
nacionales, ordenanzas, decretos, reglamentos, acuerdos o resoluciones municipales”, sera la
autoridad administrativa encargada de aplicarla, la que defina, para cada caso concreto, cua-
les son las conductas que ella considera configuran las limitaciones y prohibiciones previstas
en los actos y normativas legales y sublegales sefialadas, cuya transgresion puede configurar
“un dafio a la higiene publica, convivencia ciudadana y seguridad de la poblacién, o bien
represente un obstaculo para la ejecucion de obras publicas nacionales, estadales o municipa-
les”; y, en consecuencia, serd la autoridad administrativa sancionadora la que en cada caso
tipificara el hecho sancionable.
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Por consiguiente, se observa que un administrado al que en virtud del ejercicio de las
actividades econdmicas reguladas por la Ordenanza parcialmente impugnada, se le atribuya
haber infringido “leyes nacionales, ordenanzas, decretos, reglamentos, acuerdos o resolucio-
nes municipales”, se le coloca ante un proceso en el cual no sabe cuéles son -objetivamente-
las limitaciones y prohibiciones cuya transgresion puede resultar en un dafio a los bienes
juridicos protegidos que refiere el citado articulo 106, y ni siquiera se le sefiala a qué normas
se alude en forma concreta, pues la modalidad de remisién adoptada por el legislador muni-
cipal en la mencionada norma excede los métodos de técnica legislativa conocidos, conforme
a los cuales se opta por recoger en la norma sancionatoria tanto el supuesto de hecho como la
sancion, o bien, para no repetir los supuestos de hecho ya preceptuados en normas especificas
del mismo texto legal u otro distinto, se hacen remisiones a tales normas e, inclusive a Titu-
los, Capitulos o a la totalidad de la Ley.

Ciertamente, la remisién contenida en el articulo 106 cuestionado, no se hace men-
cionando algun articulo, seccion o capitulo de un cuerpo normativo concreto en el que estan
contenidos los supuestos de hecho sancionables, sino utilizando una férmula de regulacion
imprecisa y totalmente en blanco, que otorga una potestad sancionatoria tan amplia que el
administrado podria quedar sometido a la sancién de cierre temporal de establecimiento
dispuesta en dicho articulo por cualquier conducta que, incluso arbitrariamente, se juzgue
como una transgresion a “las leyes nacionales, ordenanzas, decretos, reglamentos, acuerdos o
resoluciones municipales, de manera que resulte en dafio a la higiene publica, convivencia
ciudadana y seguridad de la poblacion, o bien represente un obstaculo para la ejecucion de
obras publicas nacionales, estadales o municipales”, lo que sin duda permite una apertura
indefinida de los supuestos ilicitos administrativos.

Recuérdese que, no obstante la flexibilidad del principio de tipicidad en el Derecho
Administrativo Sancionador, son inaceptables las clausulas generales o indeterminadas de
infraccion que permitan al érgano sancionador actuar con un excesivo arbitrio, y no con el
prudente y razonable que autorizaria una especificacion normativa. Con ello, estima evidente
la Sala que la disposicion legal cuya nulidad se solicita, constituye una norma en blanco que,
cuando faculta en forma total y completa a la Administracion municipal para crear el supues-
to de hecho constitutivo del acto ilicito, quebranta el nicleo esencial de la garantia funda-
mental de la tipicidad de las infracciones y sanciones administrativas que preceptia el ya
referido articulo 49, cardinal 6 constitucional, situacion ésta que ha sido objeto de general
rechazo por parte de la jurisprudencia y, en particular, por esta Sala Constitucional en deci-
sion n° 1.269 del 11 de junio de 2002, cuando se anulé el articulo 52 de la Ley para Promo-
ver y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, por lo que esta Sala debe, en esta opor-
tunidad, declarar por similares motivos la nulidad del articulo 106 de la Ordenanza sobre
Actividades Econdmicas del Municipio Chacao. Asi se declara.

En atencion a las consideraciones anteriores, la Sala estima la pretensiéon de nulidad
que, por razones de inconstitucionalidad, se plante6 en este proceso y, en consecuencia, de-
clara la nulidad de los articulos 9, 17, 20, 84 cardinal 4, 91 y 106 de la Ordenanza nimero
004-02 de Reforma Parcial de la Ordenanza sobre Actividades Econdémicas del Municipio
Chacao del Estado Miranda, publicada en la Gaceta Municipal de Chacao n°® 4785 Extraor-
dinario, del 31 de octubre de 2003, Asi se decide.

B. Principio del non bis in idem
TSJ-SC (1798) 19-7-2005
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Impugnacion de los articulos 9, 17, 20, 84 ordinal 4, 91, 105 y
106 de la Ordenanza sobre Actividades Econdmicas del Municipio
Chacao del Estado Miranda.
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El principio de non bis in idem se excluye en la apreciacion del
agravante por reincidencia. La imposicién de una pena o sancién
aumentada -cualitativa y cuantitativamente- para sancionar el
nuevo ilicito penal o administrativo cometido por una persona
después de haber sido condenada o sancionada por un ilicito ante-
rior, en virtud de su mayor peligrosidad, no vulnera la prohibi-
cion de doble sancidn, puesto que nada le impide al legislador to-
mar en cuenta la condena o sancién anterior.

Para evitar que un mismo hecho se sancione penal o administrativamente mas de una
vez, el articulo 49, cardinal 7 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
establece uno de los principios generales del Derecho, tradicionalmente denominado non bis
in idem, que se manifiesta en la imposibilidad de que el Estado juzgue y sancione dos veces a
una persona por un mismo hecho.

Este principio constituye uno de los elementos o corolarios del principio general de
legalidad que domina el Derecho Administrativo Sancionador en todas sus formas, que sirve
de limite al ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, pues impide que el
administrado sea sancionado dos 0 mas veces por una misma conducta. Al respecto, el espa-
fiol Antonio Dominguez Vila, en su obra Los Principios Constitucionales, haciendo un anali-
sis de la sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol del 14 de febrero de 1986 sefialo que
“...el ambito del non bis in idem comienza y termina en que autoridades del mismo orden, a
través de procedimientos distintos, sancionen repetidamente una conducta. El non bis in
idem sdlo es admisible cuando se pretende sancionar de nuevo, desde la misma perspectiva
de defensa social, unos mismos hechos”.

Sin embargo, resulta importante destacar que el non bis in idem se excluye en la apre-
ciacion del agravante por reincidencia. La imposicion de una pena o sancién aumentada -
cualitativa y cuantitativamente- para sancionar el nuevo ilicito penal o administrativo come-
tido por una persona después de haber sido condenada o sancionada por un ilicito anterior, en
virtud de su mayor peligrosidad, no vulnera la prohibicion de doble sancion, puesto que nada
le impide al legislador tomar en cuenta la condena o sancion anterior, con la finalidad de
ajustar con mayor precision el tratamiento que se considere méas adecuado para aquellos
supuestos en que un individuo incurriese en un nuevo ilicito, lo que pone en evidencia la
indiferencia que manifiesta por la sancion quien, a pesar de haberla sufrido antes, recae en su
conducta infractora o delictual.

Ahora bien, en correspondencia con lo anteriormente expuesto, de los argumentos es-
grimidos por las partes para fundamentar la supuesta inconstitucionalidad del articulo 91 de
la Ordenanza sobre Actividades Econdmicas del Municipio Chacao, parece inferirse que en
dicha norma no se establece un supuesto de reincidencia en el cual se incrementa la sancién
en la nueva oportunidad en que se incurre en algun ilicito tipificado en la referida Ordenanza,
sino que se regulan nuevas sanciones administrativas (cierre temporal del establecimiento y
cancelacion definitiva de la Licencia de Actividades Econdmicas y de la Licencia de exten-
sion de Horario), que se imponen, sin perjuicio de la sancion correspondiente al nuevo ilicito
cometido, a quienes después de una o de varias sentencias 0 resoluciones sancionatorias
firmes por la comisién de alguno de los ilicitos tipificados en la Ordenanza, y antes de los
cinco (5) afios de haberse cumplido o de haber prescrito la sancion impuesta, cometieren otro
ilicito de los alli preceptuados.

En efecto, observa esta Sala que la norma impugnada se ubica en el Titulo VII “De
los Ilicitos y sus Sanciones”, especificamente en el Capitulo | “Parte General”, de la Orde-
nanza sobre Actividades Econdmicas del Municipio Chacao. Este Capitulo | se inicia con el
articulo 88 que dispone cuales son las sanciones aplicables por la violacién de lo establecido
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en la referida Ordenanza (multa, cierre temporal del establecimiento, cancelacion de la Li-
cencia de Extensidon de Horario, cancelacion de la Licencia de Actividades Econdmicas y
cierre definitivo del establecimiento), cuya aplicacion no dispensa el pago de los impuestos
sobre actividades econdémicas adeudados y sus accesorios. Por su parte, el articulo 89 deter-
mina los criterios a los cuales ha de atenderse para fijar la cuantia de la sancion a aplicar
cuando ésta se encuentre entre dos limites, que se aumentard o disminuird en funcion de las
circunstancias agravantes o atenuantes que existieren de acuerdo con el Cddigo Penal, y de
inmediato, el articulo 90, establece cudles son estas circunstancias a los efectos de la referida
Ordenanza, ubicando a la reincidencia dentro de las agravantes.

El articulo 91, objeto de impugnacion, cierra el Capitulo I con una disposicion que
preceptlia dos supuestos que participan de algunas caracteristicas de la reincidencia, siguien-
do la doctrina especializada en el Derecho Penal, cuando en la misma se exige: (i) la existen-
cia de sentencia(s) o resolucion(es) sancionatoria(s) firme(s) por la comision de alguno de los
ilicitos tipificados en la Ordenanza sobre Actividades Econémicas del Municipio Chacao, (ii)
que el administrado haya cometido un nuevo ilicito que también sea de los tipificados en la
referida Ordenanza, y (iii) que antes de haber cumplido o de haber prescrito la sancién no
hayan transcurrido cinco (5) afios; sin embargo, observa la Sala que no se dispone expresa-
mente el aumento de la sancién que, en cada caso, habra de imponerse al administrado por la
nueva infraccién, sino tan sélo que se le sancionarda, primero, con una medida de cierre tem-
poral del establecimiento o de cancelacién definitiva de la Licencia de Actividades Econdmi-
cas y de la Licencia de Extension de Horario y, segundo, con la sancion correspondiente al
ilicito cometido que, de acuerdo con lo pautado por el citado articulo 88 eiusdem, puede ser
desde una multa hasta el cierre definitivo del establecimiento tal como se evidencia de las
disposiciones contenidas en el Capitulo Il “Parte Especial”, del Titulo VII “De los llicitos y
sus Sanciones” de la Ordenanza parcialmente impugnada.

A juicio de esta Sala, los supuestos establecidos en el precepto objeto del presente re-
curso de nulidad resultan inconstitucionales en relacion con la vigencia del principio non bis
in idem, en la medida que preceptian la imposicion de una doble sancién, puesto que a la
aplicacion de la sancion que corresponde por el nuevo ilicito cometido, que posiblemente -en
virtud de lo dispuesto en los mencionados articulos 89 y 90 de la Ordenanza parcialmente
impugnada- podra ser aumentada por la apreciacion del agravante por reincidencia, adicionan
la imposicién de una sancion diferente por la misma conducta: cierre temporal del estableci-
miento o cancelacion definitiva de la Licencia de Actividades Econémicas y de la Licencia
de Extension de Horario, lo cual resulta, por demas, excesivo o desproporcionado, siendo que
tales sanciones operan desde perspectivas similares en virtud del incumplimiento de las obli-
gaciones y prohibiciones establecidas en la Ordenanza cuestionada y en funcion de los mis-
mos intereses publicos tutelados, quebrantdndose flagrantemente la prohibicién de doble
sancion alegada. Asi se declara.

3. Contratos Administrativos
TSJ-SPA (4911) 13-7-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Juan Serva Cammarano vs. Camara Municipal del Municipio
San Felipe del Estado Yaracuy.

1. Ahora bien, precisa la Sala en primer lugar, delimitar el alcance de la comentada
facultad de revocatoria unilateral de los contratos administrativos, otorgada como prerrogati-
va 0 clausula exorbitante a los entes administrativos contratantes; en tal sentido se advierte,
que por decision signada bajo el n° 60, de fecha 06 febrero de 2001 (caso Corporacién Digi-
tel, C.A.), esta Sala dejo sentado lo siguiente:
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“(...)Sefiala la recurrente que si bien la rescision unilateral de los contratos administrati-
vos es una prerrogativa de la Administracion, en el presente caso, la decision adoptada
en la Resolucién n° 099 constituye una sancion impuesta a CORPORACION DIGITEL
C.A. por el presunto incumplimiento de la Clausula Décima Octava del Convenio de Co-
operacion. Es por ello que, estima, debi6 garantizarsele el ejercicio de su derecho a la de-
fensa y el derecho al debido proceso. No obstante lo anterior, la Administracion munici-
pal, contraviniendo los principios que informan los procedimientos sancionatorios, omitié
notificar a la demandante de la apertura de un procedimiento administrativo, impidiéndo-
sele asi demostrar que su conducta se habia adecuado a lo dispuesto en los articulos 84 y
85 de la Ley Organica de Ordenacidn Urbanistica, por lo que no habria vulnerado ningu-
na de las clausulas contractuales.

Por su parte, el abogado German Moser Cedefio, ya identificado, en su escrito de infor-
mes sefiald que ““en este caso, el Municipio no ejerci6 su potestad sancionatoria... sino su
potestad de policia cuyo propésito es el de preservar el orden publico que es propio de la
materia urbanistica”.

..... Sobre este punto, reitera la Sala que la Administracién tiene la facultad de resolver
unilateralmente los contratos administrativos en los que sea parte, por distintas razones:
de legalidad, cuando no se han satisfecho los requisitos exigidos para su validez o efica-
cia; de interés general o colectivo; y a titulo de sancion, en caso de falta grave o incum-
plimiento del co-contratante. Ciertamente, en este Gltimo supuesto, no puede la Adminis-
tracion prescindir, en principio, de un procedimiento contradictorio, en el cual se asegure
al particular sus elementales garantias de intervencién y defensa. En consecuencia, frente
a la potestad de rescision unilateral del contrato, se erige la garantia del derecho a la de-
fensa del interesado que sera afectado por la decision que haya de adoptarse.

LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
1. EIl Contencioso Administrativo de Anulacion
A. Legitimacion activa
TSJ-SPA (5663) 21-9-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa
Caso: Nestor L. Torres H. vs. Ministerio de la Defensa

De conformidad con lo dispuesto tanto en la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia, como en la nueva Ley Orgéanica del
Tribunal Supremo de Justicia, cuando se pretende impugnar un
acto administrativo de efectos particulares, el recurrente debe os-
tentar como minimo un interés legitimo, es decir, estar en una si-
tuacion de hecho frente a la actuacion administrativa que los afecte
en sus derechos o intereses.

2.- Una vez establecido lo anterior, observa igualmente esta Sala que paralelamente a

la Resolucién analizada en parrafos anteriores, fueron impugnados también los actos admi-
nistrativos contenidos en las Comunicaciones n°® 769, 763, 765, 766, 785, 768, 787, 776, 775,
767 y 722, todas de fecha 6 de febrero de 1998, emanadas del Ministro de la Defensa, por las
cuales se les negd a algunos de los recurrentes, la solicitud de pago de diferencia por concep-
to de asignacion de antigiiedad, las cuales se pasan a analizar seguidamente:

En primer lugar, observa la Sala que los recurrentes NESTOR LUIS TORRES

HERRERA (Exp. n° 16.103), JOSE ENRIQUE PACHECO MORENO (Exp. n° 16.100),
KLEEDER ENRIQUE GARCIA HERNANDEZ (Exp. n° 16.143), VALENTIN PORRAS
BERNAL (Exp. N° 16.099), MANUEL VICENTE QUIJADA SALAZAR (Exp. n° 16.102),
HECTOR ANTONIO VARGAS (Exp. n° 16.142), GUSTAVO ELI CARPIO LECUNA
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(Exp. n° 16.083), JESUS RAFAEL MARTINEZ MAGO (Exp. n° 16.096), NELSON AN-
TONIO URDANETA (Exp. n° 16.104), EDUARDO CESAR MEJIAS YTRIAGO (Exp. n°
16.098), JOSE RAFAEL DIAZ NUNEZ (Exp. n° 16.141) y GONZALO ANIBAL OVA-
LLES (Exp. n® 16.116), en sus respectivos escritos recursorios sefialan que no elevaron en su
oportunidad solicitud alguna en sede administrativa, a los fines de que se les cancelara la
diferencia derivada del aumento salarial decretado por el Presidente de la Republica y, por lo
tanto, no les fue dictado acto administrativo ni negando ni otorgando la mencionada diferen-
cia; motivo por el cual al acudir a esta Sala, impugnan el acto administrativo contenido en la
Comunicacién n° 769, dictada por el Ministro de la Defensa en fecha 06 de febrero de 1998,
dirigida al también recurrente José Julian Sifontes Boet (Exp. n°® 15.984). En tal sentido,
resulta necesario para esta Sala realizar las siguientes precisiones:

La derogada Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia exigia distintos grados de
legitimacion para los recursos de nulidad contra actos administrativos de efectos particulares
y para los recursos de nulidad contra actos de efectos generales, en sus articulos 121 y 112
respectivamente, y sobre este punto se ha pronunciado ya esta Sala en reiteradas oportunida-
des, siendo una de las Ultimas, la sentencia n° 1.084 del 11 de mayo de 2000, Caso Colegio
de Nutricionistas, en la cual se reitero:

“En criterio de esta Sala, cuando el objeto del recurso de nulidad se refiere a un acto ad-
ministrativo de efectos particulares la legitimacién activa exigida es, de acuerdo a los
términos de los articulos 121 y 124, ordinal 1°, la de un interés legitimo, personal y direc-
to, esto es, que el interés en la legalidad de la actividad administrativa esta calificado por
el legislador, por ello se requiere que le recurrente, por ejemplo, sea el destinatario del
acto, o cualquier otro sujeto que, sin ser titular de derechos subjetivos administrativos, se
encuentre en una especial situacion de hecho frente a la infraccién del ordenamiento juri-
dico, la cual, por eso mismo, le hace mas sensible que el resto de los administrados al
desconocimiento del interés general o colectivo por parte de la Administracion al violar la
ley. Estos ultimos han sido llamados por la doctrina interesados legitimos.

Distinto a lo antes dicho resulta la nocién de simple interés, es decir, el interés no califi-
cado por el legislador y que se refiere a la facultad que tiene cualquier ciudadano de im-
pugnar la actuacién administrativa, siempre que éste le afecte en su esfera juridica. Este
interés simple, pero particularizado, condicionado a que afecte derechos o intereses de
quien recurre, es el que se exige para solicitar la nulidad de actos de la Administracion de
efectos generales.”

Ahora bien, la novisima Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, dejo incélume
dicha exigencia de legitimacion en el aparte 8 del articulo 21, el cual es del tenor siguiente:

“8. 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 drganos del Poder Publico Nacional, Estadal o Municipal, o que tengan
interés personal, legitimo y directo en impugnar un acto administrativo de efectos particu-
lares, puede demandar la nulidad del mismo ante el Tribunal Supremo de Justicia, por ra-
zones de inconstitucionalidad o de ilegalidad. El Fiscal General de la Republica y demas
funcionarios a quienes las leyes les atribuyen tal facultad, podran también solicitar la nu-
lidad del acto, cuando afecte un interés general.”

En conclusion se tiene entonces que, de conformidad con lo dispuesto tanto en la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, como en la nueva Ley Organica del Tribunal Su-
premo de Justicia, cuando se pretende impugnar un acto administrativo de efectos particula-
res, como ocurre en el presente caso, en que los ciudadanos antes identificados solicitan la
nulidad de la Comunicacion n° 769 de fecha 06 de febrero de 1998, mediante la cual se le
nego el pago de diferencia por concepto de asignacion de antigiiedad al ciudadano José Julian
Sifontes Boet, el recurrente debe ostentar como minimo un interés legitimo, es decir, estar en
una situacion de hecho tal frente a la actuacién administrativa que los afecte en sus derechos.
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B. Admisibilidad: Lapso de caducidad. Inaplicabilidad del término de distancia
previsto en la Legislacion Procesal a los lapsos de los recursos administrativos

TSJ-SE (99) 28-7-2005
Magistrado Ponente: Fernando Ramon Vegas Torrealba

Caso: Pedro Pompeyo Camejo Ramirez vs. Actuaciones de los Orga-
nos del Poder Electoral, de las Actas de Totalizacién y Proclamacion
del Alcalde y de las Elecciones emanadas de la Junta Electoral Muni-
cipal del Municipio Las Mercedes del Llano del Estado Guarico.

El lapso para la interposicion de los Recursos Contenciosos
Electorales contra las decisiones del Consejo Nacional Electoral
sobre recursos jerarquicos es de quince (15) dias habiles, y no le es
aplicable a dicho lapso el término de distancia para el caso de que el
recurrente se encuentre domiciliado fuera de la ciudad de Caracas.

Sostiene el recurrente, que esta decision del Juzgado de Sustanciacion de esta Sala
Electoral supuestamente viola su derecho a la defensa y al debido proceso consagrado en el
articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, ya que en su decir,
al lapso de quince (15) dias consagrado en el articulo 237 de la Ley Orgénica del Sufragio y
Participacion Politica debe afiadirsele el término de distancia en razon de que él se encuentra
domiciliado fuera de la ciudad de Caracas, que es la sede de este Tribunal Supremo de Justi-
cia, y que por lo tanto, el lapso con que él contaba para interponer el presente recurso no
estaba limitado a quince (15) dias habiles, sino que debian agregarse los dias correspondien-
tes al término de distancia, por lo que en consecuencia, al haberse interpuesto el presente
recurso en el dia habil dieciséis (16) siguiente a la fecha de notificacion de la decision del
Consejo Nacional Electoral, significa que el recurso si fue interpuesto tempestivamente.

Frente a este sefialamiento del recurrente, observa esta Sala Electoral, que el articulo
237 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, que es la norma que establece el
lapso para la interposicion de los Recursos Contenciosos Electorales contra las decisiones del
Consejo Nacional Electoral sobre recursos jerarquicos, expresamente sefiala lo siguiente:

“El plazo maximo para interponer el Recurso Contencioso Electoral a que se refiere el
articulo anterior, contra los actos o actuaciones del Consejo Nacional Electoral, sera de
quince (15) dias habiles contados a partir de:

1. La realizacion del acto;
2. La ocurrencia de los hechos, actuaciones materiales o vias de hecho;

3. El momento en que la decision ha debido producirse, si se trata de abstenciones u omi-
siones; o,

En el momento de la denegacion tacita, conforme a lo previsto en el articulo 231”.

Como se observa en la norma citada, la misma es muy clara al sefialar que el lapso pa-
ra la interposicion del Recurso Contencioso Electoral contra las decisiones del Consejo Na-
cional Electoral sobre recursos jerarquicos, es de quince (15) dias habiles, sefialando expre-
samente la norma que ese es el “plazo maximo™ y no estableciendo ninguna excepcion al
respecto, como seria el invocado término de la distancia, por lo que en consecuencia se en-
cuentra plenamente ajustada a derecho la decision del Juzgado de Sustanciacion de esta Sala
Electoral que declar6 la Inadmisibilidad del Recurso Contencioso Electoral interpuesto por el
ciudadano PEDRO POMPEYO CAMEJO RAMIREZ, al constatar que el recurso fue inter-
puesto una vez fenecido el lapso de quince (15) dias consagrado en la norma citada.
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Desestima esta Sala Electoral el alegato formulado por el recurrente, de que al lapso
de quince (15) dias habiles consagrado en el articulo 237 de la Ley Organica del Sufragio y
Participacion Politica debe afiadirsele el “término de la distancia”, toda vez que esta institu-
cidn procesal no es aplicable a los lapsos o términos establecidos en las leyes para el ejercicio
del derecho de accionar. El “término de la distancia” es una instituciéon eminentemente de
naturaleza procesal, la cual tiene aplicabilidad una vez que se ha iniciado el proceso y que
guarda relacién exclusivamente con la realizacion de “actos intra-procesales” (contestacion
de la demanda, evacuacion de pruebas, entre otros), cuando el lugar del tribunal en que debe
efectuarse el acto es diferente de aquel donde se encuentra la persona o los autos requeridos.

Considera la Sala igualmente necesario sefialar, a los fines de precisar la inaplicabili-
dad del “término de la distancia” al plazo legal para la interposicion del Recurso Contencioso
Electoral, que el articulo 242 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica regula
lo relativo al supuesto de las personas no residenciadas en el Area Metropolitana de Caracas,
permitiéndole a las mismas que puedan interponer el Recurso Contencioso Electoral ante uno
de los tribunales civiles que ejerzan jurisdiccion en el lugar donde tenga su residencia el
recurrente o los recurrentes. Al prever expresamente la Ley que el Recurso Contencioso
Electoral puede ser interpuesto ante un Tribunal Civil de la jurisdiccion donde reside el recu-
rrente, reafirma lo sefialado en el articulo 237 sobre el plazo maximo de quince (15) dias
habiles para la interposicion del Recurso Contencioso Electoral y que en consecuencia no
puede invocarse como excepcion, a los fines de una eventual prorroga de dicho lapso, el tener
la residencia fuera del Area Metropolitana de Caracas que amerite la aplicabilidad del “tér-
mino de la distancia”.

Sobre la base de lo antes sefialado esta Sala Electoral ratifica que el lapso para la in-
terposicion de los Recursos Contenciosos Electorales contra las decisiones del Consejo Na-
cional Electoral sobre recursos jerarquicos es de quince (15) dias habiles, y no le es aplicable
a dicho lapso el término de distancia para el caso de que el recurrente se encuentre domicilia-
do fuera de la ciudad de Caracas, por lo que en consecuencia esta Sala Electoral declara
IMPROCEDENTE la apelacion planteada por el ciudadano PEDRO POMPEYO CAMEJO
RAMIREZ el dia 29 de junio 2005, contra el auto de fecha 21 de junio de 2005, dictado por
el Juzgado de Sustanciacion de esta Sala Electoral, a través del cual declar6 INADMISIBLE
el Recurso Contencioso Electoral interpuesto, por haber sido incoado una vez fenecido el
lapso de 15 dias habiles consagrados en el articulo 237 de la Ley Organica del Sufragio y
Participacion Politica. Asi se decide.

C. Emplazamiento: Cartel
TSJ-SPA (5481) 11-8-2005
Ponencia Conjunta
Caso: Miguel A. Herrera H. vs. Ministerio del Interior y Justicia.

La obligacion de retirar y publicar el cartel de emplazamiento
al que se refiere el articulo 21 aparte undécimo -parte infine- de la
Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia se debe verificar
dentro de los treinta (30) dias siguientes a su expedicién, aplicando
supletoriamente lo dispuesto en el ordinal 1° del articulo 267 del
Cddigo de Procedimiento Civil, contando luego el interesado con
tres (3) dias de despacho siguientes a dicha publicacién para con-
signar en autos un ejemplar de la misma.

En primer lugar, debe esta Sala pronunciarse sobre la solicitud formulada por la re-
presentacion del Ministerio Pablico, en el sentido que se aplique en el presente caso el articu-
lo 125 de la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, por ser la Ley vigente
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para el momento de la admision del presente recurso de nulidad, ello en virtud de que en
fecha 20 de mayo del 2004, entrd en vigencia la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, publicada en la Gaceta Oficial de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela n°® 37.942 de la misma fecha.

Al respecto, debe precisar esta Sala que el presente recurso de nulidad fue admitido el
13 de mayo de 2004, es decir bajo la vigencia de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, verificandose la oportunidad para librarse el cartel de emplazamiento al tercer dia de
despacho siguiente a aquél en que constaran en autos las notificaciones ordenadas en el refe-
rido auto de admision.

En efecto, los dias 8 y 20 de julio de 2004, el Alguacil del Juzgado de Sustanciacion
dejé constancia de haber practicado las mencionadas notificaciones.

Asi pues, para el momento en que debia librarse el cartel de emplazamiento ya se en-
contraba vigente la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, por lo que dicho cartel, tal y como lo consider6 el Juzgado de Sustancia-
cion, debia librarse con fundamento en el articulo 21 aparte undécimo de la referida Ley, por
ser una norma de caracter procesal cuya aplicacion era inmediata, conforme lo dispone el
articulo 9 del Cdédigo de Procedimiento Civil, por cuanto los efectos procesales que produce
la expedicion del mencionado cartel no se habian verificado todavia.

De alli que, sera con fundamento en la mencionada norma que se analizara el caso de
autos. En tal sentido se observa:

El articulo 21 aparte undécimo -parte infine- de la Ley Orgéanica del Tribunal Supre-
mo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela establece:

“En el auto de admisidn se ordenard 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 ini-
ciado 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 podréa 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 notificacion
del ultimo de los interesados. El recurrente debera consignar un (1) ejemplar del periédico
donde fue publicado el cartel, dentro de los tres (3) dias siguientes a su publicacion; el in-
cumplimiento de esta obligacion se entendera que desiste del recurso, y se ordenara el ar-
chivo del expediente.” (Resaltado de la Sala).

La referida disposicion establece la figura del desistimiento tacito en aquellas situa-
ciones en que el recurrente no consigne el ejemplar del periddico donde fue publicado el
cartel de emplazamiento, dentro de los tres (3) dias “siguientes” a su publicacion, lapso que
la Sala ha considerado debe ser computado por dias de despacho, tal y como se establecio6 en
sentencia n°® 4920, del 14 de julio de 2005.

Ahora bien, de la lectura de la norma contenida en el referido articulo 21 aparte undé-
cimo -parte infine- de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica
Bolivariana de Venezuela, constaté la Sala que el legislador se limit6 a establecer el lapso
correspondiente para “consignar” la publicacion en prensa del cartel de emplazamiento, esto
es tres (3) dias (de despacho), sin precisar el lapso para que la parte actora cumpla con las
otras obligaciones inherentes a dicha formalidad, cuales son, su retiro y efectiva publicacion,
determinacion que resulta de particular importancia, pues al no especificarse la oportunidad
para que se verifiquen tales exigencias, el proceso queda en suspenso a espera del cumpli-
miento por parte del recurrente del retiro y publicacion del cartel de emplazamiento, lo que
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podria perjudicar ostensiblemente los derechos de los terceros que se vean afectados por el
acto cuya nulidad se solicite en el recurso contencioso administrativo de anulacion, ademas
de contravenir el principio de celeridad procesal y seguridad juridica, cuya estricta observan-
cia contribuye a ejecutar la obligacion de este M&ximo Tribunal de ser garante de la justicia 'y
la tutela judicial efectiva.

Por tal razon, esta Sala, actuando como ente rector de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, a fin de garantizar que el proceso contencioso administrativo se lleve a cabo
de una forma expedita, clara y sin obstaculos innecesarios, en el cual se asegure el derecho a
la defensa y debido proceso (articulo 49 del texto fundamental) de todos los administrados,
asi como el acceso a la justicia, y siendo que el Juez como director del proceso debe procurar
la estabilidad de los juicios, considera la Sala en esta oportunidad, que se debe aplicar suple-
toriamente, por mandato del primer aparte del articulo 19 de la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, el lapso de treinta (30) dias
continuos previstos en el articulo 267 ordinal 1° del Cddigo de Procedimiento Civil que
establece la figura de la perencidn breve, para que en los recursos contencioso administrati-
vos de anulacion, se cumpla con la obligacion de retirar y publicar el cartel de emplazamiento
al que se refiere el aparte undécimo del articulo 21 de la Ley que rige las funciones de este
Méximo Tribunal.

En efecto, dicho lapso de treinta (30) dias comenzara a contarse a partir de la fecha en
que sea expedido el cartel de emplazamiento, y sera dentro del mismo que el recurrente debe-
ré retirar y publicar el ejemplar del periddico donde fue publicado el referido cartel, contando
luego con tres (3) dias de despacho siguientes a dicha publicacién para su consignacion en
autos; de manera que cuando el recurrente no cumpla con la carga procesal aqui descrita
procedera la declaratoria de desistimiento, la cual se verifica como una sancién para la parte
actora en virtud de su inactividad en el procedimiento. Asi se declara.

Vista la relevancia e importancia del criterio establecido en este fallo, en su dispositi-
vo se ordenarda su publicacidn en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezue-
la. Como consecuencia de la declaratoria anterior, en el caso en concreto esta Sala, a fin de
poner en conocimiento al recurrente del criterio aqui fijado, ordena su notificacion, y luego
de que conste en autos la misma, empezaran a contarse los lapsos para que cumpla con la
carga procesal de publicar y consignar el cartel de emplazamiento, toda vez que ya se verificd
su retiro. Asi se declara.

I
DECISION

Por las consideraciones anteriormente expuestas, esta Sala Politico- Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley, declara:

1.- Que la obligacidn de retirar y publicar el cartel de emplazamiento al que se refiere el
articulo 21 aparte undécimo -parte infine- de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
de la Republica Bolivariana de Venezuela, se debe verificar dentro de los treinta (30) dias si-
guientes a su expedicién, aplicando supletoriamente lo dispuesto en el ordinal 1° del articulo
267 del Codigo de Procedimiento Civil, contando luego el interesado con tres (3) dias de despa-
cho siguientes a dicha publicacion para consignar en autos un ejemplar de la misma.

TSJ-SPA (4920) 14-7-2005
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Oliver Steven Vazquez Cérdenas vs. Ministerio de la Defensa
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Considera la Sala que el lapso de tres (3) dias siguientes a la fe-
cha de publicacion del cartel de emplazamiento, para que el recu-
rrente consigne en el expediente, un ejemplar del periédico donde
conste dicha publicacion y de no cumplirse con esta obligacion, se
declarara desistido el recurso y se ordenara el archivo del expe-
diente. Dicho lapso debe ser computado por dias de despacho, da-
do que la referida consignacion tiene que hacerse en esa oportuni-
dad, puesto que son éstos los dias fijados por el Maximo Tribunal
para cumplir con esas actuaciones procedimentales.

El articulo 21, aparte 11 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela, establece:

“En el auto de admision se ordenard la citacion del representante del organismo o del
funcionario que haya dictado el acto; al Fiscal General de la Republica, si éste no hubiere
iniciado el juicio, el cual deberd 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 podré 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-
cion del ultimo de los interesados. El recurrente debera consignar un ejemplar del perio6-
dico donde fue publicado el cartel, dentro de los tres (3) dias siguientes a la publicacion;
el incumplimiento de esta obligacion se entendera que desiste del recurso, y se ordenara
el archivo del expediente”. (Negrillas de la Sala)

El aparte antes transcrito establece un lapso de tres (3) dias siguientes a la fecha de
publicacion del cartel de emplazamiento, para que el recurrente consigne en el expediente, un
ejemplar del periddico donde conste dicha publicacion y de no cumplirse con esta obligacion,
se declarara desistido el recurso y se ordenara el archivo del expediente. Considera la Sala
que dicho lapso debe ser computado por dias de despacho, dado que la referida consignacion
tiene que hacerse en esa oportunidad, puesto que son éstos los dias fijados por este Maximo
Tribunal para cumplir con esas actuaciones procedimentales.

Ahora bien, en el presente caso se constata que, una vez practicadas las notificaciones
ordenadas en el auto de admision al ciudadano Fiscal General de la Republica y a la ciudada-
na Procuradora General de la Republica, el Juzgado de Sustanciacion en fecha 15 de julio de
2004, librd cartel de emplazamiento, el cual fue retirado por la apoderada judicial del recu-
rrente el 8 de septiembre de 2004, publicado el 10 de septiembre de ese afio y consignado en
el expediente en fecha 14 de septiembre del mismo mes y afio. En atencion a ello, esta Sala
observa que, contado el lapso transcurrido desde el dia 10 de septiembre de 2004, fecha de
publicacién del referido cartel, hasta el 14 de septiembre del mismo afio, oportunidad en la
cual la representante judicial del recurrente consign6 el mismo, se evidencia que esta Ultima
fue efectuada tempestivamente, por cuanto se realiz6 el primer dia de despacho siguiente, o
sea, dentro de la oportunidad legal para ello. Por tal motivo, debe la Sala declarar improce-
dente la solicitud efectuada por la representante de la Procuradora General de la Republica.
Asi se decide.

D. Pruebas: Hecho notorio comunicacional
TSJ-SE (86) 14-7-2005
Magistrado Ponente: Luis Martinez Hernandez
Caso: Varios vs. Consejo Nacional Electoral

La Sala reitera la jurisprudencia existente en torno a los su-
puestos que configuran un hecho notorio comunicacional.
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Corresponde ahora examinar las resefias de la prensa en las cuales se recogen presun-
tas declaraciones de terceros sobre el proceso de actualizacion, las cuales -a juicio del recu-
rrente- retinen los requisitos para ser catalogadas como un hecho notorio comunicacional. En
ese sentido los recurrentes invocaron en su escrito: Dos supuestos reportajes del periodista
Gustavo Azocar Alcald, en los cuales se hace referencia a una comunicacion enviada por el
Fiscal Auxiliar de Cedulacion de San Antonio del Tachira, ciudadano Freddy Garcia Nifio, al
Coordinador Regional de la Mision Identidad, Coronel Rafael Gonzalez; y al contenido de
una carta supuestamente elaborada por el referido Fiscal Auxiliar, y dirigida al Fiscal General
de Cedulacion, Oswaldo Rodriguez Rivero, en la que se relatan una serie de hechos presun-
tamente irregulares en cuanto al proceso de cedulacion.

Cabe advertir, antes de pronunciarse sobre el valor probatorio de las resefias periodis-
ticas invocadas, que en su escrito de promocion de pruebas (folio setecientos sesenta y cuatro
-764- de la pieza 3 del expediente) los recurrentes ofrecieron traer al proceso la comunicacion
nimero FGC-0114, emanada del Fiscal Auxiliar de Cedulacion de San Antonio del Téchira,
ciudadano Freddy Garcia Nifio, denunciando al Coordinador Regional de la Mision Identi-
dad, Coronel Rafael Gonzalez, la cual no fue incorporada a los autos en la oportunidad de
evacuacion de pruebas.

En cuanto a las resefias periodisticas invocadas, visto que los recurrentes alegan que
se ha configurado lo que se ha denominado jurisprudencialmente un hecho notorio comunica-
cional, considera pertinente esta Sala Electoral traer a colacion el criterio de la Sala Constitu-
cional, plasmado en la sentencia nimero 98 del 15 de marzo de 2000, en la cual se precisaron
los elementos que deben reunirse para considerar que se esta ante un hecho de esta naturaleza,
asi como la forma en que debe ser incorporado a la causa. En el referido fallo se expreso:

“Es cierto que el hecho comunicacional, como cualquier otro hecho, puede ser falso, pero
dicho hecho tiene caracteristicas que lo individualizan y crean una sensacién de veracidad
que debe ser tomada en cuenta por el sentenciador. Esos caracteres confluyentes son: 1) Se
trata de un hecho, no de una opinién o un testimonio, si no de un evento resefiado por el
medio como noticia; 2) Su difusion es simultanea por varios medios de comunicacion so-
cial escritos, audiovisuales, o radiales, lo cual puede venir acompafiado de imégenes; 3) Es
necesario que el hecho no resulte sujeto a rectificaciones, a dudas sobre su existencia, a
presunciones sobre la falsedad del mismo, que surjan de los mismos medios que lo comu-
nican, 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 to-
maré en cuenta.

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 Cddigo de Procedimiento Civil.

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.

En este tipo de hecho, que no proviene de publicaciones o medios que merecen autentici-
dad, como lo serian las pruebas documentales, cuyas tarifas legales de valoracion estan es-
tablecidas en los articulos 1359, 1360 y 1363 del Codigo Civil, y que tampoco se encuen-
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tran incorporados en forma estable a la memoria colectiva, no existe presuncion alguna de
veracidad y por ello queda a criterio del Juez valorarlos exigiendo o no la prueba, si las
partes son quienes los alegan, lo que puede ocurrir en cualquier estado o grado del proce-
s0, ya que el hecho puede tener lugar en cualquier tiempo.

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 Cadigo 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
edicion de ese dia, igual valor probatorio debe tener el periédico como tal en lo que al re-
sto de su contenido expresa.

Pero para el juez, conocedor del hecho, de oficio puede acogerlo y fijarlo en el fallo, siempre
que redna las condiciones que permiten al hecho comunicacional considerarse notorio”.

En el presente caso, y dentro del contexto de estas premisas jurisprudenciales, la Sala
considera que la formulacidn realizada por los recurrentes en cuanto a la configuracién de un
hecho notorio comunicacional, no rene los requisitos aqui sefialados, por cuanto:

1.- Los recurrentes no aportaron las publicaciones o copias de los audiovisuales en las
cuales se recoge el hecho sefialado, sino que realizaron una transcripcion de unas noticias
supuestamente aparecidas en la prensa (folios 320 al 324 de la pieza 2 del expediente) cuestio-
nando la transparencia de la actualizacién del Registro Electoral en el Estado Téachira, sin apor-
tar datos concretos en cuanto al medio, fecha, cuerpo y pagina en que aparecieron publicadas.

2.- La existencia 0 no de irregularidades en el proceso de actualizacion es un hecho
que en la realidad politica reciente pretendioé controvertirse a través de una campafia comuni-
cacional destinada a tal fin. De alli que no puede sostenerse que por el hecho de que algunos
medios de comunicacion hayan resefiado la ocurrencia de las mismas, tal hecho esté fuera de
toda duda. Por otra parte, se trata de una serie de hechos que por su naturaleza estan sujetos a
la subjetividad de la resefia, por cuanto no se limita a exponer un acontecimiento sino que, el
mismo hecho de calificarlo como una “irregularidad”, determina que también se ha emitido un
juicio de valor. De alli que mal puede sostenerse que se esta en presencia de un hecho notorio
comunicacional, puesto que se trata de una opinion, por lo cual no podian los recurrentes sus-
traerse de su obligacion de demostrar la verdadera existencia de dichas irregularidades (que las
personas que estaban actualizando el Registro Electoral no ostentaban la condicién de funciona-
rios autorizados por el Poder Electoral) a partir de supuestas resefias de prensa.

Por todas estas razones, las supuestas resefias de prensa invocadas carecen de la enti-
dad suficiente para servir de prueba al hecho invocado. Asi se declara.

2. El Contencioso Administrativo de Interpretacion
TSJ-SE (125) 11-8-2005
Magistrado Ponente: Luis Martinez Hernandez
Caso: Interpretacion del articulo 441 de la Ley Organica del Trabajo.

La Sala reitera la jurisprudencia existente referente a los re-
quisitos que deben cumplirse a fin de la procedencia del Recurso
de Interpretacion.

Determinada como ha sido la competencia de este érgano judicial para conocer del
presente recurso, corresponde entonces emanar un pronunciamiento con relacion a la admisi-
bilidad del mismo, y al respecto observa que los supuestos que concurrentemente deben
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cumplirse a fin de que la interpretacion proceda por la via de este especial recurso fueron
delineados por la jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema
de Justicia, que antes de la entrada en vigencia de la actual Ley Fundamental, tenia atribuida
con caracter exclusivo el conocimiento de este tipo de recursos, de conformidad con lo dispues-
to en los articulos 42, numeral 24, y 43 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

De igual forma, cabe sefialar que esos criterios de admisibilidad han sido acogidos por
esta Sala Electoral en diversas oportunidades (sentencias 93 del 26 de julio de 2000, interpre-
tacion del articulo 278 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica; 102 del 18
de agosto de 2000, interpretacion de los articulos 224 y 250 de la Ley Organica del Sufragio
y Participacion Politica; 121 del 18 de junio de 2002, interpretacion del articulo 32 del
Decreto con Fuerza de Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro; 159 del 16 de octubre
de 2002, interpretacion del articulo 8 de la Ley Organica del Instituto de Oficiales de las
Fuerzas Armadas Nacionales en Situacion de Disponibilidad y Retiro; 159 del 7 de diciem-
bre de 2004, interpretacion del articulo 179 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion
Politica, entre otras).

En ese orden de ideas, este 6rgano judicial ha sostenido que se requiere que la norma
cuya interpretacion y analisis se solicita sea de rango legal, pues solo procede este recurso
para fijar el alcance e inteligencia de textos legales.

En segundo lugar, es necesario que la propia Ley haya previsto de manera expresa el
ejercicio de tal recurso respecto de las normas en ellas contenidas, salvo que la propia ley que
preveé su interpretacion disponga su extension a otros textos normativos. En ese sentido, los
mas recientes criterios de la Sala Politico-Administrativa han matizado esta exigencia en lo
concerniente a que el instrumento de rango legal prevea la posibilidad de solicitar la interpre-
tacion del mismo, y asi lo ha puesto de relieve esta Sala en sentencias nimeros 21 del 13 de
abril de 2005, interpretacion de la Resolucion n° 030807-387 de fecha 7 de agosto de 2003
dictada por el Consejo Nacional Electoral (Normas para regular los Procesos Electorales de
Gremios y Colegios Profesionales) y 81 del 14 de julio de 2005, interpretacion del articulo
32y la Disposicion Especial Segunda de la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro. Sin
embargo, considera este 6rgano judicial que, estando prevista en el articulo 234 de la Ley
Orgénica del Sufragio y Participacion Politica la extension de la posibilidad de incoar el
recurso interpretacion respecto otras leyes que regulen materias electorales ain cuando éstas
no lo establezcan de forma expresa, esa matizacion no resulta necesaria en el ambito conten-
cioso-electoral.

En tercer lugar, se debe verificar la conexidad entre el recurso intentado y un determi-
nado caso concreto, lo cual posee un doble propésito: por un lado, verificar la legitimacién
del recurrente evitando el simple ejercicio académico de interpretacion y por el otro, permitir
al intérprete apreciar objetivamente la existencia de la duda que se alegue como fundamento.

Los extremos exigidos se verifican en el presente caso, por cuanto la norma en cuya
interpretacion se centra la solicitud planteada por via de este especial medio procesal -articulo
441 de la Ley Orgénica del Trabajo- es una norma de rango legal, y si bien el texto de ese
instrumento normativo no prevé expresamente el recurso de interpretacién, como ya se sefia-
16, si lo hace el articulo 234 de la Ley Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica, el cual
extiende el mismo a las normas de otras leyes en materia electoral, por lo que debe conside-
rarse suficientemente amplia la disposicion en cuestion a los efectos de otorgarle sustento
legal a la pretension interpuesta en el presente caso.

Respecto del requisito de su conexion a un caso concreto, en primer lugar, cabe sefia-
lar que el mismo requiere ser matizado en el caso de que el accionante resulte ser, como en el
presente caso, el Consejo Nacional Electoral, toda vez que el ya citado articulo 234 de la Ley
Organica del Sufragio y Participacion Politica le confiere al érgano rector del Poder Electoral
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ope legis la legitimacion para interponer el recurso de interpretacion. En todo caso, resulta
evidente que la pretension aqui intentada no pretende un mero ejercicio académico o teérico
y si genera una duda que requiere de dilucidacion, toda vez que la misma ha sido incoada por
la representacion del Consejo Nacional Electoral, érgano que tiene entre sus competencias,
por imperativo del articulo 293 numeral 6 constitucional, la organizacion de procesos electo-
rales en el ambito sindical, y a tal efecto, a partir de la entrada en vigencia del texto constitu-
cional, ha procedido a hacer uso de sus potestades normativas y supervisoras de dichos pro-
cesos comiciales. Asimismo, tal como se afirma en el escrito recursivo, al referido 6rgano le
compete resolver en via administrativa de las impugnaciones que se intenten contra tales
procesos, por lo que se hace necesaria la resolucion de la duda planteada a los fines de coad-
yuvar en la adecuada aplicacion del ordenamiento juridico laboral a la materia electoral sin-
dical. Asi se decide.

De lo anterior esta Sala concluye que se encuentran cubiertos los supuestos exigidos
para que resulte admisible la interpretacion solicitada. Asi se decide.

3. El Contencioso Administrativo de las Demandas contra los Entes Plblicos. Admi-
sibilidad: Procedimiento administrativo previo

TSJ-SPA (4912) 13-7-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Fondo de Comercio Proyectos y Construcciones ZEIKAR vs.
Alcaldia del Municipio Autonomo San Carlos de Austria del Estado
Cojedes.

Como quiera que la representacion judicial del accionado, alegd la falta de cumpli-
miento del procedimiento previo de demandas contra la Republica (aplicable a los Munici-
pios), lo cual constituye una causal de inadmisibilidad de la demanda, la Sala estima necesa-
rio clarificar dicha situacion en los términos siguientes:

Sobre la aludida figura, conviene recordar que han sido reiterados los pronunciamien-
tos realizados en torno a su naturaleza y finalidad, considerandose que la vigencia del ante-
juicio administrativo previsto en el Decreto con Fuerza de Ley Orgéanica de la Procuraduria
General de la Republica, no tiene histéricamente como causa eficiente real la de crear una
instancia que equipare a una supuesta desigualdad de la Administracion respecto a los parti-
culares, sino que a través de dicho mecanismo se persigue imponer a la Republica de las
eventuales reclamaciones que se dirigen en su contra, con miras a que se dispongan solucio-
nes no contenciosas a los futuros litigios que pudieran surgir.

A este respecto, vale destacar el fallo dictado por esta Sala bajo el n° 1.735, de fecha
27 de julio de 2000, en el caso Juan Eduardo Adellan contra la Republica de Venezuela,
cuando al analizar la causal de inadmisibilidad prevista en el ordinal 5° del articulo 84 de la
derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia (ahora dispuesta en el aparte 5 del
articulo 19 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana
de Venezuela), sefialo:

*(...) existen una serie de normas procesales que exigen al actor el cumplimiento de re-
quisitos previos o la presentacion de documentos especificos para que el juez admita la
demanda. Es lo que en doctrina se denomina como documentos-requisitos indispensables
para la admision de la demanda...

...Omissis...

... el cumplimiento del antejuicio administrativo previo previsto en el articulo 30 de la Ley
Orgénica de la Procuraduria General de la Republica cuando la demandada es la Repu-
blica, funciona como un requisito de admisibilidad de la demanda. No puede enfocarse su
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incumplimiento como una negacién del ordenamiento juridico a la tutela jurisdiccional.
Por ello resulta indispensable diferenciar las causales de inadmisibilidad de una demanda
de las de una accion. En el primer caso, la demanda podra ser intentada en cualquier
momento, siempre que se cumplan los requisitos previstos por la Ley, mientras que en el
segundo tipo la accién jamas podra ser intentada (...)”. (resaltado del texto).

De tal forma, que la omisién del requisito del antejuicio administrativo se traduce en
una prohibicién de la ley de admitir la demanda, mientras que no se le haya dado cumpli-
miento, pues tal procedimiento previo puede evitar el uso de la via jurisdiccional.

Ahora bien, estando clara la vigencia y aplicacion del privilegio procesal del antejui-
cio administrativo, resulta forzoso para esta Sala analizar si la parte accionada goza de tal
prerrogativa, contenida en el articulo 54 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la
Republica, segin el cual quienes pretendan instaurar demandas de contenido patrimonial
contra la Republica, deben manifestarlo previamente por escrito, al érgano al que le corres-
ponda el asunto y exponer concretamente sus pretensiones en el caso.

En este sentido, recuerda la Sala que en multiples oportunidades reconocié que los
privilegios y prerrogativas consagrados por la legislacion nacional a favor del Fisco Nacio-
nal, eran extensibles a los Municipios, en virtud de lo preceptuado en la derogada Ley Orga-
nica de Régimen Municipal (Vgr. Sentencia n® 2.725, del 20 de noviembre de 2001, dictada
en el caso Municipio San Cristébal del Estado Tachira). Asi, vale transcribir el contenido del
articulo 102 de la Ley Organica de Régimen Municipal, aplicable a este caso ratione tempo-
ris, el cual reza:

“Articulo 102. El Municipio gozara de los mismos privilegios y prerrogativas que la le-
gislacion nacional otorga al Fisco Nacional salvo las disposiciones en contrario conte-
nidas en esta Ley. Igualmente, regiran para el Municipio, las demés disposiciones sobre
Hacienda Publica Nacional en cuanto le sean aplicables”. (resaltado de la Sala).

Luego, se tiene que el articulo 63 del Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Pro-
curaduria General de la Republica establece:

“Articulo 63: Los privilegios y prerrogativas procesales de la Republica son irrenuncia-
bles y deben ser aplicados por las autoridades judiciales en todos los procedimientos or-
dinarios y especiales en que sea parte la Republica”.

Ahora bien, visto que la presente demanda esta dirigida contra el Municipio San Car-
los de Austria del Estado Cojedes y demostrado como ha sido que al Municipio accionado le
resultaban aplicables las prerrogativas y privilegios otorgados al Fisco Nacional, sin hacer
ninguna distincidon entre privilegios fiscales y procesales, se debe analizar si en efecto la parte
actora cumplio con el procedimiento administrativo previo.

En este orden de ideas, conviene indicar que al examinarse el presente expediente se
puede apreciar que fue acompafiada al libelo una inspeccion ocular realizada en fecha 6 de
marzo de 2002, a través del Juzgado de los Municipios San Carlos y Rémulo Gallegos de la
Circunscripcion Judicial del Estado Cojedes, la cual ha sido invocada por la parte actora
como prueba suficiente del agotamiento del antejuicio administrativo. Sin embargo, tal ins-
peccidn fue rechazada por la demandada, de alli que resulta necesario establecer si la misma
puede considerarse como un medio iddneo para la demostracion del cumplimiento de la
aludida formalidad.

A este respecto, observa la Sala que la inspeccion ocular a que hace referencia quien
demanda, de modo alguno puede configurarse como un mecanismo adecuado para dar por
cumplido la mencionada fase previa, pues tal figura esta basicamente destinada a dejar cons-
tancia del estado de los lugares o cosas que no se pueda o no sea fécil acreditar de otra mane-
ra, o hacer constar circunstancias que puedan desaparecer o modificarse por el transcurso del
tiempo, mas, dentro de su objetivo, evidentemente, no se enmarca el agotamiento del proce-
dimiento previo de demandas contra la Republica.
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Adicional a lo anterior, debe resaltarse que tal y como lo expresa el articulo 54 de la
Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, antes referido, quien pretenda
instaurar una demanda de contenido patrimonial contra la Republica, debe manifestarlo
previamente por escrito, al 6rgano al que le corresponda el asunto y exponer concretamen-
te cada una de sus pretensiones, supuesto no ocurrido en el caso tratado; en efecto, la men-
cionada inspeccidn ocular, seglin su propio contenido, estaba dirigida a que se evidenciara la
exacta ubicacion fisica de “la Alcaldia del Municipio Auténomo San Carlos del Estado Coje-
des”, la existencia de los contratos aqui tratados y sus respectivos montos, aspectos que en
nada comportan lo que debe contener la solicitud en un antejuicio administrativo, no alcan-
zando de esta manera, la finalidad para la cual fue prevista, es decir, poner en conocimiento
del Municipio el contenido de la pretension que se dirige en su contra.

Por lo tanto, resulta concluyente que la parte actora no acredité el cumplimiento de la
formalidad que se analiza y en tal virtud, resulta forzoso declarar inadmisible la presente
demanda, de conformidad con lo previsto en los articulos 54 y siguientes del Decreto con
Fuerza de Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica, en concordancia con lo
establecido en el ordinal 5°, del articulo 84 de la derogada Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia, aplicable ratione temporis, hoy aparte 5 del articulo 19 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela. Asi se declara

4. El Contencioso Administrativo Especial
A. El Contencioso Administrativo Funcionarial: Competencia
CSCA (3174) 29-9-2005
Juez Ponente: JesUs David Rojas Hernandez

Caso: Mercedes Cecilia Negrén Paz vs. Consejo de Direccion de la
Universidad Nacional Experimental Rafael Maria Baralt.

La competencia para conocer de las acciones ejercidas por
“docentes” que prestan servicios en las universidades nacionales le
corresponde en primera instancia a las Cortes de lo Contencioso
Administrativo. Tal criterio ha sido enfatico al sefialar la especiali-
dad del caso en que se encuentra los docentes universitarios, dife-
renciando asi, al resto del personal administrativo que labora en
las universidades, cuyas pretensiones, de acuerdo con la jurispru-
dencia reiterada, compete a los Juzgados Superiores de lo Conten-
cioso Administrativos Regionales.

Previo a emitir cualquier pronunciamiento respecto al recurso contencioso administra-
tivo funcionarial interpuesto por el ciudadano Miguel Angel Negrén Balza en su condicion
de representante judicial de la ciudadana Mercedes Cecilia Negrén Paz, contra el Consejo de
Direccién de la Universidad Nacional Experimental Rafael Maria Baralt, debe esta Corte
Segunda de lo Contencioso Administrativo pronunciarse acerca de su competencia para co-
nocer la presente causa y a tal efecto observa que en decision n° 2001-1.110 de fecha 31 de
mayo de 2001 la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo aceptd la competencia
declinada por el Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Regién
Occidental en los siguientes términos:

“El recurso contencioso administrativo de anulacion fue interpuesto contra el acto admi-
nistrativo contenido en el Oficio n° 236/2000/C.J., de fecha 13 de noviembre de 2000,
emanado del Consejo de Direccion de la Universidad Nacional Experimental Rafael Maria
Baralt, el cual estd sometida (sic) al control jurisdiccional de esta Corte, conforme al arti-
culo 185 ordinal 3° de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, como lo ha soste-
nido en reiteradas oportunidades este Organo (sic) Jurisdiccional (...)".
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Ahora bien, dado que se distribuyeron las causas pares que originalmente se encon-
traban en la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo a la Corte Segunda de lo Con-
tencioso Administrativo, entre las cuales se encuentra la presente causa, todo ello en virtud de
la Resolucion n° 68 de fecha 27 de agosto de 2004, dictada por la Direccién Ejecutiva de la
Magistratura, este Organo Jurisdiccional considera necesario pronunciarse respecto a su
competencia y en este sentido cabe destacar que la sentencia n° 00242 de fecha 19 de febrero
de 2003, dictada por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, en la
cual se sefial6 lo siguiente:

“En tal sentido, debe sefialarse que la jurisprudencia de esta Sala ha sido pacifica al soste-
ner que ante una relacién funcionarial o de empleo publico, deben prevalecer los principios
constitucionales relativos al juez natural y a la especialidad, conforme a la materia de que
se trate.

Asi pues, se ha establecido, incluso antes de la promulgacion de la Ley del Estatuto de la
Funcion Publica, es decir, bajo la vigencia de la Ley de Carrera Administrativa, que inde-
pendientemente de que se excluyan a determinados grupos de funcionarios de su aplica-
cion, por imperio de dichos principios, todo lo concerniente con relaciones funcionariales
debia ser conocido por el Tribunal de la Carrera Administrativa, ahora Juzgados Superio-
res en lo Contencioso Administrativos Regionales.

No obstante, estima esta Sala que existen relaciones laborales que requieren un tratamiento
especial respecto del régimen competencial aplicable, como es el caso de los Docentes
Universitarios, quienes desempefian una labor fundamental y muy especifica al servicio de
las Universidades y de la Comunidad.

En efecto los Docentes Universitarios estan sujetos a un régimen especialisimo y especifi-
CO que no necesariamente se compara con el régimen general aplicable a los funcionarios
publicos. De alli que, considera esta Sala que este tipo de acciones deben ser conocidas
conforme al régimen de competencia establecido en la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia [en su articulo 185, ordinal 3°]. (...)

En atencion a las precisiones antes expuesta y a la norma parcialmente transcrita, conside-
ra esta Sala que, al tratarse el caso de autos de un recurso de nulidad interpuesto por un
grupo de docentes contra un acto emanado del “Rector” de la Universidad Experimental
Sur del Lago, con ocasi6n a su relacion laboral, la competencia corresponde a la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo”. (Resaltado de la Sala)

Ello asi, se ha determinado, de conformidad con la sentencia citada supra, que en ma-
teria funcionarial -como es el caso bajo estudio- la competencia para conocer de las acciones
ejercidas por “docentes” que prestan servicios en las universidades nacionales le corresponde
en primera instancia a las Cortes de lo Contencioso Administrativo, tal criterio ha sido enfati-
co al sefialar la especialidad del caso en que se encuentra los docentes universitarios, diferen-
ciando asi, al resto del personal administrativo que labora en las universidades, cuyas preten-
siones, de acuerdo con la jurisprudencia reiterada compete a los Juzgados Superiores de lo
Contencioso Administrativos Regionales.

Del caso de marras se advierte que la parte accionante la ciudadana Mercedes Negron
desempefiaba el cargo de docente en la referida Universidad Nacional y asumiendo el criterio
jurisprudencial ut supra citado, este Organo Jurisdiccional declara su competencia para cono-
cer de la causa tal y como fue asumida por la Corte Primera de lo Contencioso Administrati-
vo. Asi se decide.



222 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 103 / 2005

B. El Contencioso Administrativo Tributario
a. Sentencia: Notificacion a la Procuraduria General de la Republica
TSJ-SPA (5406) 4-8-2005
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Puerto Licores, C.A. vs. Gerencia de la Aduana Principal de
Guanta, Puerto La Cruz, Estado Anzoategui y Servicio Nacional de
Administracion Aduanera y Tributaria.

En aquellos juicios contencioso-tributarios en que sea parte el
Fisco Nacional -y, por ende, se requiera la notificacion de la Pro-
curaduria General de la Republica-, y se haya dictado sentencia,
sea ésta interlocutoria o definitiva, debe entenderse que una vez
conste en autos la ultima de las boletas de notificacion de cualquie-
ra de las partes, es que comienza a correr el lapso de ocho (8) dias
de despacho para que éstas puedan ejercer su derecho a apelar de
la sentencia de que se trate, a cuyo vencimiento se abrira el lapso
de ocho (8) dias de despacho aludido en el articulo 84 del Decreto
con Fuerza de Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Re-
publica, para que se entienda notificado el Procurador o Procura-
dora General de la Republica.

Tal como se indicd supra, la representacion judicial de la contribuyente solicitd de es-
ta Sala que, como punto previo a resolver la materia de fondo debatida, procediera a declarar
la inadmisibilidad por extemporaneo del recurso de apelacion interpuesto por la representa-
cion fiscal y, por ende, la nulidad de todo lo actuado a partir de la intempestiva apelacién
efectuada en fecha 12 de febrero de 2003; peticion que descansa sobre la base de los presupues-
tos de hecho previstos en los articulos 277 y 278 del Codigo Organico Tributario de 2001.

Al respecto, esta Sala considera conveniente en primer lugar hacer ciertas precisiones
con respecto a lo alegado por la apoderada judicial de la contribuyente, especificamente en
cuanto a la oportunidad en que comienza a computarse el lapso para que el Procurador o Procu-
radora General de la Republica se entienda por notificado o notificada del contenido de la sen-
tencia, asi como del inicio del lapso para el ejercicio del recurso de apelacion; luego de lo cual,
podra determinarse si en el presente caso dicho recurso fue interpuesto tempestivamente.

En tal sentido, observa la Sala que la norma prevista en el articulo 12 de la Ley Orga-
nica de la Hacienda Publica Nacional dispone lo que se expresa a continuacion:

“Articulo 12.- Los Tribunales, Registradores y demas autoridades, deberan enviar al Mi-
nisterio de Hacienda y a la Contraloria de la Nacion, copia certificada de los documentos
que les presenten los particulares y de cuyo texto se desprenda algin derecho a favor del
Fisco Nacional, a no ser que en el otorgamiento de dichos documentos hubiese interveni-
do el funcionamiento fiscal competente. Asimismo, debe notificarse, por la via mas rapida,
al Procurador de la Nacion y al Contralor de la Nacidn, toda demanda, oposicidn, sen-
tencia o providencia, cualquiera que sea su naturaleza, que obre contra el Fisco Nacional,
asi como la apertura de todo término para el ejercicio de un derecho o recurso por parte
del Fisco.”

Del contenido de la norma antes transcrita, se observa que todo Juez, Registrador y
demés autoridades de la Republica, tiene la obligacién ex lege de notificar a la Procuraduria 'y
Contraloria General de la Republica, de toda demanda, sentencia o providencia que obre
contra el Fisco Nacional, asi como la apertura de todo término para el ejercicio de algin
recurso y de la fijacion de la oportunidad para la realizacion de algun acto.
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Asi, resulta necesario precisar que cuando el legislador concede expresamente un pri-
vilegio o una prerrogativa procesal a un ente politico territorial 0 a un determinado 6rgano de
la Administracion Publica, sea ésta central o descentralizada, o de la Administracion Contra-
lora, no lo hace por mero capricho o porque la jerarquia del 6rgano o ente asi lo requiere, sino
porque tales privilegios procesales son otorgados por la ley en atencion a los intereses tutela-
dos por el ordenamiento juridico que se dilucidan dentro de la controversia procesal, tal como
es el caso de los intereses patrimoniales del Estado que se ven debatidos en los juicios con-
tencioso tributarios.

Ante tales consideraciones, ha sido criterio de esta Sala (vid. Sentencia del 2 de mayo
de 2000, n° 00969, caso Goodyear de Venezuela), “que el privilegio o prerrogativa procesal
contemplado en el articulo 12 de la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional es, a
todas luces, de obligatorio cumplimiento por parte de todas las autoridades a las cuales
dicha norma hace referencia. Por tales motivos, cuando se instaura un proceso o se dicta
una sentencia que obre contra los intereses del Fisco Nacional, la misma debe ser puesta en
conocimiento de la Procuraduria General de la Republica y de la Contraloria General de la
Republica, independientemente de que la sentencia sea dictada dentro del lapso de ley y sin
consideracion de que el drgano Contralor sea parte o no en la causa donde haya recaido el
fallo. Tal prerrogativa ex lege, no puede ser inaplicada o mediatizada puesto que, como se
indicara precedentemente, ello implica un mecanismo de proteccidn de intereses cuyo titular
es, en definitiva, la ciudadania. (...)".

De acuerdo con lo expuesto, se desprende que los Organos Jurisdiccionales se en-
cuentran en la obligacion de notificar a la Procuraduria General de la Republica y a la Con-
traloria General de la Republica de toda sentencia que obre contra los intereses del Fisco
Nacional, aun cuando la misma no haya sido dictada dentro del lapso previsto, todo ello, con
la finalidad de dar cumplimiento al privilegio procesal antes sefialado, dispuesto en el articulo
12 de la Ley Orgénica de la Hacienda Pdblica Nacional.

Establecido lo anterior, corresponde a esta Sala verificar el lapso previsto en la Ley
para que fuera interpuesto el recurso de apelacion en el presente caso, el cual se encuentra
contenido en los articulos 277 y 278 del Codigo Organico Tributario de 2001 aplicable ratio-
nae temporis y materiae, cuyos textos disponen que:

“Articulo 277.- Presentados los informes, o cumplido que sea el auto para mejor proveer,
0 pasado el término sefialado para su cumplimiento, el Tribunal dictara su fallo dentro
de los sesenta (60) dias continuos siguientes, pudiendo diferirlo por solo una vez, por
causa grave sobre la cual el Juez hara declaracion expresa en el auto de diferimiento y
por un plazo que no excedera de treinta (30) dias continuos.

Paragrafo Primero.- En caso que el Tribunal dicte la sentencia dentro este lapso, el mis-
mo deberd dejarse transcurrir integramente a los efectos de la apelacion. Los jueces pro-
curarén sentenciar las causas en el orden de su antigliedad.

La sentencia dictada fuera del lapso establecido en este articulo o de su diferimiento
debera ser notificada a las partes, sin lo cual no correrd el lapso para interponer la
apelacion.

Paragrafo Segundo.- Dictada la sentencia fuera de los lapsos establecidos en este articu-
lo, el lapso para interponer la apelacién empezara a correr una vez que conste en autos
la Gltima de las notificaciones.

Articulo 278. De las sentencias definitivas dictadas por el Tribunal de la causa, o de las
interlocutorias que causen gravamen irreparable, podra apelarse dentro del lapso de
ocho (8) dias de despacho, contados conforme lo establecido en el articulo anterior.

Cuando se trate de la determinacion de tributos o de la aplicacion de sanciones pecunia-
rias, este recurso procederd sélo cuando la cuantia de la causa exceda de cien unidades
tributarias (100 UT) para las personas naturales y de quinientas unidades tributarias (500
UT) para las personas juridicas.” (Destacados de la Sala)
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De este modo, las normas transcritas establecen que la interposicién del recurso de
apelacion debe hacerse en el término legal correspondiente, es decir, dentro de los ocho (8)
dias de despacho, contados a partir de que conste en autos la Ultima boleta de notificacion.

Ahora bien, es necesario relacionar el contenido de las disposiciones in commento con
la normativa prevista en el articulo 84 del Decreto con Fuerza de Ley Orgénica de la Procu-
raduria General de la Republica, publicada en la Gaceta Oficial n® 5.554 de fecha 13 de no-
viembre de 2001, aplicable al presente caso, que sefiala lo siguiente:

“Articulo 84.- En los juicios en que la Republica sea parte, los funcionarios judiciales, sin
excepcidn, estan obligados a notificar al Procurador o Procuradora General de la Repu-
blica de toda sentencia interlocutoria o definitiva. Transcurrido el lapso de ocho (8) dias
habiles, contados a partir de la consignacion en el expediente de la respectiva constan-
cia, se tiene por notificado el Procurador o Procuradora General de la Republica y se
iniciaran los lapsos para la interposicion de los recursos a que haya lugar.

La falta de notificacion es causal de reposicion y ésta puede ser declarada de oficio por el
Tribunal o a instancia del Procurador o Procuradora General de la Republica.” (Desta-
cado de la Sala).

Es asi como la norma supra citada establece una prerrogativa procesal a favor de la
Republica, al contemplar el lapso de ocho (8) dias habiles siguientes a la consignacion de la
boleta de notificacion del Procurador o Procuradora General de la Republica para que se
tenga notificado o notificada de la demanda, sentencia o providencia que afecte los intereses
del Fisco Nacional, luego de lo cual se iniciaran los lapsos para poder ejercer los recursos a
que haya lugar.

A este respecto, conviene sefialar que el referido lapso de ocho (8) dias debe compu-
tarse como de dias de despacho, todo ello con el fin de garantizar la igualdad de las partes y
el derecho a la defensa de las mismas en los juicios contencioso-tributarios, asi como de
asegurar el cumplimiento del principio de uniformidad de los lapsos procesales.

Dilucidado lo anterior, se constata que la norma prevista en el paragrafo segundo del
articulo 277 del Codigo Organico Tributario, dispone que el lapso para interponer, en casos
como el de autos, el recurso de apelacion, comenzard a transcurrir al constar en autos la Glti-
ma de las notificaciones, incluyendo todas aquellas a las que esta obligado a efectuar el 6rga-
no jurisdiccional en los juicios contencioso-tributarios en los que la Republica sea parte y se
ventilen intereses del Fisco Nacional.

Asi las cosas, de interpretar aisladamente la norma referida supra y el articulo 84 del
Decreto con Fuerza de Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica, se produci-
ria un obstaculo respecto a la oportunidad que tienen las partes en los juicios contencioso-
tributarios para ejercer el recurso de apelacién, ya que en el caso de no ser la Gltima boleta de
notificacion consignada en el expediente la realizada al Procurador General de la Republica,
surgiria la apertura de dos lapsos distintos para apelar; uno para la Procuraduria General de la
Republica que comenzaria al vencimiento de ocho (8) dias de despacho a que conste en autos
su boleta de notificacion, y otro, para las demas partes o interesados a los que se tiene la
obligacion de notificar, el cual comenzaria atendiendo a lo previsto en el articulo 277, para-
grafo segundo del Codigo Organico Tributario, una vez constara en autos la ultima de las
notificaciones a ellos dirigida.

Delimitado lo anterior, y haciendo una interpretacion concatenada y arménica de las
disposiciones contempladas tanto en el Caodigo Organico Tributario como en el Decreto con
Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, esta Sala considera que
en aquellos juicios contencioso-tributarios en que sea parte el Fisco Nacional -y, por ende, se
requiera la notificacion de la Procuraduria General de la Republica-, y se haya dictado sen-
tencia, sea ésta interlocutoria o definitiva, debe entenderse que una vez conste en autos la
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ultima de las boletas de notificaciéon de cualquiera de las partes, es que comienza a correr el
lapso de ocho (8) dias de despacho para que éstas puedan ejercer su derecho a apelar de la
sentencia de que se trate, a cuyo vencimiento se abrira el lapso de ocho (8) dias de despacho
aludido el articulo 84 del Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de
la Republica, para que se entienda notificado el Procurador o Procuradora General de la
Republica. Asi se declara.

Es de advertir que siguiendo la anterior interpretacion, el Procurador o Procuradora
General de la Republica, puede ejercer el recurso de apelacion tanto en el lapso ordinario de
ocho (8) dias de despacho previsto en el Cédigo Organico Tributario, como luego en los ocho
(8) dias de despacho contemplados en el articulo 84 del Decreto con Fuerza de Ley Orgéanica
de la Procuraduria General de la Republica, todo ello a los fines de dar cumplimiento al privi-
legio procesal dispuesto a favor de esta Ultima; considerando ademas que si el Procurador o
Procuradora General de la Republica incoare su apelacion dentro del lapso previsto al efecto
por el Cédigo Organico Tributario, resultaria innecesaria la apertura de los 8 dias dispuesto
en el Decreto con Fuerza de Ley que rige sus funciones, por cuanto los intereses del Fisco
Nacional habrian sido protegidos con el efectivo ejercicio del aludido recurso. En virtud de
las anteriores consideraciones, esta Sala modifica el criterio acogido mediante sentencia n®
02180 del 17 de noviembre de 2004 (Caso Banco Union, S.A.C.A.). Asi se decide.

Aunado a lo anterior, es oportuno sefialar que en decision N° 00496 del 19 de marzo
de 2002, caso Consorcio Ediviagro-Cable Belt, esta Sala dejo establecido que en el proceso
judicial, la figura de la notificacion sirve como instrumento para garantizar a las partes de un
juicio el ejercicio del derecho a la defensa, pues asegura la participacion de los sujetos proce-
sales, a objeto de preservar la certeza juridica, la igualdad de tratamiento y la lealtad dentro
del contradictorio. En efecto, para que pueda proceder la apelacion de la sentencia definitiva,
las partes que intervienen en el juicio deben estar a derecho, es decir, luego de estar debida-
mente notificadas de las actuaciones que asi lo ameriten.

En tal sentido, se considera que las partes estan a derecho cuando en el expediente
constan todas y cada una de las boletas de notificaciones libradas a las mismas, debidamente
firmadas por ellas. Es solo a partir de la fecha de consignacion de la Gltima de dichas boletas
libradas o debidamente notificadas, que comienza a correr el lapso para interponer el recurso
de apelacion que corresponde, con lo que se respeta el derecho a la defensa y al debido pro-
ceso de las partes que intervienen en el proceso e igualmente se otorga seguridad juridica
para el computo del lapso de apelacién; todo ello, de conformidad con lo previsto en el arti-
culo 233 del Cddigo de Procedimiento Civil.

b. Desistimiento
TSJ-SPA (4897) 13-7-2005
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Panaderia y Pasteleria EI Nuevo Milenium C.A. vs. Procuradu-
ria General de la Republica.

Dada la importancia de las potestades constitucionales conferi-
das a la Contraloria General de la Republica, como érgano de con-
trol, vigilancia y fiscalizacion de los ingresos, gastos y bienes publi-
cos, asi como de las operaciones relativas a los mismos y en procura
de un amplio margen de seguridad juridica, tanto para el Estado
como para los contribuyentes, es un imperativo procesal que para el
ejercicio de sus funciones y eficacia de sus actos, el Organo Contra-
lor autorice expresamente a sus representantes legales para desistir
tanto de la accién como del procedimiento, tratandose ademas, de
juicios en los que esta comprometido el patrimonio publico.
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Corresponde a esta Sala pronunciarse acerca de la solicitud de homologacién del de-
sistimiento de la apelacion efectuada por la representante judicial de la Contraloria General
de la Republica y en tal sentido, observa:

Que en fecha 24 de mayo de 2005, la Secretaria de esta Sala dejo constancia que la
abogada Linda Aguirre Andrade, antes identificada, comparecié en su caracter de represen-
tante del aludido Organo Contralor, a cuyos efectos consigné copia certificada de la Resolu-
cién n° 01-00-039 de fecha 14 de marzo de 2005, emanada del Contralor General de la Re-
publica, publicada en Gaceta Oficial de la RepUblica Bolivariana de Venezuela n° 38.152 del
22 de marzo de 2005, y expuso:

“En nombre de mi representada desisto de la apelacion ejercida contra el auto de fecha
08 de marzo de 2005, emanado del Tribunal Superior Quinto de lo Contencioso Tributario
(...)". (Resaltado de la Sala).

En orden a lo anterior, este Supremo Tribunal pasa a revisar si en el caso bajo analisis
se encuentran dados los requisitos o presupuestos necesarios para homologar el desistimiento
planteado.

Asi, se observa que al folio 39 del expediente corre inserta la Resolucion n° 01-00-
039 de fecha 14 de marzo de 2005, emanada del Contralor General de la Republica, publica-
da en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela n° 38.152 del 22 de marzo
de 2005, que derog6 la Resolucion n° 01-00-046 de fecha 03 de febrero de 2004, emanada
del aludido drgano contralor, publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela n° 37.873 del 05 de febrero de 2004, la cual es del tenor siguiente:

“Caracas, 14 de marzo de 2005. n° 01-00-039. RESOLUCION. CLODOSBALDO RUS-
SIAN UZCATEGUI CONTRALOR GENERAL DE LA REPUBLICA. De conformidad con
lo dispuesto en el articulo 122 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Repu-
blica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, publicada en la Gaceta Oficial de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela n° 37.347 del 17 de diciembre de 2001, designo (sic) a
los abogados y abogadas ... LINDA ‘CAROLINA AGUIRRE ANDRADE ... titulares de
las cédulas de identidad numeradas ... 10.449.621 ..., respectivamente, e inscritos en el
Inpreabogado bajo los nimeros ... 56.641, ... consecutivamente, para que en representa-
cion de la Contraloria General de la Republica, intervengan conjunta o separadamente,
en los juicios de nulidad y acciones de amparo interpuestos contra los actos que emanen
de este organismo contralor, o que estén relacionados con su Ley Orgénica, su Estatuto
de Personal, su Reglamento Sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones, el Procedi-
miento de Declaraciones Juradas de Patrimonio, la Ley Organica del Trabajo; en aque-
llos juicios que sea llamada a intervenir o tenga interés; en las causas fiscales relaciona-
das con los reparos formulados por el Organismo Contralor y en los juicios que se inter-
pongan con ocasion de los actos emanados, de los titulares de sus 6rganos, o sus funcio-
narios, vinculados con la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitu-
cionales.

En ejercicio de esta representacion los mencionados abogados y abogadas podran, darse
por citados o notificados en mi nombre, deberan ejercer y sostener ante los organismos
judiciales en cualquier instancia, los derechos e intereses de la Contraloria General de
la Republica y de la Hacienda Publica Nacional, intervenir en todos los actos de los pro-
cedimientos judiciales de que se trate, ejercer los recursos ordinarios y extraordinarios
previstos en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, asi como formular de-
nuncias”. (Resaltado de esta Sala).

De la resolucién antes transcrita, se desprende de manera diafana que ella no autoriza
a la representante judicial de la Contraloria General de la Republica, abogada Linda Aguirre
Andrade, antes identificada, para desistir en la causa objeto de conocimiento, asi como tam-
poco obra en el expediente sub examine, ninglin documento que le otorgue tal facultad.
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En atencion a lo anterior, la Sala considera pertinente resaltar que dada la importancia
de las potestades constitucionales conferidas a la Contraloria General de la Republica, como
6rgano de control, vigilancia y fiscalizacion de los ingresos, gastos y bienes publicos, asi
como de las operaciones relativas a los mismos y en procura de un amplio margen de seguri-
dad juridica, tanto para el Estado como para los contribuyentes, es un imperativo procesal
que para el ejercicio de sus funciones y eficacia de sus actos, el Organo Contralor autorice
expresamente a sus representantes legales para desistir tanto de la accion como del procedi-
miento, tratindose ademas, de juicios en los que esta comprometido el patrimonio publico.

Sobre la base de lo precedentemente expuesto, ante la inexistencia en autos de docu-
mento alguno mediante el cual se autorice de manera expresa a la representante judicial de la
Contraloria General de la Republica para desistir en el caso bajo andlisis, resulta forzoso para
esta Sala concluir que la abogada Linda Aguirre Andrade no tiene facultad para desistir en
este juicio, de conformidad con lo previsto en el articulo 264 del Cédigo de Procedimiento
Civil, dispositivo aplicable al caso concreto por remision expresa del articulo 332 del Codigo
Orgéanico Tributario, razén por la cual este Maximo Tribunal se abstiene de homologar el
desistimiento solicitado. Asi se decide

c. Perencidn
TSJ-SPA (4928) 14-7-2005
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: SUPERMETANOL, C.A. vs. Decision del Tribunal Superior
Tercero de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas.

La figura de la perencién se refiere al simple cumplimento de
una condicién objetiva, que no toma en cuenta la voluntariedad de
las partes, es decir, no considera los motivos que tuvieron éstas y
por los cuales se mantuvo paralizada la causa, sino que el simple
transcurso del tiempo de un afio de inactividad origina de pleno
derecho la declaratoria de la misma.

En tal sentido, esta Sala constata que la controversia se circunscribe a precisar si ope-
ro la perencion de la instancia en el aludido recurso contencioso tributario, por la inactividad
de las partes desde el 16 de septiembre de 1999, fecha esta en que el Tribunal Superior Terce-
ro de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas le dio entrada al recurso y orden6 formar el expediente respectivo. A tal efecto, se
observa lo siguiente:

La perencidn de la instancia opera por la inactividad de las partes, es decir, por la no
realizacion de actos de procedimiento destinados a mantener en curso el proceso, cuando esta
omision se prolonga por mas de un afio.

Dicho modo de terminacidn procesal no es mas que una sancion, que tiene por objeto
evitar que los procesos en que existe falta de instancia o interés de las partes se prolonguen
indefinidamente.

A tal efecto, se observa que la figura de la perencion se encuentra prevista en la nor-
ma dispuesta en el articulo 267 del Cddigo de Procedimiento Civil, el cual resulta aplicable
de manera supletoria a la presente causa por mandato expreso de la norma contenida en el
articulo 223 del Cddigo Organico Tributario de 1994, vigente rationae temporis al presente
asunto, en los términos que a continuacion se transcriben:
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“Articulo 267.- Toda instancia se extingue por el transcurso de un afio sin haberse ejecu-
tado ningun acto de procedimiento por las partes. La inactividad del juez después de vista
la causa no produciré la perencion”.

Siguiendo la aplicacion del transcrito dispositivo normativo, esta Sala considera que
basta para que opere la perencion, que la causa haya permanecido paralizada por mas de un
afio, debiendo contarse dicho término a partir de la fecha en que se haya efectuado el dltimo
acto del procedimiento, transcurrido el cual, el tribunal podra, sin mas tramites, declarar
consumada la perencion de oficio o a instancia de parte.

Se trata asi del simple cumplimento de una condicidn objetiva, que no toma en cuenta
la voluntariedad de las partes, es decir, no considera los motivos que tuvieron éstas y por los
cuales se mantuvo paralizada la causa, sino que el simple transcurso del tiempo de un afio de
inactividad origina de pleno derecho la declaratoria de perencién.

En definitiva, basta para que opere la perencion de pleno derecho, el que se haya para-
lizado la causa por mas de un afio, independientemente de que se trate de razones imputables
a las partes, pues el Gnico limite impuesto por la norma aplicable prevista en el articulo 267
del Cadigo de Procedimiento Civil, es que la inactividad del Juez después de vista la causa
no producira la perencién.

C. El Contencioso Administrativo Electoral. Objeto: Actos administrativos elec-
torales

TSJ-SE (86) 14-7-2005
Magistrado Ponente: Luis Martinez Hernandez
Caso: Varios vs. Consejo Nacional Electoral

La Sala Electoral reitera que en materia electoral el interesado
en obtener la declaratoria de nulidad de un acto comicial no sélo
tiene que invocar alguna de las causales tipificadas legalmente, si-
no que ademas debe probar la irregularidad del mismo y eviden-
ciar que el vicio es de tal entidad que modifique los resultados co-
miciales.

Antes de pasar a examinar la denuncia planteada, resulta conveniente exponer de for-
ma sucinta una serie de consideraciones generales, en las cuales se reitera la jurisprudencia de
este organo judicial, que serviran de marco tedrico a varios de los razonamientos y conclu-
siones que se expondrén con ocasion de analizar los alegatos controvertidos en la presente
causa. En ese orden de ideas, lo primero que debe advertir esta Sala es que en este &mbito, la
llamada presuncion de validez del acto administrativo posee especiales connotaciones. En
efecto, ademas de tenerse por vélido y eficaz el acto dictado por la Administracion Electoral,
en esta especial materia existe un principio fundamental, que es el referido a la conservacién
del acto electoral y el respeto a la voluntad de los electores, por lo cual, en materia electoral
el interesado en obtener la declaratoria de nulidad de un acto comicial no sélo tiene que invo-
car alguna de las causales tipificadas legalmente, sino que ademas debe probar la irregulari-
dad del mismo y evidenciar que el vicio es de tal entidad que modifique los resultados comi-
ciales. Esto se vincula con el principio del logro del fin, propio del procedimiento administra-
tivo, que basicamente puede resumirse en este punto como que no toda irregularidad en el
acto o procedimiento determina su nulidad, sino s6lo aquella que altera su esencia, modifica
su resultado o causa indefension al particular.

En el ambito electoral, si el vicio denunciado no trasciende al punto de incidir en los
resultados de los comicios, el mismo no conlleva a la anulacién del acto, puesto que ningln
sentido tiene declarar una nulidad en si misma si el resultado del proceso electoral, corregido
el vicio, no se veria alterado.
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Consecuencia de ello es el hecho de que, en materia electoral, para que una impugna-
cion prospere debe: 1) Desvirtuar la presuncion de validez y legitimidad del acto electoral; 2)
Demostrar que se trata de un vicio grave que altera la esencia del acto y no simplemente de
una irregularidad no invalidante; y 3) Evidenciar que el vicio, ademas, altera los resultados
del proceso electoral de forma tal que resulta imposible su subsanacion o convalidacién
(Véanse al respecto las consideraciones expuestas por esta Sala Electoral del Tribunal Su-
premo de Justicia en sentencia nimero 114 del 2 de octubre de 2000, caso Gobernador del
Estado Amazonas, asi como los lineamientos expuestos en materia de subsanacion y convali-
dacion, en sentencia 139 del 10 de octubre de 2001, caso Gobernador del Estado Mérida).

En el marco de los anteriores razonamientos, los cuales han sido asumidos como cri-
terios rectores en la doctrina jurisprudencial de este érgano judicial a los fines de determinar
la procedencia de declarar nulidades de votaciones o de elecciones, pasa esta Sala a examinar
la denuncia planteada y al efecto observa que emana de autos (folio 14 de la primera pieza del
expediente administrativo) que conforme a lo previsto en el articulo 4 de las Normas para la
Totalizacion y Proclamacion de los Resultados del Referendo Revocatorio Presidencial del 15
de agosto de 2004, publicadas en la Gaceta Electoral nimero 203 del 2 de julio de 2004, el
Consejo Nacional Electoral procedié a designar la Comision Nacional de Totalizacion; en cam-
bio, no aparece demostrado que se haya designado la Subcomisién de Verificacion y Control.

Asi, cursa al folio catorce (14) de la primera pieza del expediente administrativo, co-
pia certificada de comunicacién de fecha 14 de agosto de 2004 emanada de la Secretaria
General y dirigida a los Rectores del Consejo Nacional Electoral, en la cual se afirma que dicha
Secretaria “ha dejado constancia en registro magnetofdnico (...) que en sesion celebrada el dia
11-08-2004 los Rectores Electorales Principales del Consejo Nacional Electoral aprobaron,
designar la Comision Nacional de Totalizacion, integrada por los Rectores Jorge Rodriguez,
Ezequiel Zamora, Oscar Battaglini, Andrés Brito como Coordinador y un Adjunto”.

De alli que luce evidente entonces que resulta parcialmente cierta la afirmacion del
recurrente acerca de la omision del Consejo Nacional Electoral. Sin embargo, la forma en que
ha sido expuesta la denuncia no cumple con los principios que rigen en materia de impugna-
cion de actos electorales, antes sefialados, ya que, en primer lugar la irregularidad no ha sido
encuadrada en ninguno de los supuestos de nulidad previstos en la Ley Orgénica del Sufragio
y Participacion Politica y en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos; y, en se-
gundo lugar, los denunciantes no han alegado ni demostrado que dicha irregularidad haya
originado alguna modificacion de los resultados comiciales.

En definitiva, la falta de constitucion de la Subcomision de Verificacion y Control no
constituye una irregularidad en el proceso de referendo que pueda determinar su nulidad, toda
vez que ello no ha sido alegado ni mucho menos probado que deviniera en un obstaculo para
la verificacion de la totalizacion de la votacion y de la proclamacion de los resultados, por lo
que es evidente la consecucidn de la finalidad del proceso comicial, sin que se hubiere altera-
do su esencia ni modificado los resultados arrojados, por este motivo. Por las razones expues-
tas, resulta forzoso declarar improcedente la denuncia. Asi se declara.

VIIl. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
1. Control de la Constitucionalidad
TSJ-SC (1798) 19-7-2005
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Impugnacion de los articulos 9, 17, 20, 84 ordinal 4, 91, 105 y
106 de la Ordenanza sobre Actividades Econdmicas del Municipio
Chacao del Estado Miranda.
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La actividad intelectual expresada a través del contraste de las
normas, no se puede limitar a una simple comparacion gramatical
de su texto, por lo que debe comportar igualmente, una aprecia-
cion de orden conceptual, de sentido Idgico, que incida en el valor
de integracion al sistema que deben observar las diversas disposi-
ciones juridicas que conforman el ordenamiento juridico positivo,
mediante su subordinacion a las pautas dictadas por la Norma
Fundamental.

Sefialado lo anterior, estima esta Sala procedente precisar que, tratdndose de un recur-
so de nulidad por inconstitucionalidad contra normas de caracter local, el ejercicio del control
jurisdiccional que esta Sala tiene atribuido de manera exclusiva, se centra, basicamente, en
realizar el contraste objetivo entre las disposiciones normativas impugnadas y las normas
constitucionales cuya violacion se denuncia, con el fin de determinar la situacion de corres-
pondencia o contrariedad que pueda existir entre los dispositivos regulatorios bajo anlisis,
partiendo de la necesaria subordinacién jerarquica que deben todas las normas del ordena-
miento positivo al texto constitucional, el cual, por ese motivo, ostenta rango de supremo y
fundamental dentro del ordenamiento juridico positivo, tal como lo establece, en forma ex-
presa e indubitable, el articulo 7 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Es esta, pues, la nocion clave del control jurisdiccional de la constitucionalidad, con
el cual se persigue preservar y garantizar la supremacia y efectividad de las normas y princi-
pios constitucionales (art. 335 constitucional), y con ello, la integridad y unidad del Estado, a
través de su expresion estructural y funcional, en tanto figura constitutiva de su representa-
cion juridica y politica, en todas sus manifestaciones y a través de todos sus componentes. En
este orden de ideas, debe advertir la Sala, que esa actividad intelectual expresada a través del
contraste de las normas, no se puede limitar a una simple comparacion gramatical de su texto,
por lo que debe comportar igualmente, una apreciacion de orden conceptual, de sentido 16gi-
co, que incida, precisamente, en el valor de integracion al sistema que deben observar las
diversas disposiciones juridicas que conforman el ordenamiento juridico positivo, mediante
su subordinacion a las pautas dictadas por la Norma Fundamental (Constitucion).

2. Accion de Inconstitucionalidad: Emplazamiento de los interesados
TSJ-SC (1798) 19-7-2005
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Impugnacion de los articulos 9, 17, 20, 84 ordinal 4, 91, 105 y
106 de la Ordenanza sobre Actividades Econdmicas del Municipio
Chacao del Estado Miranda.

Tanto en la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia
como en la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, la opor-
tunidad para hacerse parte en el procedimiento de nulidad de ac-
tos normativos es desde la publicacion del cartel de emplazamien-
to, con la sola diferencia que bajo la vigencia de la Ley derogada la
comparecencia de los interesados se extendia hasta la oportunidad
en que se efectuase el acto de informes, mientras que de acuerdo
con la nueva Ley “una vez que venzan los diez dias habiles para
todos los llamados a comparecer, el Juzgado de Sustanciacion dara
por precluida la oportunidad para hacerlo y dictara el auto convo-
cando para un acto oral y publico”, previa a cuya celebracién “la
Sala calificara el interés de los terceros que pretendan hacerse par-
te en el proceso”.
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Establecida por esta Sala su competencia y presentada la controversia en los términos
descritos, debe, antes de entrar a dilucidar el fondo del asunto, pronunciarse acerca de la
intervencion tanto de los representantes de la Asociacion de Residentes de la Urbanizacion
Los Palos Grandes (ASOREPAL), Asociacion Civil de Residentes de la Urbanizaciéon La
Floresta, Asociacion de Vecinos El Rosal (ASOROSAL), Asociacion de Residentes de las
Urbanizaciones Campo Alegre y San Marino (ARUCA), Asociacion de Residentes y Propie-
tarios de la Plaza Altamira Norte (ARPPAN), y Asociacion de Residentes de las Urbaniza-
ciones Altamira y La Castellana (ARAUCA), como de los representantes de Restaurant
Heladeria “El Naturista” C.A., quienes presentaron ante la Secretaria de esta Sala Constitu-
cional sendos escritos en los que solicitan se tenga a sus representadas como terceros coad-
yuvantes de la presente causa.

Al efecto, observa esta Sala que la entonces Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, cuya normativa se aplicd desde el inicio de la sustanciacion de la presenta causa,
regulaba, en sus articulos 116 y 117, la forma de participacion de los terceros en el procedi-
miento de nulidad de actos normativos, en los términos siguientes:

“Articulo 116. En el auto de admision se dispondra notificar por oficio al Presidente del
cuerpo o funcionario que haya dictado el acto y solicitar dictamen del Fiscal General de la
Republica, si éste no hubiere iniciado el juicio, quien podra consignar su informe mientras
no se dicte sentencia. También se notificard al Procurador General de la Republica en el
caso de que la intervencidn de éste en el procedimiento fuere requerida por estar en juego
los intereses patrimoniales de la Republica. En la misma oportunidad, el Tribunal podra
ordenar la citacién de los interesados por medio de carteles, cuando a su juicio fuere pro-
cedente.

Articulo 117. A partir de la fecha del auto de admision o de la publicacion del cartel a que
se refiere el articulo anterior, comenzard a correr un término de sesenta dias continuos de-
ntro del cual los interesados podran promover y evacuar las pruebas pertinentes.

Vencido dicho término, se devolveran los autos a la Corte y ésta, en la audiencia siguiente
al recibo del expediente, designara Ponente y se procedera de conformidad con lo estable-
cido en los articulos 94, 95 y 96 sin perjuicio de lo previsto en el articulo 63 de esta Ley”.
(Subrayado de la Sala).

El espiritu de las disposiciones transcritas permanece, en mayor o menor medida, en
el articulo 21, parrafos 12 y 13 de la nueva Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
cuando establece lo siguiente:

“En el auto de admision se ordenaré 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 ini-
ciado 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 podré 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 publicacién del cartel o de la notificacion
del ultimo de los interesados. El recurrente debera consignar un (1) ejemplar del periédico
donde fue publicado el cartel, dentro de los tres (3) dias siguientes a su publicacion; el in-
cumplimiento de esta obligacion se entendera que desiste del recurso, y se ordenaré el ar-
chivo 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 mejor de-
fensa de sus intereses, dicho lapso sera 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. En
el periodo de promocidn de pruebas las partes indicaran los hechos sobre los cuales recaeran
las mismas y producira aquéllas que no requieran evacuacion” (subrayado de este fallo).
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Asi pues, de las normas mencionadas se evidencia que, tanto en la legislacion vigente
como en la derogada, la oportunidad para hacerse parte en dicho proceso es desde la publica-
cion del cartel de emplazamiento, con la sola diferencia que bajo la vigencia de la Ley Orga-
nica de la Corte Suprema de Justicia la comparecencia de los interesados se extendia hasta la
oportunidad en que se efectuase el acto de informes, mientras que de acuerdo con la nueva
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, la Sala recientemente precisé que “una vez
que venzan los diez dias habiles para todos los llamados a comparecer, el Juzgado de Sustan-
ciacion dara por precluida la oportunidad para hacerlo y dictara el auto convocando para un
acto oral y publico”, previa a cuya celebracion “la Sala calificara el interés de los terceros que
pretendan hacerse parte en el proceso” (vid. sentencia n° 1.645 del 19 de agosto de 2004,
caso Gregorio Pérez Vargas).

Por lo tanto, como quiera que, en el presente caso, la publicacién del cartel fue orde-
nada, de conformidad con el articulo 116 de la entonces Ley Orgéanica de la Corte Suprema
de Justicia, por decision del Juzgado de Sustanciacion de esta Sala Constitucional del 8 de
enero de 2004, consignandose la misma a los autos el 12 de febrero de 2004, y visto que el
acto de informes se celebrd el 9 de noviembre de 2004, habiendo sido presentados durante
ese lapso los escritos tanto de los representantes de la Asociacion de Residentes de la Urbani-
zacion Los Palos Grandes (ASOREPAL), Asociacion Civil de Residentes de la Urbanizacién
La Floresta, Asociacion de Vecinos El Rosal (ASOROSAL), Asociacion de Residentes de las
Urbanizaciones Campo Alegre y San Marino (ARUCA), Asociacion de Residentes y Propie-
tarios de la Plaza Altamira Norte (ARPPAN), y Asociacion de Residentes de las Urbaniza-
ciones Altamira y La Castellana (ARAUCA), como de los representantes de Restaurant
Heladeria “El Naturista” C.A., mediante los cuales acudieron a la presente causa aduciendo
su caracter de terceros coadyuvantes en defensa de una postura u otra, esta Sala admite a los
sefialados ciudadanos, pero bajo la cualidad de auténticas partes -sosteniendo intereses distin-
tos- en el presente recurso de nulidad, dada la amplitud de la legitimacion para recurrir en
inconstitucionalidad, teniendo la posibilidad de plantear de manera autébnoma argumentos
propios, ademas de los compartidos bien con la recurrente o bien con el representante del
Municipio Chacao. Asi se decide.

3. Recurso de Revision de sentencias en materia constitucional
TSJ-SC (1573) 12-7-2005
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: CARBONELL THIELSEN, C.A. vs. Revision de sentencia de la
Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia.

La Sala Constitucional reitera su jurisprudencia respecto a la
facultad que detenta para revisar las actuaciones de las demas Sa-
las del Tribunal Supremo de Justicia que contrarien las normas y
principios contenidos en la Constitucidn, asi como aquellas que se
opongan a las interpretaciones que sobre tales normas haya reali-
zado esa Sala Constitucional, en ejercicio de las atribuciones con-
feridas de forma directa por el Texto Constitucional.

Esta Sala a los fines de determinar su competencia para conocer de la presente causa,
observa lo siguiente:

Al respecto, el articulo 336 numeral 10 de la Constitucidn de la Republica Bolivariana
de Venezuela, establece como atribucion de esta Sala Constitucional la revision de “(...)
sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional y de control de constitucionali-
dad de leyes o0 normas juridicas dictadas por los tribunales de la Republica, en los términos
establecidos por la ley organica respectiva”.
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En este sentido, la Sala reitera su criterio sostenido en decisién del 25 de enero de
2001, (caso Baker Hughes) donde establecio la facultad que detenta, como maximo garante
de la constitucionalidad de los actos del poder publico, para revisar las actuaciones de las
demés Salas de este Supremo Tribunal que contrarien las normas y principios contenidos en
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, asi como aquellas que se opongan
a las interpretaciones que sobre tales normas haya realizado esta Sala Constitucional, en
ejercicio de las atribuciones conferidas de forma directa por el Texto Constitucional, segun se
desprende del dispositivo contenido en el numeral 10 del articulo 336 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, no obstante la ausencia de desarrollo legislativo al
respecto.

Asimismo, en el fallo n° 93 del 6 de febrero de 2001 (caso Corpoturismo), esta Sala
determind su potestad extraordinaria, excepcional, restringida y discrecional, de revisar las
siguientes decisiones judiciales:

“(...) 1. Las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional de cualquier ca-
racter, dictadas por las demas Salas del Tribunal Supremo de Justicia y por cualquier juz-
gado o tribunal del pais.

2. Las sentencias definitivamente firmes de control expreso de constitucionalidad de leyes
0 normas juridicas dictadas por los tribunales de la Republica o las demas Salas del Tribu-
nal Supremo de Justicia.

3. Las sentencias definitivamente firmes que hayan sido dictadas por las demas Salas de
este Tribunal o por los demas tribunales o juzgados del pais apartandose u obviando expre-
sa 0 tacitamente alguna interpretacion de la Constitucion contenida en alguna sentencia
dictada por esta Sala con anterioridad al fallo impugnado, realizando un errado control de
constitucionalidad al aplicar indebidamente la norma constitucional.

4. Las sentencias definitivamente firmes que hayan sido dictadas por las demas Salas de
este Tribunal o por los demas tribunales o juzgados del pais que de manera evidente hayan
incurrido, segun el criterio de la Sala, en un error grotesco en cuanto a la interpretacion de
la Constitucion o que sencillamente hayan obviado por completo la interpretacion de la
norma constitucional. En estos casos hay también un errado control constitucional (...)".

Igualmente, la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Boli-
variana de Venezuela en el articulo 5 numeral 4, establece lo siguiente:

“Es de la competencia del Tribunal Supremo de Justicia como més alto Tribunal de la Re-
publica:

...omissis...

4. Revisar las sentencias dictadas por una de las Salas, cuando se denuncie fundadamente
la violacion de principios juridicos fundamentales contenidos en la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, Tratados, Pactos o Convenios Internacionales suscritos
y ratificados validamente por la Republica, o que haya sido dictada como consecuencia de
un error inexcusable, dolo, cohecho o prevaricacion; asimismo podré avocarse al conoci-
miento de una causa determinada, cuando se presuma fundadamente la violacion de prin-
cipios juridicos fundamentales contenidos en la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, Tratados, Pactos o Convenios Internacionales suscritos y ratificados vali-
damente por la Republica, aun cuando por razén de la materia y en virtud de la ley, la
competencia le esté atribuida a otra Sala”.

En este orden, esta Sala mediante sentencia del 8 de septiembre de 2004, (caso Peter
Hofle Szabo), reiter6 que tanto la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
como la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela, sefiala las sentencias que pueden ser objeto de revision. Asimismo, la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, prevé dos (2)
revisiones que atienden a supuestos diferentes, a saber, las que afectan los fallos de las distin-
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tas Salas del Tribunal Supremo de Justicia, la cual tiene lugar por las razones establecidas en
el articulo 5 numeral 4 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica
Bolivariana de Venezuela; y otra que atiende solamente a las sentencias firmes de amparo
constitucional y de control difuso de constitucionalidad de leyes o normas juridicas, emana-
das de cualquier Tribunal de la Republica, respecto a la aplicacion de la Constitucion o de los
principios que la conforman, dispuesta en el articulo 5 numeral 16 eiusdem.

De igual modo, recientemente esta Sala mediante sentencia n® 325 del 30 de marzo de
2005, amplié el ambito de control de la revision constitucional establecido en el articulo 5.4
de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, al efecto dispuso:

“(...) En consonancia con lo antes expuesto, esta Sala advierte que en su funcion de intér-
prete suprema de la Constitucion, concebida y dirigida a controlar la recta ampliacién de
los derechos y principios constitucionales y en aras de lograr la uniformidad de la jurispru-
dencia constitucional, debe ampliar el objeto de control mediante el supuesto de hecho de
la revisién constitucional establecida en el articulo 5.4 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia a la violacion de derechos constitucionales y no solo a la vulneracion
de principios juridicos fundamentales” (Negrillas del original).

En tal sentido, de conformidad con lo anteriormente expuesto, visto que la presente
solicitud de revision versa sobre una sentencia definitivamente firme dictada por la Sala de
Casacion Civil de este Maximo Tribunal, por presuntas violaciones a derechos y principios
constitucionales, esta Sala resulta competente para conocer de la misma, y asi se decide.

4. Accion de Amparo Constitucional
A. Organos. Tribunal Supremo de Justicia. Sala Electoral
CPCA (1238) 19-7-2005
Juez Ponente: Rafael Ortiz-Ortiz

Caso: Reinaldo Campos Giral, Maria M. Blanco de Amaya y otros vs.
Comision Electoral Nacional del Instituto de Prevision Social del
Odontologo (1.P.S.0.).

Ahora bien, aplicando las anteriores consideraciones al caso de autos, y visto que la
presente pretension de amparo constitucional -se repite- tiene por objeto que se les permita a
los querellantes su participacion en el proceso electoral para la escogencia de los miembros
de la Junta Directiva del Instituto de Prevision Social del Odontélogo, alegando como fun-
damento la presunta violacion de derechos constitucionales, tales como el derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad, a la seguridad juridica y el derecho de asociarse con
fines licitos, con ocasion de la celebracién de un proceso comicial convocado para la eleccion
de la Junta Directiva del referido Instituto. De modo que la controversia juridica se centra en
el ejercicio de derechos electorales en el marco de un proceso de eleccion de autoridades que
ejercen potestades pUblicas como lo son las corporaciones gremiales. En consecuencia, con-
forme a lo establecido en el articulo 297 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, el cual le otorga a la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia el ejercicio
de la jurisdiccion contencioso electoral, resulta competente la referida Sala en criterio de esta
Corte, para conocer y decidir en primer grado de la presente pretensién de amparo constitu-
cional, motivo por el cual declara su incompetencia y declina el conocimiento de la misma en
la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia. Asi se declara.
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B. Admisibilidad: Consentimiento expreso
CSCA (2919) 6-9-2005
Magistrado Ponente: JesUs David Rojas Hernandez

Caso: Kelvin Gregorio Villaroel Villaroel vs. Inspectoria del Trabajo
de Barcelona, Estado Anzoategui.

En los amparos que se interpongan contra la inejecucion de las
Providencias Administrativas dictadas por las Inspectorias del
Trabajo, el computo del lapso previsto en el articulo 6 numeral 4
de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Consti-
tucionales se hard a partir de la fecha en que comience a producir-
se el hecho lesivo y no a partir de la Gltima notificacion del acto
particular cuya ejecucion se pide. De alli que el inicio del hecho le-
sivo, punto de partida para el computo en estudio, lo determinara
el juez previo examen de las pruebas que se encuentren consigna-
das en el expediente.

El articulo 6 numeral 4 de la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, establece lo siguiente:

“(...) No se admitira la accion de amparo:

4) Cuando la accién u omisién, el acto o la resolucion que violen el derecho o la garantia
constitucionales hayan sido consentidos expresa o tacitamente, por el agraviado, a menos
que se trate de violaciones que infrinjan el orden publico o las buenas costumbres.

Se entendera que hay consentimiento expreso, cuando hubieren transcurrido los lapsos de
prescripcion establecidos en leyes especiales o en su defecto seis (6) meses después de la
violacién o la amenaza al derecho protegido.

El consentimiento tacito es aquel que entrafia signos inequivocos de aceptacion (...)".
(Subrayado de esta Corte)

Sobre este numeral se ha precisado que, salvo que se trate de una lesion al orden pu-
blico o a las buenas costumbres que sea de gravisima entidad, se entiende que el agraviado ha
otorgado su “consentimiento” a la violacion de sus derechos o garantias constitucionales,
cuando transcurren seis (6) meses a partir del momento en que este se halle en conocimiento
del acto, actuacion u omisidn que le afecta, sin que intente la correspondiente accion de tutela
constitucional.

Ahora bien, a los fines de verificar si en el presente caso operé el consentimiento taci-
to que inhibe el ejercicio de la presente accion, esta Corte considera necesario referir la sen-
tencia dictada en fecha 20 de mayo de 2004, por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia (caso José Luis Rivas Rojas), en la cual se declard lo siguiente:

“Asi las cosas, considera la Sala que mal pudo la Corte Primera de lo Contencioso-
Administrativo en la sentencia cuya revision fue solicitada, con invocacion a principios
generales que informan la actividad administrativa pero que no pueden constituir una (sic)
obstéculo para el goce y disfrute de los derechos y garantias que protege la vigente Consti-
tucién, negar el derecho de acceso a la jurisdiccion del ciudadano José Luis Rivas Rojas,
quien ya habia obtenido en sede administrativa la proteccion de sus derechos laborales,
mediante una aplicacion incorrecta al caso concreto del supuesto de hecho previsto en el
articulo 6, numeral 4 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitu-
cionales, ya que para efectuar el computo del lapso de caducidad de la accién de seis (6)
meses que se encuentra en la referida norma legal, es imprescindible que el Juez constitu-
cional haya precisado con exactitud, mediante el examen de los elementos probatorios que
cursen en autos, a partir de qué fecha fue que comenzd a producirse la situacién o circuns-
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tancia lesiva de derechos constitucionales, sin que sea posible en casos de inejecucion de
actos particulares de la Administracion no sujetos a un lapso de ejecucién especifico pre-
visto con anterioridad en el ordenamiento -como ocurre con las providencias (sic) de las
Inspectorias del Trabajo- computar de manera general el lapso de caducidad en sede de
amparo a partir de la fecha de la Gltima notificacion del acto particular cuya ejecucion se
requiere, pues, se insiste, esa fecha no coincide necesariamente con la fecha en que pudo
comenzar la negativa del patrono a acatar la providencia, que incluso puede ser dificil o
imposible de establecer en el tiempo (...)” (Resaltado de esta Corte).

De la sentencia antes transcrita se desprende que, el computo del lapso previsto en el
articulo 6 numeral 4 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucio-
nales, en los amparos que se interpongan contra la inejecucion de las Providencias Adminis-
trativas dictadas por las Inspectorias del Trabajo, se hara a partir de la fecha en que comience
a producirse el hecho lesivo y no a partir de la Gltima notificacién del acto particular cuya
ejecucion se pide. De alli que el inicio del hecho lesivo, punto de partida para el computo en
estudio lo determinara el juez previo examen de las pruebas que se encuentren consignadas
en el expediente.

Ahora bien, este Organo Jurisdiccional no evidencia la notificacion de la Providencia
Administrativa n® 001 de fecha 28 de julio de 2003, a la “Tasca Paraiso (Inversiones Jomarca
57, C.A)”, en consecuencia se considera la fecha del informe de inspeccion que riela en autos
(folio 68), es decir, 12 de mayo de 2004, realizado por el abogado Richard Antoima Jefe de la
Sala Laboral, de la Inspectoria del Trabajo en Barcelona, Estado Anzoategui, debidamente
designado para notificar a la referida empresa (folio 67) en el cual se anota que se traslad6 a
las instalaciones de la misma, donde fue informado por el Encargado de la referida Tasca que
el duefio no se encontraba y que le dejo ordenes de no firmar ni recibir nada, como el mo-
mento en que la empresa presuntamente agraviante quedo notificada de la Providencia Ad-
ministrativa cuya ejecucion se solicita.

En otro sentido se observa, que la ultima actuacion del accionante se produjo en fecha
2 de junio de 2004 cuando éste solicit6 el inicio del procedimiento administrativo sancionato-
rio de multa (folio 46) en contra de la sociedad mercantil “Tasca Paraiso (Inversiones Comar-
ca 57, C. A)”, en virtud de su negativa a cumplir con la referida Providencia Administrativa,
con lo que demostré su inconformidad con la conducta contumaz de la empresa agraviante, es
asi que esta Corte considera que si bien el hecho lesivo de los derechos constitucionales del
accionante, comenzo a producirse a partir de la fecha de notificacién, 12 de mayo de 2004, no
se evidencia consentimiento en tal violacion sino a partir del 02 de junio de 2004.

Por consiguiente, se concluye que desde el momento a partir del cual comenz6 a pro-
ducirse la situacion o circunstancia lesiva de los derechos constitucionales de la parte accio-
nante, es decir, el 2 de junio de 2004, hasta el 24 de noviembre de 2004, fecha de la interpo-
sicién de la presente pretension de amparo constitucional, no transcurri6 el lapso de seis (6)
meses consagrado en el articulo 6 numeral 4 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales. Asi se declara.

Con base a lo expuesto, esta Corte declara con lugar la apelacion interpuesta en fecha
en fecha 25 de julio de 2005 por el abogado de la parte actora, contra la sentencia de fecha 18
de julio de 2005, dictada por el Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo
de la Region Nor-Oriental, mediante la cual declaré inadmisible la pretension de amparo
constitucional interpuesta y, en consecuencia, revoca el fallo apelado. Asi se decide.
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C. Objeto: Ejecucion de actos administrativos
CPCA (1283) 21-9-2005
Juez Ponente: Oscar Enrique Pifiate Espidel

Caso: Raul Francisco Meza Sanchez vs. Inspectoria del Trabajo en el
Estado Barinas.

La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo analiza
cuales han sido los requisitos que se han establecido para que pue-
dan ejecutarse por via de amparo providencias administrativa
emanadas de las Inspectoria del Trabajo.

Del fallo parcialmente transcrito se infiere, entre otras cosas, que la pretension de am-
paro se erige como mecanismo para lograr el cumplimiento de una Providencia Administrati-
va emanada de una Inspectoria del Trabajo.

Ahora bien, observa esta Corte que la solicitud de la parte actora iba dirigida a que se
diera cumplimento a la Providencia Administrativa n°® 191-04, de fecha 8 de septiembre de
2003, por lo tanto el fallo debia ordenar el cumplimiento de lo establecido en dicho acto
administrativo, sin embargo, el A quo declar6 improcedente la presente accion de amparo,
por cuanto, a su parecer, no se habia vencido el lapso para que el patrono ejerciera el corres-
pondiente recurso de nulidad.

Asi las cosas, debe esta Corte entrar a conocer de la procedencia de la pretension de
amparo, por lo que en este sentido, se hace necesario revisar cuéles han sido los requisitos
que ha establecido esta Corte Primera de lo Contencioso Administrativo para que puedan
ejecutarse por via de amparo estos actos, a saber: i) Que exista una Providencia Administrati-
va emanada de la Inspectoria del Trabajo conociendo del procedimiento administrativo de
reenganche; ii) Que la Providencia Administrativa haya sido debidamente notificada al em-
pleador a los fines de su cumplimiento e impugnacién; iii) Que no hayan sido suspendidos
los efectos del acto cuya ejecucion se solicita; y, iv) Que no sea evidente su inconstituciona-
lidad. (V., sentencia de esta Corte de fecha 21 de abril de 2005, caso Helimenes Martinez).

En cuanto a los requisitos antes sefialados, debe advertirse las razones para su enume-
racion:

1.- Que exista una Providencia Administrativa emanada de la Inspectoria del Trabajo
conociendo del procedimiento administrativo de reenganche.

Debe tratarse de una providencia administrativa que emane de la Inspectoria del Tra-
bajo conociendo de un procedimiento sancionatorio de reenganche y pago de los salarios
caidos.

2.- Que la providencia administrativa haya sido debidamente notificada al empleador
a los fines de su cumplimiento e impugnacion.

Es necesario que la providencia administrativa haya sido formal y materialmente noti-
ficada al empleador, pues mal puede plantearse un “incumplimiento” si, previamente, la
Administracion no cumple con su deber de llevar al empleador su mandato administrativo,
evidenciandose de esta manera la contumacia del empleador. De esta circunstancia debe
existir prueba en los autos, pues de lo contrario significa someter a un patrono a un procedi-
miento de amparo sin necesidad y sin interés lesionado.
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Esta notificacion es indispensable para la seguridad juridica de los justiciables, pues, a
partir de ese momento comienza a computarse los lapsos de caducidad de la pretension nuli-
ficatoria y la caducidad de la pretension de amparo constitucional de conformidad con el
articulo 6.4 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

3.- Que no hayan sido suspendidos los efectos del acto cuya ejecucion se solicita.

Resulta obvio que si la providencia administrativa fue retada en nulidad, ello no signi-
fica una causal de inadmisibilidad de la pretension de amparo, pues permanece su validez y
eficacia hasta tanto lo decida un tribunal. La mera interposicion de una pretension nulificato-
ria no suspende la eficacia del acto por lo cual queda incolume la obligatoriedad de su cum-
plimiento. Diferente es la situaciéon cuando se ha solicitado y acordado la suspension de sus
efectos, pues, si bien la cautelar no afecta su validez sin embargo es una dispensa de cumpli-
miento en forma cautelar y mientras dure el procedimiento de nulidad.

4.- Que no sea evidente su inconstitucionalidad.

Debe esta Corte precisar que, si bien en el procedimiento de amparo constitucional no
es el medio adecuado para verificar la “legalidad” del acto, sin embargo, como garante y tutor
de las normas constitucionales, los drganos del contencioso administrativo (como todo juez
de la Republica) estan en el deber de garantizar la “integridad de la Constitucion”, de alli que
el acto administrativo que se pretenda su cumplimiento debe soportar el “test de constitucio-
nalidad”, es decir, que no resulta franca y groseramente inconstitucional. Lo contrario seria
aceptar que el juez esta obligado “siempre” a ordenar el cumplimiento de un acto a pesar de
que, en su conciencia y basado en un juicio objetivo, resulte francamente inconstitucional.

Requisitos éstos que en sentencia de esta Corte primera, n® AB412005000158 de fe-
cha 21 de abril de 2005 (caso Helimides Enrique Martinez vs. Estacién de Servicio El Trapi-
che) vinieron a ser completados con un cuarto (4°), el cual es, que la providencia administra-
tiva cuya ejecucion se pretende obtener por via de amparo constitucional no sea franca y
groseramente inconstitucional, sin que ello suponga o pueda ser interpretado como una revi-
sion de la legalidad del acto o un pronunciamiento sobre el fondo del tema debatido, ya que
el fundamento de la revisiéon encuentra explicacion en la naturaleza misma de los derechos y
libertades fundamentales (“...”) como principios superiores al ordenamiento dotados de efecti-
vidad inmediata y preferente frente a todos los poderes publicos y, por supuestos, ante la Admi-
nistracion y ante los Tribunales (“...”) (V., Eduardo Garcia de Enterria/Tomas-Ramén Fernan-
dez, Curso de Derecho Administrativo, tomo 1, Civitas, afio 1999, p. 620 y ss.); Libertades y
Derechos Fundamentales, cuyos garantes son en primer lugar los jueces de la Republica.

Ademas de ello, cabe observar que la misma Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, en sentencia de fecha 9 de julio de 2004, ha sefialado “que para la impugnacion del
acto en sede contencioso administrativa es suficiente la firmeza del acto en sede administrativa
a los efectos de su ejecucion pues, de lo contrario, asumir que la sola interposicion del recurso
de anulacion del acto administrativo condicionaria su ejecucion, seria tanto como sostener la
suspension de los efectos del acto sin que medie norma juridica que ex lege posibilite tal efecto
0 que se haga sin que se haya decretado medida cautelar alguna, lo cual contradice el caracter
ejecutivo y ejecutorio de todo acto administrativo”. (Resaltado de esta alzada).
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D. Sentencia. Consulta obligatoria

Véase: Paginas 185-189...... Revista de Derecho Publico n° 102.
CSCA (2924) 12-7-2005
Juez Ponente: Jesus Daniel Rojas

Caso: Richard Fernando Soscun vs. Asociacion de Vecinos Colinas
Quinta Altamira ASOGAL.

IX. FUNCIONARIOS PUBLICOS
1. Clases de funcionarios
A. Funcionarios de carrera. Derechos. Estabilidad
CSCA (02151) 26-7-2005
Juez Ponente: JesUs David Rojas Hernandez
Caso: Cristobal José Restrepo Ramos vs. Consejo Nacional Electoral.

Sélo el concurso publico daréa acceso a la carrera administrati-
va y la consecuente estabilidad del funcionario en el desempefio de
su cargo, derecho que es exclusivo de los funcionarios de carrera
de conformidad con el articulo 30 de la Ley del Estatuto de la Fun-
cién Puablico.

Ello asi, esta Corte observa que cursa al folio 33 del expediente administrativo copia
certificada de la ficha de ingreso del ciudadano Cristébal José Restrepo al Consejo Nacional
Electoral adscrito a la Oficina de la Representacion Politica Proyecto Venezuela mediante
una designacion temporal.

Asimismo cursa al folio 34 en copia certificada comunicacion dirigida y firmada por
el ciudadano querellante donde se le indico que le fue aprobada su designacion temporal para
ocupar el cargo de Asistente 111 adscrito a la Oficina de la Representacion Politica Proyecto
Venezuela desde del 01 de mayo hasta el 30 de junio de 1999, tal designacion para proveer
un cargo por un periodo determinado esta establecida en el paragrafo nico del articulo 8 de
la Reforma del Estatuto de Personal del Organismo Electoral publicada en la Gaceta Oficial
n° 32.599 de fecha 10 de noviembre de 1982, cuyo texto es el siguiente:

“(-)

Paragrafo Unico: El personal transitorio, designado para un periodo determinado o para
cargos eventuales generalmente durante el afio en que se celebren las elecciones, no estara
sujeto al régimen de estabilidad”.

Ciertamente, no podra gozar de estabilidad aquellos funcionarios que fueron designa-
dos para un cargo eventual en el afio de la realizacion de elecciones, pues se estaria desvir-
tuando la propia naturaleza del funcionario de carrera, esto es, el ejercicio de un cargo de la
carrera administrativa de manera permanente en beneficio de un ente publico, cuyo ingreso
deberé realizarse a través de ciertos requisitos establecidos en la ley, y hoy en dia en la Cons-
titucion de 1999.

Establece el articulo 74 del Reglamento Interno del otrora Consejo Supremo Electoral
publicado en la Gaceta Oficial n° 33.702 de fecha 22 de abril de 1987, lo siguiente:
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“Toda persona que ingrese a prestar servicio al Consejo Supremo Electoral durante un afio
de celebracion de elecciones, a excepcion de los miembros y de quienes sean nombrados
en cargos de libre nombramiento, ingresan por un tiempo limitado que no debe ser supe-
rior a aquél que transcurra hasta el vencimiento del cuadragésimo quinto dia continuo si-
guiente a la fecha de celebracion de las elecciones” (Resaltado de la Corte).

En el presente caso, analizadas las actas que conforman el presente expediente se ob-
serva que el ciudadano Crist6bal José Restrepo ingresé al Consejo Nacional Electoral el 1° de
mayo de 1999 -tal como se indic6 ut supra- afio en el que el referido organismo electoral
llevo a cabo un proceso electoral para la aprobacion de la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela y que se prolongé hasta el afio 2000 por la celebracién de las eleccio-
nes de gobernadores y alcaldes, mejor conocida como las “Megas Elecciones”, lo que colo-
caba al recurrente en la situacion especial sefialada en los articulos transcritos.

No obstante que la designacién tenia una vigencia hasta el 30 de junio de 1999, el
ciudadano Cristobal José Restrepo permanecio en el organismo electoral y continué prestan-
do sus servicios hasta el 31 de diciembre de 1999, tal como se desprende de la copia simple
de la forma “Indemnizacion de Prestaciones Sociales” que riela al folio 12.

Ahora bien, visto que la permanencia en el cargo era eventual, sujeta a la culminacion
de los cuarenta y cinco (45) dias -a que se refiere la norma- después de efectuadas las elec-
ciones, se observa que la Administracion realiz6 gestiones para ingresar al referido ciudadano
al Consejo Nacional Electoral, asimismo riela a los folios 38 y 39 en copias simples el “Punto
de Cuenta n°® 940-99” de fecha 15 y 11 de noviembre de 1999, respectivamente, emanados
del Director General de Personal y dirigido al Presidente del Consejo Nacional Electoral, a
los fines de someter a su consideracion la solicitud de ingreso del recurrente, tales reproduc-
ciones fotostaticas no fueron impugnadas por la parte querellante, por lo que se tendrd como
fidedigna las mismas.

No obstante los trdmites que la Direccion de Personal venia gestionando, no se des-
prende que dicho ingreso haya sido aprobado, por lo que se puede inferir que el referido
ciudadano continud sus labores en el cargo de Asistente 111 adscrito a la Oficina de una repre-
sentacion politica de conformidad con la norma trascrita (ejerciendo funciones en un cargo
temporal).

Precisado que el ciudadano Cristobal José Restrepo ejercia funciones en un cargo
temporal hasta el 31 de diciembre de 1999, es necesario analizar si la continuacion en la
prestacion de servicio en el organismo electoral una vez en vigencia la Constitucion de 1999
lo hizo acreedor de la categoria funcionario de carrera. Ello asi es relevante y fundamental
acudir al articulo 146 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, cuyo
texto es el siguiente:

“(-)

El ingreso de los funcionarios publicos y las funcionarias pablicas a los cargos de carrera
sera por concurso publico, fundamentado en principios de honestidad, idoneidad y eficien-
cia.

(..)”

De lo anterior se desprende palmariamente que la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela consagra expresamente el ingreso a la carrera administrativa a través de
concurso publico, por lo que no podria el aspirante ingresar a la Administracion Publica
como funcionario de carrera a través de designaciones o contrataciones que obvien el meca-
nismo de seleccién objetivo que invoca la norma constitucional, es decir, sélo el concurso
publico dara acceso a la carrera administrativa y la consecuente estabilidad del funcionario en
el desempefio de su cargo, derecho que es exclusivo de los funcionarios de carrera de con-
formidad con el articulo 30 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publico.
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Sobre este particular la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en la senten-
cia n° 902 de fecha 27 de marzo de 2003 recaida en el caso Diana Margarita Rosas Arellano
contra Alcaldia del Municipio Torres del Estado Lara se pronunci6 de la siguiente manera:

“Ello asi, siendo que la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela prevé el
ingreso a la Administracion Pablica mediante la realizacién de un concurso publico, por-
menorizadamente desarrollado en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, no pueden los
6rganos administrativos ni jurisdiccionales otorgar, a aquellos funcionarios que sean de-
signados o presten sus servicios de manera irregular, bien como funcionarios de hecho o
contratados, la cualidad o el “status” de funcionarios de carrera, tal y como ha venido sos-
teniendo a lo largo de estos afios la doctrina y la jurisprudencia venezolana.

Siendo ello asi, debe esta Corte, en asuncion del presente criterio antes desarrollado, orde-
nar a la Administracion, es decir, al Vice-Ministerio de Planificacion y Desarrollo Institu-
cional, se abstenga de realizar designaciones y nombramientos sin el cumplimiento de las
formalidades establecidas en la Constitucion y en la Ley del Estatuto de la Funcién Publi-
ca. Igualmente debe abstenerse de otorgar certificados que acrediten la titularidad de fun-
cionario de carrera.

No obstante, quiere esta Corte aclarar, que todos aquellos funcionarios que hayan ingresa-
do a la Administracién mediante nombramiento, sin efectuar el concurso a que hace alu-
sion la Constitucion y la Ley, o que estén prestando servicios en calidad de contratados en
cargos de carrera, tendran derecho a percibir los beneficios econémicos de su efectiva
prestacion de servicios, en las mismas condiciones que los funcionarios que hayan sido de-
signados mediante concurso publico, es decir, a la remuneracion correspondiente al cargo
desempefiado, asi como el pago de las prestaciones sociales al finalizar la relacidon laboral,
pero en lo que atafie a su estabilidad y a los derechos derivados de ésta, no pueden asimi-
larse a un funcionario de derecho, en directa aplicacion de lo preceptuado en las normas
constitucionales y legales antes indicadas, y asi se decide”.

De lo antes expuesto se puede concluir que para seleccionar a los funcionarios o em-
pleados publicos de carrera administrativa, la Administracion Pablica Nacional, Estadal o
Municipal debe emitir un acto administrativo de nombramiento el cual debe ser dictado luego
de tramitado el procedimiento administrativo constituido por el concurso, requisito que ha
sido establecido en los instrumentos normativos (leyes, ordenanzas, reglamentos, etc.) a lo
largo de los afios, pero que hoy en dia ha sido constitucionalizado.

Ello asi este drgano jurisdiccional constata que el Estatuto Interno del Consejo Nacio-
nal Electoral aplicable al caso de autos establece en los articulos 19 y 20 lo siguiente:

“Articulo 19.-La seleccion del personal, a los efectos de su ingreso al Consejo, debera

efectuarse por concursos o exdmenes mediante evaluacion de la aptitud, conocimientos y

destreza para el desempefio de los cargos respectivos. La calificacion de los concursantes o

examinadores corresponde a la Direccion General de Personal y a los funcionarios desig-

nados al efecto por el Presidente del Consejo”.

“Articulo 20.-Para ingresar al Consejo Supremo Electoral se requiere:

1° Ser Venezolano.

2° Observar buena conducta.

3° Estar en pleno goce de sus derechos politicos.

4° No estar sujeto a interdiccion civil.

5° Aprobar el examen de aptitud y llenar los requisitos minimos correspondientes al cargo
respectivo” (Resaltado de esta Corte).

En el caso de marras, del expediente judicial se desprende 1) que el ciudadano Cristo-
bal Restrepo no sélo ingreso a prestar sus servicios en el Consejo Nacional Electoral en una
designacion temporal sino que continud prestando sus servicios una vez vigente la Constitu-
cion sin cumplir con los requisitos anteriormente sefialados, y 2) no consta a los autos prueba
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alguna que demuestre que el ciudadano Cristdbal José Restrepo haya ingresado como funcio-
nario de carrera en otro organismo, condicion juridica que no se pierde salvo que el funciona-
rio sea destituido (articulo 44 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica)

En tal virtud, el ingreso del ciudadano Cristdbal José Restrepo al Consejo Nacional
Electoral se produjo en un cargo temporal excluido expresamente de la estabilidad por el
articulo 8 del Estatuto de Personal del Consejo Supremo Electoral, relacién que finalizé con
el pago de las prestaciones sociales, tal como se aprecia del folio 12 de la pieza administrati-
va de la presente causa.

Ahora bien, esta Corte debe precisar que el referido ciudadano continué prestando sus
servicios luego de la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, sin que se hubiese regularizado su permanencia en el ente electoral a través de la
participacion en un concurso publico que le permitiese adquirir la condicién de funcionario
de carrera, condicion que nunca ha ostentado de acuerdo a las pruebas que rielan en autos, y
en consecuencia carece del derecho a la estabilidad.

Dadas las consideraciones anteriores, esto es su exclusion del régimen de estabilidad,
la Administracion podia prescindir discrecionalmente de sus servicios sin la necesidad de un
procedimiento administrativo previo, es decir, podia el Consejo Nacional Electoral retirar al
referido ciudadano de la Administracién Publica en cualquier oportunidad, con la Gnica limi-
tacion establecida en el articulo 12 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

Razon por la cual el acto impugnado en el presente recurso demuestra la voluntad del
Presidente del Consejo Nacional Electoral de retirar al querellante de la Administracion, y
que a criterio de esta Corte es perfectamente realizable en virtud que el ciudadano Cristébal
José Restrepo no es funcionario de carrera administrativa. Asi se decide.

En virtud de lo antes expuesto esta Corte declara Con Lugar la apelacion interpuesta
por la abogada Dahiana Garcia, en su condicion de apoderada judicial del Consejo Nacional
Electoral contra la sentencia de fecha 23 de septiembre de 2004 que declar6 parcialmente con
lugar el recurso contencioso administrativo funcionarial interpuesto por los apoderados judi-
ciales del ciudadano Cristdbal José Restrepo contra el referido organismo, en consecuencia
revoca la sentencia dictada y declara sin lugar la presente accion. Asi se decide.

B. Funcionarios de libre nombramiento y remocién: Cargos de alto nivel y de
confianza

TSJ-SPA (5266) 3-8-2005
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Sol E. Arias F. vs. Ministerio de Interior y Justicia y Presidencia
de la Republica.

Asimismo, sefialé que se violenta el principio de irrectroactividad de la ley, consagra-
do en el articulo 44 de la Constitucion de 1961, por cuanto el acto de remocién se fundamen-
t6 en el Decreto n° 120, de fecha 5 de abril de 1989, mientras que el nombramiento ocurri6 el
9 de junio de 1986.

Atendiendo al ambito temporal donde se genera la controversia cabe aludir a la previ-
sion contenida en el articulo 44 de la Constitucion de la Republica de Venezuela de 1961, la
cual consagraba el principio que ocupa a esta Sala en términos y proposito casi idénticos al
dispositivo vigente, incluido en el texto fundamental de 1999. Luego, permanece inmutable
la intencidn del Constituyente respecto a tal garantia al ordenar que ninguna disposicién
legislativa tendra efecto retroactivo, excepto cuando imponga menor pena; también es inva-
riable el pacifico criterio sentado por la doctrina autorizada en la materia y la jurisprudencia
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nacional en torno a la retroactividad, conforme a las cuales ésta significa, resumidamente, la
aplicacion de una ley dirigida al pasado, supuesto que para el texto constitucional y las leyes
resulta, a todas luces, improcedente, abstraccion hecha de expresas excepciones.

El alcance de esta figura ha sido delineado en varias ocasiones por la jurisprudencia y
doctrina de nuestro pais, mediante el andlisis de las diversas situaciones que pudieran dar
lugar a una aplicacion retroactiva de la ley. Especificamente, el autor venezolano Joaquin
Sanchez-Covisa, ha expresado citando a Roubier que “La ley tendra efectos retroactivos -
segln Roubier- cuando se aplique a hechos consumados (facta praeterita) o a situaciones en
curso (facta pendentia) en la parte que es anterior al cambio de legislacion mas no tendra
efecto retroactivo sino inmediato, cuando se aplique a hechos futuros (facta futura) o a si-
tuaciones en curso (facta pendentia) en la parte que es posterior al cambio de legislacion”.
(Citado por Joaquin Sanchez-Covisa en Obra Juridica de Joaquin Sanchez-Covisa, Ediciones
de la Contraloria General de la Republica, 1976, p. 234).

Respecto al presente caso, debe indicar la Sala que la aplicacién inmediata del Decre-
to que califica los cargos de Registrador y Notario, no implica vulneracién al principio o
garantia de irrectroactividad, sino el modo normal de aplicacion de una norma desde su en-
trada en vigencia. Por tanto, el argumento de la recurrente, no se compadece con un supuesto
de aplicacion retroactiva de la ley, la cual supone la aplicacién de una norma a hechos ocurri-
dos con anterioridad a su entrada en vigencia; por el contrario, en el presente caso, por man-
dato de una norma, se produjo un acto administrativo basado en la calificacion del cargo
desempefiado por la actora, lo cual corresponde a una situacion determinada por el ordena-
miento juridico vigente para el momento.

Debe indicarse que el acto de remocién de la recurrente fue dictado posteriormente a
la emision del Decreto n® 120 del 5 de abril de 1989, el cual, una vez que entrd en vigencia,
resultaba aplicable para todos los funcionarios que estuviesen ocupando los cargos alli sefia-
lados. Por ello, el hecho de que la impugnante ejerciera el cargo antes de la entrada en vigen-
cia del referido Decreto, no impide que éste se le aplique. En tal virtud, resulta improcedente
al alegato de violacion al principio o garantia de irrectroactividad. Asi se decide.

En cuanto a los Decretos n° 120 y 173, dictados por el Presidente de la Republica, la
recurrente sefial6 que los mismos son inconstitucionales debido a que se configura el vicio de
usurpacion de funciones, es decir, existe una invasion en la esfera de las funciones del Poder
Legislativo Nacional por parte del Poder Ejecutivo Nacional. Al respecto, expreso que “... la
actividad notarial o registral, corresponde por mandato expreso del precitado articulo 136
ordinal 24° (sic) de nuestra Constitucion, al Poder Legislativo. En consecuencia, no puede el
Ejecutivo atribuirse por si mismo y a motu propio, una funcion reservada al Legislativo, y
vulnerar con ello o solo (sic) dicho dispositivo Constitucional, sino también los derechos
subjetivos creados a favor de particulares en base a procedimientos establecidos por la Ley.
Esto es, el Ejecutivo en base al citado articulo 4 ordinal 3° de la Ley de Carrera Administrati-
va, puede declarar de libre nombramiento y remocion a los funcionarios publicos en general
que no tengan un especial régimen legal, mas no puede calificar como tales a los Notarios y
Registradores Publicos, y menos mediante decreto aprobado en Consejo de Ministros”.

Con relacion a este alegato, debe indicarse que el articulo 136, numeral 24, de la
Constitucion de 1961, vigente para el momento en que se dictaron los Decretos impugnados,
(hoy, articulo 156, numeral 32 de la Constitucion de 1999), disponia que es competencia del
Poder Legislativo Nacional, lo relativo a la legislacién en materia de notarias y registro pu-
blico. Ello implica toda la regulacion de esta especial materia, es decir, su organizacion y
funcionamiento, las atribuciones de los Registradores y Notarios, las formalidades para el
registro, etc.
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Ahora bien, mediante el Decreto n® 120 de fecha 5 de abril de 1989, objeto de impug-
nacion, el entonces Presidente de la Republica en Consejo de Ministros decreto:

“En ejercicio de las atribuciones que le confiere la ley de Carrera Administrativa, en
Consejo de Ministros,

CONSIDERANDO

Que los Registradores Publicos, Principales y Subalternos, los registradores Mercantiles
y los Notarios Publicos, ejercen funciones dirigidas al otorgamiento de certeza a los actos
a los cuales la ley somete a sus requisitos;

CONSIDERANDO

Que el control sobre las actuaciones de los mencionados funcionarios exige de las autori-
dades que ejercen la correspondiente jerarquia o tutela administrativa, la aplicacion de
medidas que permitan garantizar a la comunidad seguridad juridica a que estan destina-
dos tales servicios.

DECRETA:

Articulo Unico: A los efectos del ordinal 3° del articulo 4 de la Ley de Carrera Adminis-
trativa, se declaran de alto nivel los cargos de Registrador Principal, Registrador Subal-
terno, Registrador Mercantil y Notario Publico™.

Por lo que considera esta Sala que el Decreto impugnado en modo alguno vulnera la
reserva legal, ya que no regula el régimen de funcionamiento de los Registros y Notarias,
sino que se limita a declarar de alto nivel los cargos de estos funcionarios, en ejercicio de
potestades que le conferia la entonces vigente Ley de Carrera Administrativa al Presidente de
la Republica en Consejo de Ministros. En efecto, dicha Ley disponia:

“Articulo 4: “Se consideran funcionarios de libre nombramiento y remocion, los siguientes:
...(omissis)...

3°. Los funcionarios publicos que ocupen cargos de alto nivel o de confianza en la Admi-
nistracion Publica Nacional y que por indole de sus funciones, el Presidente de la Repu-
blica, mediante Decreto, excluya de la carrera administrativa, previa aprobacion por el
Consejo de Ministros™.

Articulo 6. “La competencia en todo lo relativo a la funcién publica y a la administracion
de personal en la Administracién Publica Nacional se ejercera por:

1° El Presidente de la Republica;
2° Los Ministros del Despacho; ...”.

En consecuencia, el citado Decreto n® 120 de fecha 5 de abril de 1989, fue dictado por
el entonces Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, con base en el numeral 3 del
articulo 4 de la derogada Ley de Carrera Administrativa (vigente para el momento de dictarse
el acto), para excluir de la carrera administrativa a funcionarios que ocuparan cargos de alto
nivel o de confianza, atendiendo a los intereses superiores de la Administracion.

Por tanto, considera la Sala que en este caso tampoco se verificé el vicio de usurpa-
cion de funciones, por cuanto dicho acto no afecta el funcionamiento o marco juridico de los
Registros Publicos o Notarias, s6lo se refiere a la relaciéon de empleo pablico de sus titulares
y fue dictado con base a normas que atribuian al Presidente como al Ministro, la competencia
para dictarlos. Asi se decide.

Igual razonamiento debe formularse en relacion al Decreto n® 173, con respecto al
cual, la accionante denuncia la violacion del articulo 136, ordinal 24 de la Constitucion de
1961 (hoy, articulo 156, numeral 32 de la Constitucion de 1999). En efecto, con este Decreto
se crea la comision para estudiar los procedimientos de seleccion mas convenientes para la
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provision de los cargos de Registrador y Notaria Pablica con el fin de plasmarlos en un De-
creto. Plantea la recurrente que el Ejecutivo no puede designar esa Comisién que elaborara el
pretendido proyecto, delegando en dicha Comisién facultades o atribuciones que no tiene y
que son indelegables por formar parte de la reserva legal consagrada en el articulo 136 ordi-
nal 24 de la Constitucion de 1961.

Al respecto, sefiala la Sala que en este caso, en el Decreto citado, en modo alguno se
regul6 el funcionamiento de los Registros y Notarias, materia de la reserva legal, sino que el
objeto del mismo, fue el de crear una Comision para estudiar los procedimientos mas conve-
nientes para la seleccion de estos funcionarios, los cuales, por la dindmica y organizacién
administrativa son considerados como de alto nivel y por consiguiente, de libre nombramien-
to y remocidn, conforme a lo dispuesto en el articulo 4 de la derogada Ley de Carrera Admi-
nistrativa. Por tanto, no hubo quebrantamiento a lo dispuesto en el articulo 136, numeral 24
de la Constitucion de 1961 y asi se decide.

2. Responsabilidades: Responsabilidad disciplinaria
TSJ-SC (5145) 21-7-2005
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini
Caso: Héctor Rafael Ramirez Pérez vs. Ministerio de la Defensa.

La apertura de una averiguacion administrativa a un militar
en servicio activo para determinar responsabilidades disciplinarias
es autonoma frente a cualquier otra averiguacion que haya sido o
esté siendo procesada por los 6rganos judiciales.

Otro de los argumentos sostenidos por los apoderados del actor, es el relativo a la pre-
sunta violacion del principio non bis in idem o ne bis in idem, al considerar que los hechos
sometidos a la consideracién del Consejo de Investigacion fueron los mismos de los cuales
conocio la Sala Plena de este méaximo Tribunal. Al respecto, esta Sala observa:

El ordinal 7° del articulo 49 de la Carta Maxima sefiala que:

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

(ommisis)

7° Ninguna persona podra ser sometida a juicio por los mismos hechos en virtud de los
cuales hubiese sido juzgada anteriormente.

()"
Por su parte, el articulo 15 del Cédigo Organico de Justicia Militar establece:

“Por un solo delito no se seguiran diferentes procesos, aunque los reos sean diversos; y
tampoco se seguiran al mismo tiempo diversos juicios contra una persona por varios
hechos punibles que haya cometido.

Si alguna de las infracciones correspondiere a jurisdiccion distinta de la militar, se pro-
cedera conforme a lo que dispongan las leyes ordinarias o las especiales aplicables”

Ciertamente, constituiria una actividad contraria a derecho someter a una persona a
diferentes causas de idéntica naturaleza por un mismo delito o falta. Sin embargo, no es ésta
la situacién que se desprende de autos, por cuanto el recurrente, dada su condicién de militar
en servicio activo esta sometido, en cuanto al &mbito disciplinario, a normativas especiales
que regulan su desenvolvimiento profesional. En tal virtud, la apertura de una averiguacion
administrativa para determinar responsabilidades disciplinarias es auténoma frente a
cualquier otra averiguacion que haya sido o esté siendo procesada por los 6rganos judiciales.
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En este caso, tratandose de un militar activo, independientemente de la causa que
haya cursado ante la Sala Plena de este Maximo Tribunal y la decision que haya recaido en
ella, el recurrente perfectamente podia, como en efecto fue, ser sometido a un procedimiento
administrativo de cardcter disciplinario, para determinar si estaba 0 no incurso por sus actos
en responsabilidades de esa naturaleza, es decir, disciplinarias. Asi, ese procedimiento y
la responsabilidad que como consecuencia del mismo puede ser declarada, resulta ser absolu-
tamente independiente de la declaratoria de responsabilidad, de absolucion, o de sobresei-
miento, que se haya efectuado a prop6sito de un proceso seguido ante los 6rganos judiciales,
aun cuando los hechos que hubieren dado lugar a ambos procedimientos fuesen en esencia
los mismos.

Asi, en virtud de la independencia de ambas investigaciones, la actuacion del Consejo
Disciplinario para conocer de las faltas disciplinarias ya identificadas, se encuentra ajustada a
derecho y en consecuencia, se desecha la violacion denunciada relativa al principio de non
bis in idem o ne bis in idem. Asi se declara.



Comentario Jurisprudencial

CURSO LEGAL Y CURSO FORZOSO DEL BOLIVAR Y PAGO DE
OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA

(COMENTARIOS AL VOTO SALVADO DEL FALLO N° 795

DE 10-05-2005, DICTADO POR LA SALA CONSTITUCIONAL DEL T.S.J.)

Carlos Urdaneta Sandoval”

Resumen: El punto central de nuestro andlisis lo constituye el voto salva-
do del Magistrado F. Carrasquero a la sentencia n® 795 de la Sala Consti-
tucional de 10-05-2005, mediante el cual se trata de limitar, por via de una
interpretacion restrictiva de los conceptos moneda de curso legal y de una
interpretacion tergiversada del concepto moneda de curso forzoso asi co-
mo de las potestades del Banco Central de Venezuela en materia de regu-
lacion de la politica monetaria, la posibilidad del pago de obligaciones en
moneda extranjera en el Derecho venezolano, lo que lleva a conclusiones in-
apropiadas, no apegadas a las reglas generales de nuestro sistema juridico.

1. ALGUNOS ASPECTOS DEL PROCESO EN INSTANCIA Y LA SENTENCIA DE
LA SALA DE CASACION SOCIAL

La parte actora Frederick Plata el 25 de marzo de 1998 intent6 demanda en contra de
la sociedad mercantil C.A. General Motors Venezolana por diferencia de cobro de prestacio-
nes sociales reclamando la cantidad de un millén cuatrocientos treinta y cuatro mil ciento
ochenta con ocho céntimos de délares americanos (US $ 1.434.180,08) equivalentes a sete-
cientos cuarenta y ocho millones seiscientos cuarenta y dos mil bolivares con cuarenta y ocho
céntimos (Bs. 748.642.000,48) ante el Juzgado Noveno de Primera Instancia del Trabajo de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, que el 13 de agosto de 2002
declar6 con lugar la demanda que intent6 el trabajador y conden6 a la demandada al pago de
las costas procesales.

Interpuesta apelacion, el Tribunal Superior Primero para el Régimen Procesal Transi-
torio del Trabajo del Circuito Judicial del Area Metropolitana de Caracas sentencia el 17 de
diciembre de 2003 que “una vez sustanciado este proceso, previa audiencia publica y oral, se
publicd sentencia definitiva declarando parcialmente con lugar tanto el derecho procesal de
apelacion ejercido como la demanda”.

La Universidad del Zulia, Abogado, Doctor en Derecho, Magister Scientiarum en Derecho Procesal
Civil. Universidad Catdlica “Andrés Bello”, Especialista en Derecho Administrativo. Universidad
Central de VVenezuela, Cursante del Doctorado en Ciencias, mencidn Derecho. Premio de la Acade-
mia de Ciencias Politicas y Sociales 2003-2004, laureado con Mencion de Honor. Premio Estimulo
“Dr. Leopoldo Sanchez” a la mejor Tesis Doctoral, Ganador del afio 2001. “Premio de Actividades
Cientificas Dr. Orangel Rodriguez”, Ganador del afio 1993. Autor del libro, Las medidas cautelares
y provisionalisimas en el Derecho administrativo formal venezolano. Con especial referencia al ré-
gimen sancionador de la Ley Organica de Telecomunicaciones, Funeda, Caracas, 2005, p. 416, y de
numerosos estudios difundidos en revistas juridicas especializadas y arbitradas, asi como en Libros
editados por el Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela. Miembro
del Consejo de Redaccion de la Revista de Derecho Publico. Ejercicio libre de su profesion de Abo-
gado. Direccion electronica: urdanet2001@yahoo.es
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La Sala de Casacion Social en sentencia de 26 de abril de 2004 casé sin reenvio la
sentencia que dicto el 17 de diciembre de 2003 el Tribunal Superior Primero para el Régimen
Procesal Transitorio del Trabajo del Circuito Judicial del Area Metropolitana de Caracas y
declaré improcedente el pedimento de acordar la correccion monetaria sobre las cantidades
de dinero condenadas a pagar, confirmando en todas sus partes la sentencia antes referida, a
excepcion, del numeral quinto del dispositivo de la decisiéon impugnada, relativo a la correc-
cidn monetaria ordenada, el cual se dejd sin efecto en el juicio primigenio que por cobro de
prestaciones sociales intent6 el ciudadano Frederick Plata contra la sociedad mercantil C.A.
General Motors Venezolana, quien habia denunciado que, respecto de una relacion de trabajo
ejecutada en dos paises distintos pero que fue pactada en Venezuela -por lo que se encuentra
regulada por las leyes del pais, segun el propio Tribunal-, la mencionada decision incurrié en
flagrante violacion de los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva, a la defensa y
al debido proceso consagrados en los articulos 26 y 49 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

El sentenciador en la sentencia recurrida respecto a las denuncias de violacion de una
maxima de experiencia, asi como la ilogicidad en la motivacion, sefialé que:

De lo anterior observa la Sala que los recurrentes denuncian dos vicios distintos, contem-
plados incluso en numerales distintos del articulo 168 de la Ley Organica Procesal del
Trabajo, con una Unica fundamentacidn, lo que constituye una deficiencia técnica grave.
Sin embargo de la lectura de la delacién se desprende que lo denunciado verdaderamente
es la violacién de una maxima de experiencia, y de este modo pasa la Sala a decidir. Fun-
damentan su denuncia los formalizantes expresando que la recurrida infringié una méaxima
de experiencia, puesto que el juzgador ordend la correccién monetaria de una moneda dis-
tinta al bolivar, tomando en consideracion los indices de precios al consumidor publicados
por el Banco Central de Venezuela, indices correspondientes al Area Metropolitana de Ca-
racas, cuya moneda de curso legal es el bolivar. Respecto a la correccién monetaria, dis-
pone la sentencia recurrida lo siguiente (...omissis...) Ahora bien, ha sido doctrina imperan-
te de este alto Tribunal el sefialar que el trabajador tiene el derecho irrenunciable a la pres-
tacion no disminuida por la depreciacién cambiaria. En este sentido, en fecha 14 de marzo
de 1993, la Sala de Casacion Civil de la entonces Corte Suprema de Justicia con ponencia
del Dr. Rafael Alfonzo Guzman, establecio la correccién monetaria judicial, al sefialar que
el retardo en el cumplimiento oportuno de la obligacién de cancelarle al trabajador las
prestaciones sociales y, en general, todos aquellos conceptos de analoga naturaleza legal
exigibles a la extincién del vinculo laboral, representa para el deudor moroso en época de
inflacion y de pérdida del valor real de la moneda, una ventaja que la razén y la moral re-
chazan, tanto méas, cuando como en casos del trabajo subordinado, la vida, la salud y el
bienestar del sujeto titular de la acreencia, es decir, el trabajador, dependen inmediatamen-
te del tempestivo cumplimiento por el patrono de la prestacion legalmente debida. Corregir
los efectos de la mora del patrono, en el pago puntual de las prestaciones sociales y otros
conceptos debidos al trabajador a la terminacion del respectivo contrato individual, fue el
propdsito juridico del fallo en referencia. Impedir que la duracién del proceso judicial en
periodos de depreciacion monetaria se trocara en ventaja del empleador remiso, fue el pro-
posito moral del fallo comentado. Asimismo, estima esta Sala pertinente sefialar que el
método Ilamado indexacion judicial, tiene su funcién en el deber de restablecer la lesién
que realmente sufre el valor adquisitivo de los salarios y prestaciones del trabajador por la
contingencia inflacionaria, y ciertamente, como se ha expresado en numerosos fallos, sien-
do la inflacién un hecho notorio, el efecto que produce sobre el valor adquisitivo de la mo-
neda es un hecho que puede inferir el Juez mediante la aplicacion de una méaxima de expe-
riencia. Ahora bien, el bolivar ha estado sujeto a un gran proceso inflacionario, no asi el
dolar estadounidense, moneda con la que fueron calculados los conceptos ordenados a pa-
gar en el fallo recurrido, de manera que al considerar el juzgador que tal moneda ha perdi-
do valor adquisitivo, esta infringiendo una maxima de experiencia, como lo afirman los
formalizantes, y en virtud de ello esta Sala declara la procedencia de la denuncia analizada.
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1. LA SENTENCIA DE LA SALA CONSTITUCIONAL Y EN ESPECIAL EL VOTO
SALVADO DEL MAGISTRADO FRANCISCO CARRASQUERO

Interpuesto recurso de revision por ante la Sala Constitucional, por virtud de sentencia
n° 795 de 10 de mayo de 2005, se decidid que la decision cuya revision se solicitdé no contra-
ria en modo alguno la jurisprudencia de dicha Sala Constitucional, por cuanto no se eviden-
cid que exista un grotesco error de interpretacion de alguna norma constitucional que permita
definir que se sostuvo un criterio contrario a la jurisprudencia previamente establecida. A su
vez que no se manifesto en el fallo recurrido, violacién de preceptos constitucionales, por lo
que decidid que debe declarar no ha lugar a tal solicitud de revision.

Pero a dicho fallo se le presentaron tres votos salvados de los Magistrados Francisco
Carrasquefio Lépez, Jests Eduardo Cabrera Romero® y Arcadio Delgado Rosales?, respecti-
vamente.

En su voto salvado, el Vice-Presidente de la Sala Constitucional considera que el nimero quinto de
la sentencia recurrida ordenaba una correccion monetaria y una experticia complementaria a ese
respecto, pero quedo sin efecto, ya que si no el fallo recurrido seria irrito por inconstitucional. La
correccion monetaria, segun opinion del Magistrado disidente, tiene lugar cuando se ha de pagar una
suma en moneda extranjera, y se determina el cambio en bolivares.

Pero sostiene que es contrario a los postulados constitucionales de los articulos 2 y 26 de nuestra
Carta Fundamental, y por ello injusto, inidéneo, antiequitativo e incomprensible que el dispositivo
quinto ordene un calculo en bolivares, fundado en los indices de precio al consumidor, y que luego
de ese célculo, que indubitablemente tomé en cuenta la tasa inflacionaria y donde ya per se incidié
el dolar pues influye el tipo de cambio del bolivar con relacién al délar, se ordene que la suma en
bolivares se convierte en dolares, sin haber determinado previamente cual era el monto de los déla-
res que deberian ser corregidos.

Consecuencia de lo anterior es que, segin este voto salvado, el nimero quinto necesariamente seria
anulado, como en efecto ocurrid, mas no asi el nimero sexto del dispositivo de la recurrida.

Ahora bien, el sexto reza: “La cantidad que resulte condenada a pagar por la demanda por los con-
ceptos sefialados en el dispositivo en moneda norteamericana, se cancelaria con la entrega de lo
equivalente en moneda de curso legal, al tipo de cambio corriente en el lugar y fecha del pago, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 115 de la Ley del Banco Central de Venezuela”.
Considera el Magistrado disidente que para que tal conversion pueda efectuarse es necesario que se
realice una experticia complementaria del fallo, la cual tiene que ser ordenada en el cuerpo de la
sentencia y, en efecto, ella aparecia en el dispositivo quinto del fallo recurrido en casacion. Pero al
anularse ese nimero quinto, se anul6 la experticia complementaria, y el fallo se hizo parcialmente
inejecutable, violando asi el principio de la justicia efectiva, ya que muchos de los rubros condena-
dos en el punto cuarto del dispositivo no se podran calcular.

Ademas, observa este disidente que el fallo de la Casacidn Social al hacer suyo -y reproducir- la re-
currida, permitio la sustitucion del juez (y de la funcién jurisdiccional) por otra persona: un experto
contable, que serd quien determine el salario.

Es nuestro parecer que, aparte de que se esta de acuerdo con la argumentacion l6gica esgrimida por
el Magistrado Cabrera en cuanto a la necesidad de la experticia complementaria del fallo anulada en
el punto quinto anulado para llevar a cabo la conversion de las cantidades en délares americanos a
bolivares del punto sexto, lo que hace a la sentencia inejecutable; debemos aclarar que la correccion
monetaria propiamente dicha va dirigida a ajustar en los valores nominales de las obligaciones pe-
cuniarias pero conservando el mismo simbolo monetario, o sea, conservando la misma moneda de
curso legal. Con dicho mecanismo se obliga a incrementar, en casos de inflacion, los valores de las
obligaciones pecuniarias de manera que éstas se reajusten en base a las tasas de inflacion oficial-
mente reconocidas por el Estado. El otro tipo de correccion monetaria es la desmonetarizacion que
consiste en el cambio que realiza un estado de su moneda de curso legal. Cf. J. O. Rodner, El dine-
ro, la inflacion y las deudas de valor, Editorial Arte, Caracas, 1995, pp. 292 y 290.

Por lo tanto, lo que trata de explicar el Magistrado Cabrera es la conversion de una obligacion pre-
vista en moneda extranjera a la moneda de curso legal, vale decir, a bolivares, lo que puede aparejar
indirectamente un actualizacion de la deuda si en el periodo correspondiente se ha devaluado la mo-
neda de curso legal, mas no necesariamente una correccion monetaria pues la misma se produce
conservando el mismo simbolo monetario.

En su voto salvado el Magistrado Delgado Rosales estima:
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En cuanto al voto salvado del Magistrado Francisco Carrasquero L6pez, su contenido
es del tenor que sigue:

Quien suscribe Magistrado Francisco Antonio Carrasquero Lopez, manifiesta su discon-
formidad con la decision que contiene el presente fallo y, a continuacion, expone su voto
salvado, en los siguientes términos:

La sentencia objeto de la presente solicitud de revisidn constitucional caso sin reenvi6 un
fallo en el cual se acord6 la correccion monetaria sobre las cantidades de dinero condena-
das a pagar, expresadas en divisas; circunstancia que, a juicio de quien suscribe, puede
constituir un grave precedente que, de ser seguido por otros 6rganos jurisdiccionales, pue-
de llegar a subvertir el orden econémico consagrado en el Texto Fundamental. Por ello, es-
ta Sala debid proceder a revisar, de oficio, la decision dictada, el 26 de abril de 2004, por
la Sala de Casacién Social de este Tribunal Supremo de Justicia.

En efecto, de la transcripcion de la sentencia casada por la Sala de Casacion Social me-
diante el fallo objeto de la presente solicitud de revisién, se evidencia que, respecto a la co-
rreccion monetaria, el Tribunal Primero Superior para el Régimen procesal Transitorio del
Trabajo del Circuito Judicial del Area Metropolitana de Caracas dispuso lo siguiente:

“...QUINTO: SE ORDENA la correccién monetaria, -la cual serd pagada en délares dado
que en el convenio entre las partes, dicha moneda fue estipulada como moneda de pago-
sobre las cantidades que resulten a favor del accionante, para lo cual se ordena practicar
una Experticia Complementaria del Fallo, por un solo Experto, cuyos honorarios correran
por cuenta de la demandada, para que con vista de los indices de precios al consumidor
publicados por el Banco Central de Venezuela, determine el monto a pagar tomando en
cuenta para ello el lapso comprendido desde la fecha de admisién de la demanda, 25 de
marzo de 1998, hasta su definitiva cancelacion. Asi mismo, dicho Experto debera realizar
la experticia para determinar el salario base y el quantum del Preaviso, asi como de la
prestacion de antigiiedad, los intereses sobre dicha prestacién de antigiiedad y la suma co-
rrespondiente a los dias de retardo en el pago de las prestaciones sociales del accionante,
todos antes discriminados. SEXTO: La cantidad que resulte condenada a pagar por la de-
mandada por los conceptos sefialados en este dispositivo en moneda norteamericana, se
cancelara con la entrega de lo equivalente en moneda de curso legal, al tipo de cambio co-
rriente en el lugar de fecha de pago, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 115 de
la Ley del Banco Central de Venezuela’.

Quien suscribe observa que los términos utilizados en el dispositivo del fallo transcrito
presentan una grave incongruencia al ordenar la correccién monetaria sobre las cantidades
condenadas y expresar que las mismas seran pagada en délares dado que en el convenio
entre las partes, dicha moneda fue estipulada como moneda de pago; vy, adicionalmente,
ordenar que la cantidad condenada a pagar por los conceptos expresados en moneda nor-
teamericana, se cancelaran con la entrega de lo equivalente en bolivares, al tipo de cambio
corriente en el lugar de fecha de pago.

Al respecto, es menester sefialar que las sentencias de condena, como lo ensefi6 el maestro
Couture, son “todas aquellas que imponen el cumplimiento de una prestacion, ya sea en
sentido positivo (dar, hacer, ya sea en sentido negativo (no hacer, abstenerse)” (Cfr. COU-
TURE, Eduardo, J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 3° ed., Depalma, Buenos
Aires, 1981, p. 318). Asi, la condena consiste en imponer al obligado el cumplimiento de

“No solo el pago extrajudicial de obligaciones, sino, con mayor razon, las condenas al pago de una
obligacién pecuniaria por parte de un tribunal venezolano, deben hacerse en bolivares, y la correc-
cién monetaria a que hubiere a lugar, debe igualmente hacerse sobre la cantidad expresada en la
Unica moneda de curso legal, siendo esto ain mas claro, en un régimen de control de cambios como
el actualmente vigente”

En nuestro criterio el voto salvado del Magistrado Delgado secunda basicamente el criterio sosteni-
do por el Magistrado Carrasquero por lo que incurre en el mismo error de considerar que en Vene-
zuela existe una Gnica moneda de curso legal, el bolivar, no solo para las condenas judiciales al pago
de una obligacién pecuniaria sino para el pago extrajudicial de obligaciones. Consideramos acertada
su afirmacion en cuanto a que la correccién monetaria debe realizarse sobre la cantidad expresada
en bolivares, por argumento a fortiori en el actual régimen de control de cambio.
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la prestacién, o en conminarle a que se abstenga de realizar los actos que se le prohiben, o
en deshacer lo que haya realizado. Por consiguiente, en virtud del carécter sustitutivo de la
jurisdiccion que consiste en que el juez, actuando coactivamente a los fine de imponer la
voluntad de la ley, ordena realizar los actos que debié haber realizado el obligado y, de es-
te modo, asegurar la tutela especifica de derechos e intereses, no puede, en ningun caso,
subvertir el orden constitucional.

Ahora bien, cuando se condena al pago de una obligacion pecuniaria, es decir, la obliga-
cion de pagar una suma de dinero, esta debe cumplirse mediante la entrega de la suma debi-
da, tal y como lo dispone el articulo 1.737 del Cédigo Civil. De esta manera, la condena del
pago de una obligacién pecuniaria, debe, necesariamente, corresponder a un medio de pago
capaz de extinguir una obligacion pecuniaria, el cual, segun lo dispuesto en el articulo 104 de
la Ley del Banco Central de Venezuela, corresponde a las monedas y billetes acufiados o
emitidos por el Instituto Emisor. En tal sentido, el mencionado precepto legal dispone que
“Las monedas y billetes emitidos por el Banco Central de Venezuela tendran poder liberato-
rio sin limitacion alguna en el pago de cualquier obligacién pablica o privada...”.

Ello asi, el dinero, es decir, la moneda de curso legal, sélo es el bolivar como unidad mo-
netaria de la Republica, tal y como lo establece el articulo 318 de la Constitucién ““La uni-
dad monetaria de la Republica Bolivariana de Venezuela es el bolivar...”. Lo dispuesto en
el aludido precepto constitucional, en virtud del caracter normativo del Texto Fundamen-
tal, no debe entenderse como una mera declaracion, por el contrario, ésta forma parte del
conjunto de normas, principios y valores que conforman el orden constitucional socioeco-
némico consagrado en el Titulo VI de la Constitucién que informan la ordenacion de la
economia, las cuales, como lo precis6 Garcia Pelayo, constituyen™...las normas bésicas
destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para la estructura funciona-
miento de la actividad econémica o, dicho de otro modo, para el orden y el proceso eco-
némico” (Cfr. Garcia Pelayo, M., Consideraciones sobre las clausulas econémicas de la
Constitucion, Obras Completas, t. 111, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991,
p. 2.857).

Asi pues, en virtud de la consagracion constitucional del bolivar como unidad monetaria
de la Republica y, visto su caracter de moneda de curso legal, segln lo dispuesto en el arti-
culo 104 de la Ley del Banco Central de Venezuela, resulta claro que sélo puede ser con-
siderado como dinero, en sentido juridico, a los billetes y monedas (bolivares) emitidos
por el Banco Central de Venezuela, los cuales constituyen el Unico medio de pago capaz
de extinguir una obligacién pecuniaria. De este modo, el sistema monetario nacional esta
basado en el poder liberatorio de las obligaciones pecuniarias que la ley le confiere al boli-
var, condicion que le otorga el caracter de moneda de curso legal.

En consecuencia, el bolivar, como unidad monetaria de la Republica, es una abstraccion
juridica, cuya funcién econémica como medio de pago, mecanismo de atesoramiento del
valor y unidad de medida del precio de intercambio de los bienes y servicios que estan en
el comercio, se encuentra determinada por la ley. En tal sentido, el bolivar, aunque tenga
una expresion fisica (monedas y billetes), no puede ser concebido como un objeto.

Por el contrario, la moneda extranjera, al carecer de curso legal, caracteristica definitoria
para asignarle juridicamente caracter dinerario, no tiene poder liberatorio de las obligacio-
nes pecuniarias y, en consecuencia, no puede ser objeto de una deuda dineraria, en virtud
de que su entrega no libera al deudor de la obligacion sin el consentimiento del acreedor.
Asi pues, la moneda extranjera es una cosa, una mercaderia, por lo que si ésta se entrega
como prestacion a cambio de otra cosa, tal contrato seria simplemente una permuta, en los
términos previsto en el articulo 1.558 del Cédigo Civil.

Asi, cuando se pacta el pago en una moneda distinta al bolivar, no se esta en presencia de
una obligacion pecuniaria, sino de una obligacion de dar especificas cantidades de cosas.
De ahi que el articulo 115 de la Ley del Banco Central de Venezuela prevea que “Los pa-
gos estipulados en monedas extranjeras se cancelaran, salvo convencion especial, con la
entrega de lo equivalente en moneda de curso legal, al tipo de cambio corriente en el lu-
gar de fecha de pago™.
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En este orden de ideas, resulta obvio que ni los particulares ni mucho menos los 6rganos
jurisdiccionales, pueden, mediante convenciones o fallos judiciales que condenen al cum-
plimiento de tales obligaciones, relajar el orden econémico constitucional al imponer la
circulacion de la moneda extranjera, y 1o mas grave aun, condenar en el dispositivo, o sea,
producir una condenatoria en délares, como si fuera la moneda de curso legal de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela.

Ademas, admitir la posibilidad de que un 6rgano jurisdiccional condene al pago de obliga-
ciones pecuniarias expresadas en moneda extranjera, también constituiria un menoscabo a
las competencias que el articulo 318 del Texto Fundamental confiere, de manera exclusiva,
al Banco Central de Venezuela, para disefiar, aplicar y regular la politica monetaria, ya que
el vigente régimen de limitaciones y restricciones a la libre convertibilidad de la moneda,
establecido por el Instituto Emisor y el Ejecutivo Nacional por la via de los convenios
cambiarios, fue instaurado a fin de lograr la estabilidad de precios y preservar el valor in-
terno y externo de la unidad monetaria de la Republica, por lo que, tal régimen no puede
ser subvertido por una decision judicial que le confiera caracter dinerario a la moneda ex-
tranjera, como sucedi6 en el presente caso objeto de revision.

Congruente con el anterior razonamiento, quien suscribe considera que esta Sala Constitu-
cional, como supremo garante de la Constitucion, a fin de evitar subvertir el orden consti-
tucional, al sustituir el bolivar como unidad monetaria de la Republica, mediante condena-
torias de pago en moneda extranjera de obligaciones pecuniarias, debi6, no sélo revisar de
oficio el fallo dictado, el 26 de abril de 2004, por la Sala de Casacion Social de este Tribu-
nal Supremo de Justicia, sino que, ademas, debid establecer como doctrina de interpreta-
cidn constitucional vinculante para todos los tribunales de la Republica, la prohibicion de
condenar al cumplimiento de obligaciones pecuniarias mediante el pago de divisas, ain en
los casos en la cuales las partes hayan convenido el pago en moneda extranjera, ya que, pa-
ra ser coherente con el Texto Fundamental, tal estipulacion debe ser interpretada por los
organos jurisdiccionales como una simple clausula de referencia a la moneda extranjera
como unidad de cuenta destinada a establecer la cuantia de la obligacion, la cual, necesa-
riamente, sera liquidable en moneda de curso legal, como lo establecen los articulos 115 de
la Ley del Banco Central de Venezuela y el articulo 1737 del Cédigo Civil, precitados en
este voto salvado.

Queda en estos términos expresado el criterio del Magistrado disidente.
Como podemos observar, en tal voto salvado se dice que:

(i) Los términos utilizados en el dispositivo del fallo del Juzgado Laboral de Primera
Instancia presentan una grave incongruencia -relajando por via judicial el orden econémico
constitucional, lo que implica un menoscabo a las competencias que el articulo 318 del Texto
Fundamental confiere, de manera exclusiva, al Banco Central de Venezuela, para disefar,
aplicar y regular la politica monetaria-, al ordenar la correccién monetaria sobre las cantida-
des condenadas y expresar que las mismas seran pagadas en dolares americanos, como si
fuera la moneda de curso legal de la RepuUblica Bolivariana de Venezuela, dado que en el
convenio entre las partes, dicha moneda fue estipulada como moneda de pago; y, adicional-
mente, se ordena que la cantidad condenada a pagar por los conceptos expresados en moneda
norteamericana, se cancelaran con la entrega de lo equivalente en bolivares, al tipo de cambio
corriente en el lugar de fecha de pago.

Sigue diciendo el voto salvado que cuando se condena al pago de una obligacién pe-
cuniaria, esto es, la obligacion de pagar una suma de dinero, esta debe cumplirse mediante la
entrega de la suma debida (Art. 1.737 del Cédigo Civil). De esta manera, la condena del pago
de una obligacion pecuniaria, debe, necesariamente, corresponder a un medio de pago capaz
de extinguir una obligacion pecuniaria, el cual, segin lo dispuesto en el articulo 104 de la
Ley del Banco Central de Venezuela, corresponde a las monedas y billetes acufiados o emiti-
dos por el Instituto Emisor.
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Ello asi, el dinero, es decir, la moneda de curso legal, sélo es el bolivar como unidad
monetaria de la Republica, tal y como lo establece el articulo 318 de la Constitucion “La
unidad monetaria de la Republica Bolivariana de Venezuela es el bolivar...”. Lo dispuesto
en el aludido precepto constitucional, en virtud del caracter normativo del Texto Fundamen-
tal, no debe entenderse como una mera declaracion, por el contrario, ésta forma parte del
conjunto de normas, principios y valores que conforman el orden constitucional socioecon6-
mico consagrado en el Titulo VI de la Constitucion que informan la ordenacion de la economia.

De las premisas anteriores resulta claro -conforme al voto salvado- que sélo puede ser
considerado como dinero, en sentido juridico, a los billetes y monedas (bolivares en su expre-
sion fisica) emitidos por el Banco Central de Venezuela, los cuales como abstraccion juridica
constituyen el Unico medio de pago capaz de extinguir una obligacion pecuniaria, no pudien-
do ser considerado el bolivar como un objeto. De este modo, el sistema monetario nacional
esta basado en el poder liberatorio de las obligaciones pecuniarias que la Lley le confiere al
bolivar, condicién que le otorga el caracter de moneda de curso legal.

(ii) Por el contrario, la moneda extranjera, al carecer de curso legal, caracteristica de-
finitoria para asignarle juridicamente caracter dinerario, no tiene poder liberatorio de las
obligaciones pecuniarias y, en consecuencia, no puede ser objeto de una deuda dineraria, en
virtud de que su entrega no libera al deudor de la obligacion sin el consentimiento del acree-
dor. Asi pues, la moneda extranjera es una cosa, una mercaderia, por lo que si ésta se entrega
como prestacion a cambio de otra cosa, tal contrato seria simplemente una permuta, una
obligacion de dar especificas cantidades de cosas (Art. 1.558 del Codigo Civil).

(iii) Termina pronunciandose el voto salvado sub examine en el sentido que la Sala
Constitucional, a fin de evitar subvertir el orden constitucional al permitir sustituir el bolivar
como unidad monetaria de la Republica, por medio de condenatorias de pago en moneda
extranjera de obligaciones pecuniarias,

[...] debi6, no sélo revisar de oficio el fallo dictado, el 26 de abril de 2004, por la Sala de
Casacion Social de este Tribunal Supremo de Justicia, sino que, ademas, debi6 establecer
como doctrina de interpretacion constitucional vinculante para todos los tribunales de la
Republica, la prohibicién de condenar al cumplimiento de obligaciones pecuniarias me-
diante el pago de divisas, alin en los casos en la cuales las partes hayan convenido el pago
en moneda extranjera [...].2

% La sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia n°® 93 de 6 de febrero de
2001 (caso Corporacion de Turismo de Venezuela), ratificada en fallo n°® 2862 de 20 de noviembre
de 2002, nos dice al respecto:

“Ahora bien, ;como puede esta Sala ejercer esa potestad maxima de interpretacion de la Constitu-
cion y unificar el criterio interpretativo de los preceptos constitucionales, si no posee mecanismos
extraordinarios de revision sobre todas las instancias del Poder Judicial incluyendo las demas Salas
en aquellos casos que la interpretacion de la Constitucion no se adapte al criterio de esta Sala? Es
definitivamente incongruente con la norma constitucional contenida en el articulo 335 antes citado
que, habiendo otorgado la Constitucion a esta Sala el caracter de maximo intérprete de los preceptos
constitucionales en los términos antes sefialados, y habiendo establecido el Texto Fundamental el
caracter vinculante de tales decisiones, no pueda esta Sala de oficio 0 a solicitud de la parte afectada
por una decision de alguna otra Sala del Tribunal Supremo de Justicia o de algdn tribunal o juzgado
de la Republica, revisar la sentencia que contrarie una interpretacion de algin precepto constitucio-
nal previamente establecido o que segln esta Sala erréneamente interprete la norma constitucional.
De conformidad con lo anterior, seria inttil la funcion integradora y de mantenimiento de la cohe-
rencia o ausencia de contradicciones en los preceptos constitucionales ejercida por esta Sala, si ésta
no poseyera la suficiente potestad para imponer el caracter vinculante de sus interpretaciones esta-
blecido expresamente en el articulo 335 de la Constitucion o que no pudiera revisar sentencias don-
de es evidente y grotesca la errdnea interpretacion. (...)

En cuanto a la potestad de esta Sala para revisar de oficio las sentencias definitivamente firmes en
los mismos términos expuestos en la presente decision, esta Sala posee la potestad discrecional de
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I1. NUESTRA APRECIACION SOBRE EL VOTO SALVADO BAJO ANALISIS

Desde la teoria monetaria que es parte de la teoria econémica general, el dinero es to-
do objeto que tenga aceptacion general en pago de bienes, servicios y deudas, y que puede
expresar el valor de todos los demas objetos que son pertinentes al campo econémico. Pue-
den servir como dinero objetos diversos como: bienes fisicos Utiles (valores de uso) o sim-
plemente papel impreso (por ejemplo, billetes de banco).* En el campo del derecho la calidad
de dinero debe atribuirse a todos los bienes que, emitidos por la autoridad de la ley y deno-
minados con referencia a una unidad de cuenta, deberan servir como medios universales de
intercambio en el Estado emisor.’

Las funciones econémicas del dinero son: (i) Medio de pago, es la primera de las fun-
ciones en la historia econdmica y continda siéndolo hoy como unidad monetaria, lo cual
implica que es la forma o medio de pagar el valor de los bienes en la economia, 0 sea para
pagar el precio, dentro de una economia con un desarrollo suficiente para haber superado el
trueque como medio de intercambio; (ii) Indicador de los precios, pues se trata de la medida
de valor o unidad de cuenta que es una concepcion abstracta que una sociedad determinada
acepta como medio universal para medir el valor de todos los bienes en el comercio, esto es,
de las contabilidades publicas y privadas, asi como parametro comin del costo de adquisicion
de bienes y de servicios; (iii) Medio de atesoramiento o disponibilidad de poder adquisitivo

hacerlo siempre y cuando lo considere conveniente para el mantenimiento de una coherencia en la
interpretacion de la Constitucion en todas las decisiones judiciales emanadas por los érganos de ad-
ministracion de justicia.” Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/Decisiones/scon/Febrero/93-060201-
00-1529%20.htm

Finalmente, el fallo n° 489 de 14 de abril de 2005 confirma la jurisprudencia sobre la revision de oficio:
“A juicio de la Sala, las sentencias revisables, cualquiera sea la clase, son aquellas que decidan el
juicio, y en su decision directamente apliquen normas o principios constitucionales, o que a la situa-
cion factica reflejada en la sentencia, le apliquen un precepto constitucional incongruente en ella, u
omitan dicha aplicacion. Se trata de las sentencias que deciden o enervan definitivamente (en su tra-
to) la pretension del demandante, y no de autos, providencias o fallos interlocutorios que no tienen
el efecto sefialado.

Ante ello, observa la Sala que la competencia para conocer en revision de una sentencia dictada por
otro tribunal de la Republica, quedaria en principio delimitada con fundamento en el numeral 16 del ar-
ticulo 5 de la Ley que rige las funciones de este Alto Tribunal, a los siguientes tipos de decisiones: -las
sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional, y -las sentencias de control difuso de la
constitucionalidad de leyes o normas juridicas, dictadas por los demas tribunales de la RepUblica.

Sin embargo, la disposicion constitucional estudiada (articulo 336.10) sigue teniendo supremacia
sobre la tantas veces comentada Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, por lo que los cua-
tro (4) supuestos que posee la Sala de manera extraordinaria, excepcional, restringida y discrecional,
como potestad para revisar sentencias en desarrollo del numeral 10 del articulo 336 de la Constitu-
cién y que se encuentran regulados en la sentencia del 6 de febrero de 2001 (Caso Corporacién de
Turismo de Venezuela), siguen vigentes y en dichos casos procedera la revision de oficio o a instan-
cia de parte. Asi se decide.” Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/abril/489-140405-
04-0613.htm

D. F. Maza Zavala, Fundamentos de economia, los libros de El Nacional, Caracas 2002, p. 153.
Seguin comenta este reconocido Maestro venezolano de las ciencias econoémicas, la historia del dine-
ro comenzd con la forma de intercambio directa, vale decir, mercancia contra mercancia, sin inter-
mediacién de un tercer objeto, operacion denominada comdnmente “trueque”. En este sentido, los
pueblos mas antiguos utilizaban como medio de cambio objetos tales como las pieles, perlas, peda-
zos de metal, conchas marinas; o semovientes (como el ganado, que da el nombre: pecus, pecunia).
En la Venezuela precolombina, los indigenas utilizaban las perlas y la sal como moneda, y poste-
riormente, el oro y la plata, por sus caracteristicas especiales. En la época moderna y en la contem-
poréanea se usa mas la forma de intercambio indirecta, en la que el intercambio se efectda general-
mente por via de un objeto escogido como dinero (medio de cambio o de pago), verbigracia, la mo-
neda-papel, que no tiene valor de uso; aceptandose también como medio de pago el cheque bancario
y las tarjetas de crédito o debito (Ibidem, pp. 153-154).

F. A. Mann, El aspecto legal del dinero. Con referencia especial al derecho internacional privado y
publico, (Tr. Eduardo L. Suérez), Fondo de Cultura Econdmica, México 1986, p. 32.
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futuro, desde los tesoros enterrados hasta las inversiones monetarias en titulos con rendimien-
tos financieros o intereses, o especulacion en monedas extranjeras, pues el dinero permite que
los agentes econdmicos conserven su poder de compra en el tiempo; (iv) Medida para el pago
diferido del precio y de cualquier deuda en dinero, pues al diferir el pago del precio denomi-
no el valor que me tienen que entregar en el futuro (tasa de interés) de la operacion que se
realizo ahora, en dinero.’

Respecto de la moneda como medio de pago, el principio del “Curso legal” implica la
circulacion exclusiva de la moneda nacional y en consecuencia, la prohibicién o el permiso
en forma excepcional de monedas extranjeras en el territorio de un pais. Se aplica tanto a
moneda metalica como a billetes.

Sin embargo, en un alcance mas técnico, se entiende la relacion juridica que se deriva
de la moneda de un pais como medio de pago o instrumento de extincion de las obligaciones,
por lo que el curso legal de una moneda implica que el acreedor esta obligado, por disposi-
cion legal, a recibirla de parte de su deudor cuando la entrega para el pago. Solo con ella se
extinguen validamente las obligaciones, es el medio perfecto de pago. El curso legal se predi-
ca generalmente de la moneda nacional emitida por el Estado directamente o a través del
Banco Central del mismo, o en ocasiones puede incluir monedas emitidas por otros Estados
pero a las cuales se les ha reconocido esa funcion de pago, como en Panam4, con el Balboa y
el délar americano, y Argentina, con el nuevo peso y el délar americano.” En Venezuela, se
entiende por “Divisas” la “expresion monetaria en moneda metélica, billetes de bancos, che-
ques bancarios distinta del bolivar entendido éste como la moneda de curso legal en la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela” (Art. 2.1 de la Ley contra los llicitos Cambiarios).

Como una subcategoria del concepto de curso legal existe el concepto de “Curso for-
z0s0”. Bajo el concepto de curso forzoso, todas las obligaciones contratadas en un pais deben
contratarse exclusivamente en moneda de curso legal y sdlo pueden liberarse mediante el
pago de la moneda de curso legal. El curso forzoso se establece cuando existen leyes Leyes
que imponen controles de cambio estricto, siendo su sentido evitar que mediante la contrata-
cion de obligaciones con referencia a moneda extranjera pueda -de manera indirecta- burlar
los efectos que se buscan bajo un sistema de control de cambio.?

®  J. Hicks, The market theory of money, Cambridge 1989, pp. 41y 42. Apud. J. O. Rodner, “Concepto
y evolucion histérica del dinero”, en El derecho privado y procesal en Venezuela. Homenaje a Gus-
tavo Planchart Manrique, U.C.A.B./Tinoco, Travieso, Planchart & NUfiez Abogados, Caracas 2003,
pp. 328-333; N. R. Chacon, Derecho monetario, Libreria Ediciones del Profesional -Universidad
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota 2005, p. 48.

Ademés, segun Chacon, las propiedades de la moneda son: (i) Portabilidad, cosas que se pueden lle-
var y entregar fisicamente, sin dificultad; (ii) Durabilidad, bienes materiales que gozan de la perma-
nencia en el tiempo y que no son afectados facilmente por las condiciones atmosféricas; (iii) Divisi-
bilidad, con el fin de solucionar obligaciones de diferentes montos, el dinero debe ser fraccionable
bien sea mediante el expediente de cortar en partes una unidad, o bien a través de elementos con un
valor inferior a la unidad; (iv) Uniformidad, pues la comunidad, la sociedad o las naciones que utili-
zan determinados bienes como dinero requieren que los mismos tengan una similitud en su conteni-
do, peso, calidad, valor asignado; (v) Reconocimiento, sus caracteristicas fisicas deben implicar una
aceptacion incondicional del bien dado como dinero de manera inmediata. Idem.

Ibidem. p. 54.

J. O. Rodner, El dinero, la inflacion y las deudas de valor, Editorial Arte, Caracas 1995, p. 215.
Por “curso forzoso” se entiende la relacion existente entre el emisor del billete y su tenedor. Hasta
comienzos del siglo XX los billetes emitidos por los bancos comerciales eran una especie de docu-
mentos de deuda representativos de la moneda consistente en piezas de oro o plata, en el que el ban-
co emisor se comprometia a cambiar los billetes por las monedas de oro o de plata que constituian el
sistema monetario del pais en que operaban. De acuerdo con lo anterior, el billete es “convertible”
cuando el tenedor esta facultado por las disposiciones legales para solicitar del emisor su cambio por
monedas en oro o en plata o en lingotes de uno u otro mal, segln el sistema monetario metalico del
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Por lo tanto, el curso del dinero puede ser legal y forzoso. Es legal cuando una mone-
da goza de la sancidn estatal, vale decir, cuando se encuentra establecida como medio de
pago. Es forzoso cuando una moneda, en virtud de lo dispuesto por el ordenamiento juridico,
goza en una comunidad del caracter de ser instrumento de cambio o de pago, y como tal debe
ser utilizada y aceptada necesariamente. °

En Venezuela, como regla general y dejando a un lado el coyuntural sistema de con-
trol de cambio vigente, se consagra como regla general -al contrario de lo sostenido por el
Magistrado Carrasquero, quien parece confundir ambos conceptos- el curso legal pero no el
curso forzoso, por lo cual las partes pueden estipular modos especiales de pago diferentes al
pago con moneda de curso legal. Asi, se puede estipular el pago de obligaciones pecuniarias
en moneda extranjera.”

Por consagrarse el curso legal, las obligaciones dinero se pagan mediante la entrega
de dinero de curso legal, salvo que exista un convenio en contrario. Igualmente, sirve como
medio de pago de obligaciones de dinero la entrega de cheques de gerencia emitidos por
bancos comerciales en Venezuela o de cheques personales, aunque la obligacion no se extin-
gue hasta que el monto del mismo se haya acreditado a la cuenta del acreedor.™

Basamos esta apreciacion en que:

A) Si bien “La unidad monetaria de la Republica Bolivariana de Venezuela es el bo-
livar” (Arts. 318 de la Constitucién y 94 de la Ley del Banco Central de Venezuela): (i) “Pa-
ra el adecuado cumplimiento de su objetivo, el Banco Central de Venezuela tendra entre sus
funciones las de formular y ejecutar la politica monetaria, participar en el disefio y ejecutar
la politica cambiaria, regular la moneda, el crédito y las tasas de interés, administrar las

pais, pues es solo representativo de la moneda. En cambio es “convertible” en el caso contrario, ya
que el billete es la moneda en si mismo, y como tal es emitido y circula, sin referencia a una moneda
metalica. Cf. N. R. Chacén, ob. cit., p. 55.

L. Diez-Picazo y A. Gullén, Sistema de Derecho civil. Vol. Il, 4° ed., Tecnos, Madrid 1983, p. 196.
Apud. J. Mosset lturraspe, y R. L. Lorenzetti, Derecho monetario, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe-
Argentina 1989, p. 53.

La obligacion en moneda extranjera en VVenezuela es toda obligacion de pagar una suma de dinero
distinta al bolivar venezolano o, mas universalmente, la obligacion pecuniaria cuyo objeto esta de-
nominado en una moneda distinta a la moneda de curso legal del domicilio del deudor. Cf. J. O.
Rodner, Las obligaciones en moneda extranjera (El régimen de cambio en Venezuela), Editorial Su-
cre, Caracas 1983, p. 27.

Los billetes y monedas de curso legal son libremente convertibles a la vista y al portador en letras o
giros a la vista sobre fondos depositados en bancos de primera clase en el exterior, denominados en
moneda extranjera (divisas), de las cuales se puede disponer libremente (sistema puro de cambio).
No obstante, el Banco Central de Venezuela, previo acuerdo con el gobierno, podria restringir la
convertibilidad (control de cambio) regulando el comercio de oro en cualquier forma y el de divisas,
en circunstancias que lo justifiquen. Cf. D. F. Maza Zavala, ob. cit., pp. 162-163.

Un control de cambio incluye toda restriccion al monto de divisas extranjeras que puede adquirir un
particular, como el caso del control cuantitativo de las divisas de viajeros, o que implique un control
cualitativo al acceso del mercado de divisas, como es el caso de un sistema que opere con libertad
para la compra de divisas, siempre que éstas sean para el pago de importaciones, pero que limite en
forma absoluta las divisas para remesas de capital, o para turismo. Cf. J. O. Rodner, ob. cit., p. 181.
El control de cambios pretende sustituir el régimen de libertad de cambios y pagos por otro en el
que cada uno de los actos que pudieran entrafiar un pago al extranjero o un cambio de moneda na-
cional por moneda extranjera -en su mas amplia acepcion- es fiscalizado por un organismo adminis-
trativo al que se han conferido facultades decisorias, con repercusiones tanto en el campo del Dere-
cho publico como en el Derecho privado. Cf. A. Rodriguez Sastre, Las obligaciones en moneda ex-
tranjera. La doctrina del “clean hands”, Editorial de Derecho Financiero, Madrid 1968, p. 44. Es
lo que consideramos se pretende establecer con la Ley contra los llicitos Cambiarios (publicada en
Gaceta Oficial n° 38.272 de 14 de septiembre de 2005).

. J. O. Rodner, El dinero, la inflacion y las deudas de valor, Editorial Arte, Caracas 1995, p. 151.
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reservas internacionales, y todas aquellas que establezca la ley”” (Art. 318 de la Constitu-
cion)™?, por lo que puede tener otras funciones previstas en la Ley que le permita aceptar
disposiciones especiales en contrario o el derecho de estipular modos especiales de pago y
convenciones especiales.

Asi, “Las monedas y billetes emitidos por el Banco Central de Venezuela tendran po-
der liberatorio sin limitacion alguna en el pago de cualquier obligacién publica o privada,
sin perjuicio de disposiciones especiales, de las leyes que prescriban pago de impuestos,
contribuciones u obligaciones en determinada forma y del derecho de estipular modos espe-
ciales de pago” (Art. 104 de la Ley del Banco Central de Venezuela); y por otra parte, “Los
pagos estipulados en monedas extranjeras™ se cancelan, salvo convencién especial, con la
entrega de lo equivalente en moneda de curso legal, al tipo de cambio corriente en el lugar
de la fecha de pago” (Art. 115 eiusdem) (Resaltado nuestro).

B) Si se admite, conforme a la teoria estatista de la moneda, que el Estado regula los
medios de pago™, podria legitimamente en funcion de razones de interés pablico prohibir la
moneda extranjera, pero mientras no lo haga, su uso es legitimo.”® En tal sentido, fuera de la
Ley Orgéanica del Trabajo la cual, siendo sus disposiciones de orden publico (Art. 10) y sélo
exigiendo que “El salario deberd pagarse en dinero efectivo (...)” (Art. 147), sanciona al
patrono que no pague a sus trabajadores en moneda de curso legal (Art. 627) y no permite el
pago en otro signo representativo con que quiera sustituirse la moneda (Art. 147); y salvo
disposiciones especiales que prohiben pactar casos especiales en moneda extranjera, como la
Ley especial de proteccion al deudor hipotecario de vivienda (publicada en Gaceta Oficial n°
38.098 del 3-1-05), u otras que prohiben obligaciones pecuniarias en moneda extranjera

2 En el sistema monetario y bancario contemporaneo, esto es, luego de 1940 afio de creacion del

Banco Central de Venezuela, la facultad exclusiva de acufiar y poner en circulacion monedas meta-
licas, asi como la de emitir billetes, la tiene el Banco Central. Anteriormente, los bancos comerciales
estaban autorizados para emitir billetes, con respaldo de oro y divisas convertibles.

El Banco Central de VVenezuela puede acufiar y poner en circulacion monedas metalicas, asi como
emitir billetes, mediante operaciones de compra de oro; compra de divisas extranjeras; mediante
descuento, redescuento, reparto y anticipos, dentro de las limitaciones establecidas por la Ley; y por
via de la realizacion de gastos ordinarios de administracion.

En sentido contrario, el Banco Central de VVenezuela puede admitir sus propios billetes contra: venta
de oro y divisas extranjeras, cancelacion de documentos de crédito, venta de valores. En lugar de los
billetes, el instituto emisor abre cuentas de depo6sito a favor de la banca, del gobierno, de otras insti-
tuciones financieras, de empresas del Estado (PDVSA, Bandes, etc.) y, en supuestos especiales, de
entidades extranjeras y particulares. Cf. D. F. Maza Zavala, ob. cit., p. 162.

La obligacion en moneda extranjera en Venezuela es toda obligacion de pagar una suma de dinero
distinta al bolivar venezolano o, mas universalmente, la obligacion pecuniaria cuyo objeto esta de-
nominado en una moneda distinta a la moneda de curso legal del domicilio del deudor. Cf. J. O.
Rodner, Las obligaciones en moneda extranjera (El régimen de cambio en Venezuela), Editorial Su-
cre, Caracas 1983, p. 27.

Pero pueden haber obligaciones que sean pagaderas en moneda extranjera y que no rebasen el ambi-
to nacional, al ser contraidas por ciudadanos de un mismo Estado, y las obligaciones monetarias in-
ternacionales en las que una o varias personas que conciertan el pago en moneda extranjera pertene-
cen a nacionalidad distinta y su moneda no le es comin. Cf. A. Rodriguez Sastre, ob. cit., p. 9.

La teoria estatista o constitucionalista del dinero, opuesta a la teoria societaria del dinero -en la que
la actitud de la sociedad y no del Estado es fundamental en el fendmeno del dinero- resulta la conse-
cuencia necesaria del poder soberano o el monopolio del circulante que el Estado ha logrado asumir
durante un largo periodo de la historia y que de manera casi invariable consagra el derecho constitu-
cional moderno, por lo que permitir la circulacion de dinero no creado o por lo menos autorizado
por el estado equivaldria a una negacion de la prerrogativa monetaria del Estado. Tiene esta teoria
dos aspectos: en primer lugar, los medios de cambio circulantes solo constituyen dinero, en los tér-
minos legales, si se crean por la autoridad del Estado o de otra autoridad suprema que ejerza tempo-
ralmente o de facto el poder soberano del Estado; en segundo lugar, el dinero solo puede perder le-
galmente su caracter en razon de una desmonetizacion formal. Cf. F. A. Mann, ob. cit., pp. 39-46.

. J. Mosset lturraspe, y R. L. Lorenzetti, ob. cit., pp. 342-343.
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cuando medie fraude a la Ley™, nuestra Constitucién de 1999 ni la legislacién prohibe de
manera expresa la celebracion y pago de obligaciones en moneda extranjera cuando ello sea
acordado expresamente, e incluso nuestra legislacion mercantil Prevé en materia de letra de
cambio la “clausula de pago efectivo en una moneda extranjera””’, y en materia de trabajo en
la navegacion maritima, lacustre y fluvial se prevé el pago del salario en el equivalente en
moneda extranjera.®

De hecho, el principio nominalista, referente al monto de la obligacién, obviamente
no afecta la posibilidad de una promesa de pago en moneda extranjera, ni una estipulacién de
pagar en moneda extranjera tampoco resulta irreconciliable en modo alguno con la legisla-
cion ordinaria del circulante legal. La legislacion expresa -prohibiendo la aceptacion de obli-
gaciones expresadas en una moneda extranjera e incluso imponiendo una conversion forzosa
de las obligaciones en dinero extranjero a la moneda nacional- es el inico método disponible
para la invalidacion de estipulaciones que estatuyan el pago en una moneda extranjera, la cual
cominmente trata de proteger contra las fluctuaciones de la moneda nacional.*®

C) El Art. 1737 del Cadigo Civil, traido a colacion por el Magistrado Carrasquero pa-
ra argumentar a favor de su tesis, no se refiere al supuesto de la condena al pago de una suma
de dinero, sino cuando se produce el préstamo contractual de una cantidad de dinero, un
mutuo, que es un caso especifico, pero sin embargo se acepta extender a toda obligacion de
pagar una suma de dinero, aun cuando la obligacion no nazca de un contrato de préstamo,
como en el caso de las obligaciones de pagar el sueldo en el contrato de trabajo.

Pero cabe acotar que el Art. 1737 no consagra un principio de orden publico y su sen-
tido es el de sustituir un silencio en el contrato, por lo que las partes en un contrato pueden
regular las obligaciones de pagar dinero con principios diversos al principio nominalistico
previsto en el Cédigo civil.

6 como por ejemplo, la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario de 2004 prevé:

“Articulo 87. Son nulas de pleno derecho y no produciran efecto alguna las clausulas o estipulacio-
nes contractuales que: (...)

8) Fijen el dolar de los Estados Unidos de América o cualquier otra moneda extranjera como medio
de pago de obligaciones en el pafs, como mecanismo para eludir, burlar o menoscabar la aplicacion
de las leyes reguladoras del arrendamiento de inmuebles y demas leyes dictadas en resguardo del
bien publico o del interés social. En estos casos se efectuara la conversion de la moneda extranjera
al valor en bolivares de conformidad con el valor de cambio vigente para la fecha de la suscripcion
del contrato.”

Codigo de Comercio, Articulo 449: “Siempre que se estipule que una letra de cambio ha de ser
pagada en una clase de moneda que no tenga curso en el lugar del pago, la cantidad de la misma
puede ser pagada, teniendo en cuenta su valor el dia en que el pago sea exigido, en la moneda del
pais, a menos que el librador haya estipulado que el pago debera realizarse en la moneda indicada
“clausula de pago efectivo en una moneda extranjera”. Los usos del lugar del pago seran tenidos en
cuenta para determinar el valor de la moneda extranjera. Sin embargo, el librador puede estipular
que la suma que se le ha de pagar se calcule teniendo en cuenta el tipo determinado en la letra, o sea
el fijado por un endosante; en este caso, dicha suma debera ser pagada en la moneda del pais. Si el
valor de la letra de cambio esté indicado en una clase de moneda que tenga la misma denominacion,
pero un valor diferente, en el pais de la emision de la letra y en el pais del pago, se presumira que se
ha hecho referencia a la moneda del lugar del pago”.

Ley Organica del Trabajo, Articulo 338. “Cuando el buque se encuentre en puerto extranjero, el
trabajador podra elegir que el salario le sea pagado en el equivalente en moneda extranjera, al tipo
de cambio que rija para la fecha de pago.”

F. A. Mann, ob. cit., pp. 237-239.

J. O. Rodner, El dinero, la inflacion y las deudas de valor, Editorial Arte, Caracas 1995, p. 147. En
similar sentido, el Codigo de Comercio, refiriéndose al seguro maritimo, establece “La estimacion
hecha en moneda extranjera se reducird a moneda de la Republica, conforme al curso del cambio, en
el dia en que se hubiere firmado la péliza” (Art. 815).

Ibidem, p. 148.
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D) Por otra parte, el voto salvado del Magistrado Carrasquero se basa en el sentido
clasico de la obligacion pecuniaria, entendida en su sentido técnico como toda obligacién
donde el objeto del deber juridico del deudor desde el momento de su nacimiento esta con-
centrado en una cantidad de multiplos o submultiplos de una unidad monetaria?, vale decir,
la obligacion de entregar una determinada suma de dinero (bolivar, yen, euro, délar), la cual
cumple el deudor entregando precisamente la cantidad de dinero (en su sentido juridico)
equivalente a la suma debida; por lo que la cantidad de dinero debe ser idéntica en monto y
en calidad. En cuanto al pago extrajudicial de obligaciones pecuniarias olvida la concepcion
nueva de la obligacién pecuniaria que es aquella por la cual, no necesariamente se produce la
entrega fisica de las especies debidas (moneda de curso), sino que el deudor se obliga a trans-
ferir al acreedor un valor representativo de determinadas unidades de dinero disponible,
idéntico cuantitativamente al monto al cual se ha obligado. Constituye por tanto un valor
representativo de dinero, de un monto de moneda de curso legal asi como un crédito a la vista
libremente disponible en un banco comercial o universal, del cual pueda disponer el acreedor
inmediatamente.

De modo pues que la tesis del caracter real del pago sostenida en el voto salvado re-
sulta ensombrecida cuando nos percatamos que tanto el dinero bancario -dinero que los ban-
cos crean a través de debitos y créditos en sus cuentas a través de distintos tenedores- como
el dinero estatal o de curso legal -monedas de curso legal y aquellos medios de pago que el
Banco Central pone a la disposicién del publico, incluyendo los billetes- constituyen dinero®;
y si se considera la frecuencia que en la economia moderna, a pesar de que en principio el
acreedor no esta obligado a aceptar esta forma de pago, asume el denominado “pago escritu-
ral”, vale decir, el pago no se hace con la entrega de la suma debida, sino que descansa en la
confianza en las instituciones financieras (cheques, transferencias bancarias, tarjetas de crédi-
to, sistemas electrdnicos, etc.), razon por la cual se ha sostenido que el pago opera mediante
una cesion de crédito o una dacién en pago.”®

. G. Kummerow, La ley sobre unificacion de las obligaciones civiles y mercantiles, Caracas 1968,
p. 31. Apud. J. O. Rodner, Las obligaciones en moneda extranjera (El régimen de cambio en Vene-
zuela), Editorial Sucre, Caracas 1983, p. 28.

. J. O. Rodner, El dinero, la inflacion y las deudas de valor, Editorial Arte, Caracas 1995, pp. 193-194.

. J. O. Rodner, “Concepto y evolucién histérica del dinero”, en El derecho privado y procesal en
Venezuela. Homenaje a Gustavo Planchart Manrique, UCAB./Tinoco, Travieso, Planchart & Nufiez
Abogados, Caracas 2003, p. 337.

. J. Mélich Orsini, El pago, Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas 2000, p. 77.
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puesta. 123
Derechos Constitucionales. Limitabilidad.
106
Derechos de los Nifios y Adolescentes.
Autorizacion para viajar. 130
Derechos de los Pueblos Indigenas. Dere-
cho a la participacion politica. 137
Derechos Economicos. Libertad Econé-
mica. 167
Derechos Individuales.123
Derechos Politicos. 143
Derechos Politicos. Derechos de los miem-
bros de la Fuerza Armada Nacional. 143
Derechos Sociales y de las Familias. 124
- Derechos de los Nifios y Adolescen-
tes. Autorizacion para viajar. 130
- Proteccion del matrimonio y las unio-
nes estables de hecho. 124
Directivos Sindicales. Condiciones de ine-
legibilidad. 151

-F-

Fuerza Armada Nacional. Derechos. 143
Funcionarios Publicos. 239

- Clases de Funcionarios. 239

- Responsabilidad disciplinaria. 245
Funcionarios de Carrera. Derechos.
Estabilidad. 239
Funcionarios de libre nombramiento y
remocién. Cargos de alto nivel y de
Confianza. 242
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G-

Garantias Constitucionales. 107
Garantia de acceso a la justicia. 109
Garantia de igualdad ante la Ley. Prin-
cipio de igualdad.107
Garantias del debido proceso. 116

- Derecho a la Defensa. Lapsos proce-

sales. 116
- Derecho a la doble instancia. 120

Impuestos Municipales. Impuesto sobre
Actividades Econdmicas. 197
Intereses Moratorios. Obligacidn tribu-
taria. 187
Impuestos Nacionales. 190

- Impuesto al valor agregado. 192

- Impuesto sobre la renta. Exoneracio-

nes. 190

-J-

Jueces. Procedimiento disciplinario. 162

-M-

Municipios. 164
Municipios. Privilegios y prerrogativas del
Fisco Nacional. 164

-0-

Obligacion Tributaria. 187

Obligacion Tributaria. Incumplimiento.
Intereses Moratorios. 187

Ordenamiento Juridico. 88
Ordenamiento Tributario del Estado. 187

-P-

Poder Ejecutivo. 153

Poder Judicial. 159

Poder Municipal. 164

Poder Publico Nacional. Régimen. 153
Potestad Sancionatoria. 203

Principio de igualdad. 107

Principio de Legalidad. 203

Principio del non bis in idem. 205
Procedimiento administrativo. Potes-
tad de Autotutela. 201

Propiedad. Régimen urbanistico. 171
Proteccion del matrimonio y las uniones
estables de hecho. 124

-R-

Recurso de Revision Constitucional. 232
Régimen Constitucional. Reserva legal. 101
Régimen de los Jueces: Procedimiento dis-
ciplinario. 162

Régimen urbanistico de la propiedad. 171
Responsabilidad patrimonial del Estado. 88

-T-

Tribunal Supremo de Justicia. 159
- Sala Plena. Atribuciones. 159
- Sala Politico Administrativa. 160



