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Articulos
Innovaciones en el Régimen Municipal

Manuel Rachadell
Profesor de Derecho Admnistrativo y
de Finanzas Publicas de la UCV

Resumen: El objeto principal de estas consideraciones es resaltar las in-
novaciones que introduce en el ordenamiento juridico venezolano la Ley
Organica del Poder Pablico Municipal publicada en la Gaceta Oficial N°
38.204 del 08 de junio de 2005. Para esos efectos, debemos tener presente
los antecedentes de la actual legislacion.

SUMARIO

I LOS ANTECEDENTES
1. La nueva concepcion del Municipio. 2. La promulgacion de la Ley Organica de Régimen
Municipal. 3. Los cambios derivados del proceso de descentralizacion. 4. Las modificaciones
que introduce la Constitucion de 1999.

1. LA ORGANIZACION DE LOS ENTES LOCALES EN LA LOPPM
1. Los Municipios. 2. Los Distritos Metropolitanos. 3. Las parroquias y otras entidades locales.
4. Las mancomunidades y demas figuras asociativas. 5. Lapso para ejecutar reformas.

1. EL REGIMEN DE LA HACIENDA PUBLICA MUNICIPAL
1. Los principios generales. 2. El régimen de los bienes y de las obligaciones municipales. 3. La
actuacion del Municipio en juicio. 4. La potestad tributaria del Municipio. 5. El sistema presu-
puestario y contable.

V. LA PARTICIPACION PROTAGONICA EN LA GESTION LOCAL

1. Declaraciones generales y mecanismos de participacion. 2. La descentralizacion de los servi-
cios a las comunidades y grupos organizados. 3. Apreciacion general sobre los mecanismos de
participacion consagrados en la LOPPM.

V. CONCLUSIONES

El objeto principal de estas consideraciones es resaltar las innovaciones que introduce
en el ordenamiento juridico venezolano la Ley Organica del Poder Publico Municipal publi-
cada en la Gaceta Oficial N° 38.204 del 08 de junio de 2005. Para esos efectos, debemos
tener presente los antecedentes de la actual legislacion.

l. LOS ANTECEDENTES

Para comenzar debemos sefialar que la nueva legislacion sobre el Poder Municipal es
la continuacién de un proceso de cambios que se habia iniciado con la promulgacion de la
Constitucion de 1961, cuyas lineas fundamentales son las siguientes:

1. Lanueva concepcion del Municipio

En la Constitucion de 1961 se habia introducido un cambio fundamental en la institu-
ciéon municipal con relacion al concepto que existia desde la fundacion de la Republica. En
efecto, y para referirnos Gnicamente al régimen anterior a 1961, es necesario tener presente
que el Municipio no era autébnomo y ni siquiera tenia personalidad juridica. La autonomia
residia en la Municipalidad, dotada de personalidad juridica, que estaba formada por el con-
junto de Municipios que integraban cada Distrito (articulo 18 de la Constitucion de 1953). En
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el Municipio capital del Distrito habia un Concejo Municipal, que ejercia la representacion de
la Municipalidad, en el que se reunian las funciones de legislacion, de administracion y de
control. Los Municipios eran solamente un d&mbito de accion de la Municipalidad y en cada
uno de ellos habia una Junta Comunal, integrada por tres miembros, que eran designados por
el Concejo Municipal. En las leyes estadales se preveia que los Concejos Municipales, inde-
pendientemente de la poblacién a la que sirvieran, estarian integrados siempre por siete con-
cejales, excepto el del Distrito Federal, que tenia 24 concejales porque se regia por una ley
especial.

En la Carta Fundamental de 1961 se dispuso que la autonomia debia residir en el Mu-
nicipio, con lo cual se buscaba hacer coincidir el Municipio juridico con el Municipio socio-
légico, es decir, dotar a las ciudades de una organizacion autbnoma con capacidad para ges-
tionar los asuntos propios de la vida local, para lo cual cada una de ellas debia tener su Con-
cejo Municipal. Por tal razon, la personalidad juridica y la autonomia se trasladaba de la
Municipalidad al Municipio, sin perjuicio de que éste pudiera agruparse con otros Municipios
de un mismo centro poblado para formar los Distritos Metropolitanos. En esa misma Consti-
tucién se consagré que “La ley podra establecer diferentes regimenes para la organizacion,
gobierno y administracién de los Municipios, atendiendo a las condiciones de poblacion,
desarrollo econémico, situacion geogréafica y otros factores de importancia” (art. 27), lo cual
sentd la base para terminar el uniformismo entre los Municipios, pero se introdujo una Dis-
posicion Transitoria, la Primera, conforme a la cual se mantenia el ordenamiento municipal
vigente hasta entonces, mientras se dictaba la ley organica que debia desarrollar la nueva
institucionalidad del Municipio.

2. Lapromulgacion de la Ley Orgéanica de Régimen Municipal

Pasaron muchos afios antes de que se aprobara la que se llamé la Ley Orgénica de
Régimen Municipal, la cual entr6 en vigencia el 10 de agosto de 1978 y que no solamente
tuvo como novedad la de desarrollar los principios constitucionales sobre el Municipio, sino
que fue la primera vez que se dictaba una ley nacional para regular los Municipios. Hasta
entonces éstos se regian por las normas constitucionales, por las leyes de division politico
territorial que dictaban los Estados —las que se limitaban a crear los Municipios y sus divisio-
nes internas, con sus respectivos linderos- y por las ordenanzas Municipales.

En la Ley Orgénica de Régimen Municipal (en adelante LORM), a su vez, se dispuso
que se mantendria la organizacion municipal anterior hasta tanto las Asambleas Legislativas,
en el periodo constitucional (de cinco afios) que se iniciaba el afio proximo (1979), dictaran
las leyes sobre division politico territorial, en concordancia con los nuevos principios, entre
los que se incluyd la integracion de los Concejos Municipales con un numero variable de
concejales, segun la poblacion del Municipio. En el periodo 1979-1984, no se dictaron las
leyes estadales, salvo una excepcion, por lo que la reforma se mantuvo congelada. En 1984 se
modifico la LORM para prorrogar el lapso previsto para que la reforma entrara en vigencia, y
no fue sino hasta 1989 cuando se eligieron concejales en los nuevos municipios autbnomos,
en el nimero variable determinado en la ley. De esta forma, de los 714 Municipios (no auté-
nomos) que teniamos a comienzos de 1989, agrupados en 191 Distritos, se pasé a los 337
Municipios con que contamos ahora.

3. Los cambios derivados del proceso de descentralizacion

Con la promulgacion de la Ley sobre Eleccion y Remocion de los Gobernadores de
Estado, en el afio 1988 y reformada al afio siguiente, se dio inicio en Venezuela a un proceso

1. Sobre la evolucion legislativa a que nos referimos puede consultarse: A. R. Brewer-Carias, El Régi-
men Municipal en Venezuela, Editorial Juridica Venezolano, Caracas, 1984 y Carlos Moros Puentes,
El Poder Publico Municipal Venezolano, de la misma Editorial, San Cristébal, 1991.
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de descentralizacién que tuvo su fundamento juridico en dos disposiciones constitucionales:
por una parte, el articulo 22 que autoriza la eleccion de los Gobernadores cuando asi lo dis-
pusiera la ley; y por la otra, el articulo 137 que preveia que el Congreso, por el voto de las
dos terceras partes de los miembros cada Camara, podia atribuir a los Estados o a los Muni-
cipios determinadas materias de la competencia nacional, a fin de promover la descentraliza-
cién administrativa.

Como la descentralizacion auspiciada por la Comision Presidencial para la Reforma
del Estado (COPRE) estuvo centrada en el fortalecimiento de las administraciones estadales,
diversos municipalistas expresaron su recelo de que los Municipios perdieran importancia
con relacion al conjunto de la Administracion Pablica, pero no fue asi. Por el contrario, los
Municipios se vieron ampliamente favorecidos por la asignacion de mayores recursos, deri-
vados principalmente del aumento del Situado Constitucional, del Fondo Intergubernamental
para la Descentralizacion (FIDES) y de la Ley de Asignaciones Econdémicas Especiales deri-
vadas de Hidrocarburos (LAEE), por una parte, y por la otra, por la dotacion de una estructu-
ra que promueve la eficiencia, como fue la que se implant6 con la creacion de la figura del
Alcalde, en la reforma de la LORM de 1989.

Pero ademas, como parte de ese proceso de reformas, se considerd que era necesario
establecer una vinculacion mayor entre electores y elegidos en el ambito municipal, de donde
resultd, de un lado, la Enmienda N° 2 de la Constitucion, que se sancioné el 16 de marzo de
1983 y en la cual se establecié que “Para las elecciones de miembros de los Concejos Muni-
cipales podra adoptarse un sistema electoral especial y distinto del que rige para las eleccio-
nes de Senadores, Diputados y miembros de las Asambleas Legislativas” (art. 1°), lo que
abrio las puertas para el establecimiento de elementos uninominales en dichas elecciones, sin
atenerse a la representacion proporcional de los partidos o con atenuacion de tal principio. De
otro lado, a partir de 1988 se consagro en la legislacion electoral que las elecciones municipa-
les debian ser separadas de los comicios nacionales, con el fin de evitar que éstas restaran
importancia a aquéllas.

4. Las modificaciones que introduce la Constitucion de 1999

Mientras en la Constitucion de 1961 las normas sobre el Municipio aparecian como
un Capitulo en el Titulo I, De la Republica, su Territorio y su Division Politica, en la Consti-
tucion de 1999 hay cambios importantes en la organizacién de las materias objeto de regula-
cion. Se consagra el Titulo IV al Poder Publico, en la siguiente forma: en el Capitulo Il se
regula la competencia del Poder Publico Nacional; en el Capitulo 111 el Poder Publico Estadal
y en el Capitulo IV el Poder Publico Municipal. En la nueva Constitucién no se menciona el
Poder Publico Municipal sino en el nombre del Capitulo y, en cambio, se alude a los Munici-
pios y demas entidades locales, entre las que se incluyen las mancomunidades y modalidades
asociativas intergubernamentales (art. 170), los distritos metropolitanos (art. 171) y las parro-
quias (art. 173).

En la Constitucion de 1961 no se determinaba la organizacion interna de los Munici-
pios, aspecto éste que quedaba referido a lo que dispusiera la ley. En la de 1999 se consagra
la figura de los Alcaldes (art. 174), de los Concejos (art. 175), de las Contralorias Municipa-
les (art. 176) y de los concejales (art. 177), que ya existian en la LORM. Con respecto a los
Alcaldes y concejales, se expresan las condiciones que se requieren para ser electos y la
duracién de los mandatos.

En general, la Constitucion de 1999 no promueve un cambio en la institucién munici-
pal de la magnitud que tuvo la de 1961, aunque si introduce innovaciones que es necesario
destacar, entre ellas las siguientes:
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a) Se elevan al rango constitucional, a veces con modificaciones, regulaciones que esta-
ban en la LORM y en otras leyes:

- Normas generales sobre el régimen de los distritos metropolitanos.
- Lafigura de las parroquias.

- Regulacion sobre los Alcaldes y sobre los Concejos.

- Regulacién sobre la Contraloria Municipal.

- Régimen general de los ejidos.

- Enumeracién de impuestos, adicionales a los asignados en la Constitucion de
1961, que ya tenian los Municipios por la LORM y por otras leyes.

- Competencia sobre la justicia de paz, que ya existia desde la promulgacién de la
Ley Orgénica de la Justicia de Paz, el 20 de diciembre de 1994.

b) Se introducen regulaciones nuevas sobre:
- Aclaraciones y limitaciones al poder tributario de los Municipios.
- Los Distritos Metropolitanos y las Mancomunidades.
- El Consejo Local de Planificacion Publica.

- Posibilidad de transferencia de servicios de los Estados y Municipios a las comu-
nidades y grupos vecinales y promocion de mecanismos de participacion.

- Participacion en el Consejo Federal de Gobierno (atn no regulado ni en funcio-
namiento).

- Se les prometen ingresos adicionales derivados del el Fondo de Compensacidn In-
terterritorial (aln no creado).

- Referendos revocatorios de Alcaldes y concejales.

Por otra parte, son aplicables a los Municipios principios contenidos en otros Titulos
de la Constitucion, como los referidos al derecho y a los medios de participacion politica
(articulos 62 y 70), a las disposiciones generales sobre el Poder Publico (articulos 137 al
143), a las normas sobre la funcién pablica (articulos 144 a 149) y al régimen de la Hacienda
Publica, tal como lo examinaremos posteriormente.

1. LA ORGANIZACION DE LOS ENTES LOCALES EN LA LOPPM

Dentro del primer afio siguiente a la instalacion de la Asamblea Nacional ha debido
aprobarse “La legislacion que desarrolle los principios constitucionales sobre el régimen
Municipal” (Disposicion Transitoria Cuarta de la Constitucion, numeral 7). Con el retardo
que habia sido censurado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en su
sentencia del 6 de noviembre de 2003, declaratoria de la omision legislativa, se discutio y
sanciond en la Asamblea Nacional la Ley Organica del Poder Pablico Municipal (en adelante
LOPPM), que derog6 la Ley Organica de Régimen Municipal, vigente desde 1978, su
Reglamento Parcial N° 1 sobre la Participacion de la Comunidad, asi como todas las orde-
nanzas y demas instrumentos juridicos municipales vigentes que contradigan lo establecido
en esta Ley.

La LOPPM desarrolla las previsiones constitucionales sobre la materia y reitera mu-
chas de las disposiciones anteriormente vigentes. Es una ley reglamentista, en un grado adn
mayor que la LORM, lo que deja poco espacio para la legislacion estadal y limita notable-
mente las posibilidades de auto-organizacion de los Municipios.
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Antes de adentrarnos en el examen de las disposiciones de la LOPPM? considero
oportuno hacer dos sefialamientos de forma. En primer lugar, la ortografia que se utiliza en
esta ley en ocasiones difiere de la que adopté el Constituyente de 1999. Asi, en la ley se
escribe municipios, concejos municipales, alcaldes, alcaldesas, mientras que la Constitucion
alude a Municipios, Concejo, Alcaldes, Alcaldesas. Como partimos del principio de que la
ley no debe enmendar a la Constitucion, utilizaremos la ortografia que aparece en la Carta
Fundamental, pero en la trascripcion de articulos de la LOPPM dejaremos la forma de escri-
bir del legislador. En segundo lugar, nos separaremos de la Constitucion y de la LOPPM en
cuanto a la distincion de géneros -excepto cuando se trascriben disposiciones constitucionales
0 legales, o cuando parezca conveniente hacerlo-, como se hace igualmente en otras leyes
recientes, en aras de simplificar y hacer mas ligeras las frases, en el entendido de que cuando
nos referimos a un cargo publico en masculino, ese mismo cargo puede ser también desem-
pefiado por personas de sexo femenino.

En la nueva ley se regulan los Municipios como la figura objeto del mas amplio desa-
rrollo entre los entes que integran el Poder Publico Municipal, en el que se incluyen, ademas,
los distritos metropolitanos, las mancomunidades, las parroquias y demas demarcaciones
dentro del territorio del Municipio, tales como la urbanizacion, el barrio, la aldea y el caserio.

1. Los Municipios
A. Aspectos generales

La definicion de Municipio que se hace en la Constitucion de 1999 y en la LOPPM es
sustancialmente igual a la de 1961: “constituyen la unidad politica primaria de la organiza-
cion nacional, gozan de personalidad juridica y autonomia dentro de los limites de esta Cons-
titucion y de la ley” (art. 158, Const.). En forma similar, los atributos de la autonomia muni-
cipal se mantienen iguales: eleccion de sus autoridades, gestion de las materias de su compe-
tencia, la creacion, recaudacion e inversion de sus ingresos y el principio de que los actos de
los Municipios no podran ser impugnados sino ante los tribunales competentes.

En la Constitucion de 1961 se preveia la posibilidad de crear diferentes regimenes
municipales (“la ley podra establecer diferentes regimenes...”). En la Constitucion de 1999 el
mandato se hace imperativo (“la legislacidn...establecerd”). En el proyecto que dio origen a
la LOPPM se determinaba la tipologia de los Municipios, pero en la discusion legislativa se
suprimié la enumeracion de los regimenes diferentes, porque ello obligaba a incluir a los
Municipios en uno determinado, lo cual creaba una rigidez innecesaria. En la LOPPM, la
definicion de esos regimenes se dejo a “la legislacion municipal que desarrollen los Consejos
Legislativos y los concejos municipales” (art. 47), pero se regulé con algin detalle lo corres-
pondiente al Municipio Indigena, tal como tendremos oportunidad de destacar.

B. La creacion de Municipios

Las condiciones para la creacion de Municipios se mantienen iguales, excepto en
cuanto a los requisitos de poblacion: anteriormente se exigia para la creacion de un Munici-
pio que existiera una poblacion de 10.000 habitantes, pero podia prescindirse de este requisi-
to cuando hubiera “un grupo social asentado establemente con vinculos de vecindad perma-
nentes”, siempre y cuando contara con un centro poblado no menor de 2.500 habitantes (art.
17). Segun la LOPPM no se requiere de una poblacién minima en el territorio del Municipio
a ser creado, pero debe existir un centro poblado no menor a la media poblacional de los
Municipios del Estado, excluidos los dos de mayor poblacion, y si no hay otro Municipio en

2. La Editorial Juridica Venezolana publicé en agosto de 2005 el libro colectivo Ley Organica del
Poder Publico Municipal y en octubre del mismo afio la segunda edicion de dicho libro, en la que se
incluyen comentarios de Allan R. Brewer-Carias, Fortunato Gonzalez Cruz, José Ignacio Hernan-
dez, Luis Fraga Pittaluga, Manuel Rachadell, Adriana Vigilanza y Daniela Urosa Maggi.
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la entidad para hacer la comparacion, se requerird de una poblacién no menor de 10.000
habitantes (art. 10). Bajo la legislacion anterior (art. 22 de la LORM), un Municipio podia
dejar de serlo para convertirse en parroquia cuando se mantuviera sin llenar los requisitos
legales durante tres afios consecutivos, pero la situacion existente continuaba mientras la
Asamblea Legislativa no modificara la Ley de Division Politico Territorial del Estado. Ahora
los Municipios que no cumplan los requerimientos legales no pueden conservar tal caracter
més alla del plazo méximo de un afio que tienen los Consejos Legislativos para adecuar la
division politico territorial a las previsiones de esta ley (art. 285 de la LOPPM). Las nuevas
condiciones, mas estrictas que las anteriores, se traduciran en una disminucion significativa
del nimero de los Municipios actuales, que ascienden a 337.

Los Municipios deben tener capacidad para generar recursos propios, suficientes para
atender los gastos de gobierno y administracion general y proveer la prestacion de servicios
minimos obligatorios (art. 10), los cuales por cierto son ahora determinados por la ley estadal
de creacion en cada caso (art. 68), alin cuando “La prestacion de los servicios de agua pota-
ble, de recoleccion de basura, de alcantarillado de aguas servidas y pluviales, de alumbrado
publico, de plazas y parques puablicos, sera obligatoria para todos los municipios” (art. 68).
Esa capacidad se determinaba por un estudio técnico que debia hacer el organismo de desa-
rrollo de la regidn (corporacion regional), pero bajo el nuevo régimen debe constar en acta la
opinion favorable del érgano rector nacional en la materia de presupuesto publico (Oficina
Nacional del Presupuesto) y del Consejo de Planificacion y Coordinacion de Politicas Publi-
cas (art. 10,3), institucidn esta Gltima prevista en la Ley de los Consejos Estadales de Planifi-
cacioén y Coordinacion de Politicas Pablicas, del 20 de agosto de 2002, presidida por el Go-
bernador del Estado, conforme a lo dispuesto en el articulo 166 de la Constitucion.

En el procedimiento para la creacion, fusion o segregaciéon de Municipios que co-
rresponde a los Consejos Legislativos de los Estados, mediante ley, se distinguen diversos
regimenes:

a. Un régimen general

En este régimen se incluye que la iniciativa de la ley corresponde a un nimero de
electores con residencia en los municipios a los cuales pertenezca el territorio afectado, no
menor del 15% del Registro Electoral Permanente, o al Consejo Legislativo, por acuerdo de
las dos terceras partes de sus miembros, o a los Concejos Municipales que estén comprendi-
dos en el territorio afectado, mediante acuerdo de las dos terceras partes de sus integrantes, o
al respectivo Gobernador, con la aprobacion de las dos terceras partes de los integrantes del
Consejo Legislativo o a los Alcaldes con la anuencia de los Consejos Locales de Planifica-
cién Publica (art. 10).

Con relacidn al régimen anterior estos requerimientos para la iniciativa son mas flexi-
bles en algunos aspectos (antes se requeria del 20% de los electores que residan en la juris-
diccion de la comunidad o comunidades afectadas), pero en general son mas estrictos, dada la
exigencia de mayorias calificadas en los Consejos Legislativos o en los Concejos Municipa-
les. Como novedad se observa la atribucion de la iniciativa a los Alcaldes y Gobernadores,
que antes no la tenian, siempre que obtengan la aprobacién o la anuencia de los 6rganos
colegiados indicados.

Pero el aspecto mas innovador de la nueva ley en esta materia es sin duda la exigencia
de la aprobacion del proyecto de ley de creacién, fusién o segregacion de Municipios me-
diante referéndum, donde participaran los electores de los Municipios involucrados, para lo
cual se requiere que concurran al proceso, al menos, el 25% de ellos y que el voto favorable
al proyecto sea mayor al 50% de los consignados. Este requisito significa, en la practica, que
se prohibe la creacién de nuevos Municipios bajo el régimen general, porque las poblaciones
son renuentes a que se suprima el Municipio a que pertenecen 0 a que se segreguen espacios
de ese Municipios para crear nuevos entes locales.
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b. Régimen particular para los Municipios indigenas

Sélo seran creados previa solicitud de los pueblos y comunidades u organizaciones
indigenas, formulada ante el respectivo Consejo Legislativo, atendiendo a las condiciones
geograficas, poblacionales, elementos historicos y socioculturales de esos pueblos y comuni-
dades (art. 11). No se especifica en la ley la necesidad de obtener las opiniones favorables de
los 6rganos nacionales de presupuesto y planificacion ni de lograr la mayoria calificada en el
parlamento regional, pero consideramos que no podria prescindirse de ellos, asi como tampo-
co de la aprobacién por referéndum del proyecto de ley, dado que el régimen especial s6lo se
refiere a la iniciativa del proyecto, no al proceso de aprobacién del mismo. No obstante, si la
idea del legislador —o de quien aplique la norma- fuera facilitar la creacion de estos Munici-
pios, una interpretacion en sentido contrario al indicado podria imponerse.

¢. Municipios de régimen especial

En este caso la especialidad consiste, en primer lugar, en que existan razones de inte-
rés nacional relativas al desarrollo fronterizo o exigencias especiales, derivadas del plan de
desarrollo econémico social de la Nacion; en segundo lugar, en que la iniciativa se reserva
exclusivamente al Presidente de la Republica en Consejo de Ministros y, en tercer lugar, en
que se exime del cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 10 de la ley. La
ley sancionada por el Consejo Legislativo no estaria sometida a la exigencia de una mayoria
calificada ni se requeriria de su aprobacion por referéndum, dado los altos intereses que se
han invocado.

De las consideraciones anteriores se desprende, por una parte, que algunos Munici-
pios perderan la condicién de tales y, por la otra, que, dejando a salvo el supuesto de los
Municipios indigenas, no se creardn nuevos Municipios sino cuando asi lo disponga el Presi-
dente de la Republica.

C. Las competencias municipales

Las competencias municipales se enumeran en la Constitucion anterior en forma
enunciativa y global, mientras que en la de 1999 se hace de modo exhaustivo (art. 178), in-
corporando al texto constitucional las competencias que se habian desagregado en la LORM
y en otras leyes.

En la LOPPM (art. 55) se introduce como novedad la clasificacion de las competen-
cias municipales en cuatro clases:

1. Competencias propias del Municipio (art. 56), incluyendo en ésta la justicia de paz
creada segln la ley organica de 1994 y la promocion de la participacion ciudadana.

2. Competencias concurrentes que les asignen como tales la Constitucion, las leyes de
base y las leyes de desarrollo.

3. Competencias descentralizadas: las que le transfieran el Poder Nacional y los Esta-
dos, de acuerdo a las previsiones constitucionales, de las leyes de base y de las leyes de desa-
rrollo.

4. Competencias delegadas: las que provienen del Poder Nacional o de los Estados
bajo esta figura y que sean aceptadas por los Municipios.

Esta clasificacion de competencias proviene de la experiencia de la descentralizacion
(competencias concurrentes o transferidas) que se habia comenzado desde 1990, y de la apli-
cacion de figuras que, como la delegacién, habian sido desarrolladas en la Ley Organica de la
Administracion Publica.



14 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 104 / 2005

En este aspecto nos abstendremos de examinar las competencias en particular, para
no desbordar el propoésito de las presentes consideraciones. No obstante, debemos indicar
que no encontramos ninguna competencia en la nueva legislacion que pueda ser calificada
de novedosa.

D. Los modos de gestion de los servicios municipales

En la LOPPM (art. 69) se reitera la forma de prestacion de los servicios pablicos mu-
nicipales que se regulaba en la LORM: por las mismas autoridades municipales, mediante
organos que dependan jerarquicamente de ellas (desconcentracidn), utilizando formas de
descentralizacion funcional (institutos autdnomos o empresas municipales) o a través de
contratos con particulares (concesiones). En esta ley se consagra la obligacion de los Munici-
pios de promover la desconcentracion del gobierno y administracidn, asi como la descentrali-
zacion para la prestacion de los servicios, y se dispone que en los procesos de desconcentra-
cion se estableceran formas efectivas de participacion ciudadana (art. 71).

En el Capitulo sobre los modos de gestion encontramos innovaciones que es conve-
niente subrayar:

En primer lugar, los Municipios estan en la obligacion de estimular la creacion de
empresas de economia social, tales como cooperativas, cajas de ahorro, mutuales y otras
formas asociativas, y de promover la constitucion de empresas autogestionarias y cogestiona-
rias, para facilitar la participacion de los trabajadores y de las comunidades y garantizar la
participacion ciudadana en la gestion municipal (art. 70).

En segundo lugar, en cuanto a la descentralizacion funcional, se aclara que la iniciati-
va para la discusion de ordenanzas de creacion de institutos auténomos no puede provenir de
la cdmara municipal sino del Alcalde, que a éste compete la creacién de personas juridicas de
derecho privado (sociedades, fundaciones o asociaciones civiles), y que en todos los proce-
dimientos de creacion de tales figuras se exige que conste la opinidn previa del Sindico
Procurador y del Contralor Municipal (art. 72). Cuando se trate de crear empresas para pres-
tar servicios municipales, éstas pueden ser de propiedad exclusiva del Municipio o de eco-
nomia mixta.

E. La organizacion interna de los Municipios

Segun la nueva ley “El Poder Publico Municipal se ejerce a través de cuatro funcio-
nes: la funcién ejecutiva, desarrollada por el alcalde o alcaldesa a quien corresponde el go-
bierno y la administracidn; la funcién deliberante que corresponde al Concejo Municipal
integrado por concejales y concejalas. La funcion de control fiscal correspondera a la Contra-
loria Municipal, en los términos establecidos en la ley y su ordenanza. Y la funcion de plani-
ficacion, que sera ejercida en corresponsabilidad con el Consejo Local de Planificacion Pu-
blica” (art. 75).

En los principios de la organizacion administrativa municipal hay pocos cambios: las
ordenanzas desarrollaran los principios contenidos en la Constitucion y en las leyes; cada
Municipio establecera por ordenanza el Estatuto de la Funcion Publica Municipal (art. 78),
dentro del marco constitucional y legal (la Ley del Estatuto de la Funcién Publica contiene
diversas regulaciones aplicables al &mbito municipal); por ley organica se regularan las mo-
dalidades y limites de las remuneraciones de Alcaldes y concejales, lo que significa que se
mantiene en vigencia la Ley Organica de Emolumentos para Altos Funcionarios y Funciona-
rias de los Estados y Municipios (art. 79); es igual el régimen de las incompatibilidades (art.
81) y el de la prohibicion de postulaciones para los cargos electivos (art. 83).

Con respecto a las condiciones que deben reunir las autoridades municipales hay un
aspecto que merece destacarse. En la Constitucion de 1961 no se regulaba la organizacién
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interna de los Municipios, porque lo que no se mencionaba a los concejales y mucho menos a
los Alcaldes, que no existian inicialmente. Por esta razdn, no se determinaban los requisitos
para el desempefio de estos cargos. Cuando se elabora la LORM no se pueden establecer
requisitos de edad para los concejales, ni tampoco para los Alcaldes -cuando se crea esta
figura en la reforma de 1989-, diferentes a la de ser mayores de edad, porque se considerd
que una ley que impusiera una edad superior podia ser tachada de inconstitucional, toda vez
que consagraria limitaciones para el ejercicio de derechos politicos que no estaban en la
Constitucion. Con la promulgacion de la Constitucion de 1999 la situacién cambia. Con
respecto a los Alcaldes, se dispone en la Ley Fundamental que “Para ser Alcalde o Alcaldesa
se requiere ser venezolano o venezolana, mayor de veinticinco afios y de estado seglar”. Por
ello, en la LOPPM (art. 85) se reiteran esas exigencias y se agregan dos condiciones: que
deben tener su residencia en el Municipio durante al menos los tres dltimos afios previos a su
eleccion y que en los Municipios fronterizos deben ser venezolanos por nacimiento y sin
ninguna otra nacionalidad.

Con respecto a la inclusion de requisitos que no estaban en la Constitucion debemos
aclarar que en ésta se dispone, por una parte, que “La ley nacional podra establecer princi-
pios, condiciones y requisitos de residencia, prohibiciones, causales de inhibicién e incompa-
tibilidades para la postulacion y ejercicio de las funciones de alcaldes o alcaldesas y conceja-
les o concejalas” (Art. 177), y por la otra que las condiciones de elegibilidad de los conceja-
les seran las determinadas por la ley (art. 175). Con ese fundamento, se consagré en la
LOPPM que para ser concejal se requiere la edad de veintitn afios, ademas de las condicio-
nes de residencia y de la nacionalidad Unica en los Municipios fronterizos (art. 93).

El periodo de las autoridades municipales electas es de cuatro afios, como lo habia
dispuesto la Constitucion (desde la LORM era de tres afios y antes de ésta el periodo era
igual al presidencial), y las elecciones deberan ser necesariamente separadas de las que se
realicen para elegir los 6rganos del Poder Nacional; cuando pudiera plantearse la coinciden-
cia, aquélla quedara diferida por un lapso no menor de seis meses ni mayor de un afio, segun
la decision que tome el 6rgano electoral nacional (art. 82).

a. El Ejecutivo Municipal

El Alcalde es la primera autoridad civil y politica de la jurisdiccion municipal. Al
igual que los concejales, es electo por votacion universal, directa y secreta, y a diferencia de
éstos, sdlo puede ser reelegido por una sola vez. Las condiciones para ser Alcalde estan esta-
blecidos en la Constitucion y ratificados en la LOPPM (art. 85), lo que incluye, en el en el
supuesto de que el candidato sea venezolano por naturalizacion, la residencia ininterrumpida
en el pais por 15 afios, por lo menos, previos al ejercicio. En el caso de los municipios fronte-
rizos, como ya se dijo, se exige la nacionalidad venezolana por nacimiento, sin otra naciona-
lidad, lo cual constituye una novedad y se deriva de la autorizacion de la doble o multiple
nacionalidad que hace la Constitucion de 1999, que antes no existia.

La figura del Alcalde que se regula en la LOPPM es sustancialmente la misma de la
LORM y sus competencias son similares. Como particularidades de alguna importancia me-
recen destacarse las siguientes:

En primer lugar, los candidatos a Alcalde deben someter a consideracion de los elec-
tores los lineamientos de sus programas de gobierno respectivos. El que sea electo debera
incorporar esos lineamientos en la propuesta de plan municipal del desarrollo (art. 86).

En segundo lugar, el Alcalde ahora no preside el Concejo Municipal sino que esa fun-
cion le corresponde a un concejal (art. 86).
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En tercer lugar, se incorporan obligaciones del Alcalde sobre los temas de la planifi-
cacion y del registro civil, que ya estaban consagradas en leyes vigentes, y se le insta a pro-
mover la participacion ciudadana y la educacién para la participacion.

En cuarto lugar, se califica de falta grave el incumplimiento de la obligacion del Al-
calde de presentar oportunamente la rendicion de cuentas sobre su gestion al Concejo Muni-
cipal o a la Contraloria Municipal y de presentar la rendicion publica de cuentas, lo cual
puede dar lugar a la intervencion del Ministerio Publico o de la Contraloria General de la
Republica, segun el caso (art. 91).

En quinto lugar, se suprime la norma de la LORM conforme a la cual “El Alcalde y
los Concejales no podran ser detenidos policialmente sino por orden escrita y motivada del
Gobernador del Estado” (art. 64), lo cual hace mas vulnerable la condicidn de estos funciona-
rios, quienes no disfrutan de la prerrogativa del antejuicio de mérito.

Por altimo, debemos indicar que el Alcalde no queda suspendido en el ejercicio del
cargo por la improbacion de su Memoria y Cuenta (que ahora aparece dividida: la memoria,
llamada informe de su gestion, se presenta ante el Concejo y la Cuenta ante la Contraloria
Municipal), como ocurria bajo el imperio de la LORM (art. 69), cuando tal acto se adoptaba
por una mayoria de, al menos, las tres cuartas partes de los integrantes del Concejo Munici-
pal. En cambio, son aplicables al Alcalde, asi como a los concejales, la norma del articulo 72
de la Constitucion sobre la revocatoria del mandato de los cargos de eleccion popular.

b. El Concejo Municipal

En la Constitucion se menciona en dos oportunidades al drgano legislativo del Muni-
cipio (articulos 175 y 176) y se le denomina “el Concejo”. Podria pensarse que -puesto que
cuando Concejo se escribe “c” en el medio se alude siempre a un 6rgano municipal, lo que
hace innecesario que se le agregue el adjetivo “municipal”- ello llevaria al legislador a refe-
rirse en la LOPPM al Concejo sin afiadido alguno, pero no fue asi. Por otra parte, la LOPPM
evita usar la expresion “Cémara” para referirse al 6rgano colegiado municipal o metropolita-
no, a diferencia de la LORM, donde se utilizaba aquella expresién como sinénimo de Conce-
jo o Cabildo, segun el caso (articulos 56, 151, 159, 163, 171, 175).

El Concejo Municipal, ahora presidido por un concejal o una concejala, se modifica
en cuanto al nimero de sus miembros (art. 94): se mantiene un minimo de 5 concejales que
se eligen en los Municipios de hasta 15.000 habitantes, pero el nimero maximo es de 13
concejales en los Municipios de 600.000 habitantes y mas, cuando anteriormente el maximo
era de 17 concejales en los Municipios que tuvieran mas de 1.000.000 de habitantes. Los
requisitos para ser concejal son similares a las que existian bajo la LORM, pero se exige la
edad de 21 afios y la residencia de mas de 10 afios, cuando se trata de venezolanos por natu-
ralizacion y son electos en Municipios fronterizos. Esto significa que a los concejales, a dife-
rencia de los Alcaldes, no se les exige tener una nacionalidad Unica para ejercer sus cargos en
Municipios fronterizos. El requisito de residencia en los deméas casos se mantiene igual: 3
afios anteriores a la eleccion, por lo menos.

En lineas generales, el Concejo Municipal de la LOPPM es igual al que existia ante-
riormente, con las siguientes modificaciones dignas de destacar:

En primer lugar, el Concejo Municipal tiene sus propias partidas de gastos, que deben
ser ejecutadas por su Presidente, lo que les garantiza una mayor autonomia frente al Alcalde.

En segundo lugar, se incluyen funciones nuevas como son las siguientes:

- Funciones de consulta a las comunidades y sus organizaciones sobre las ordenanzas
a ser discutidas, incluida la del Reglamento Interior y de Debates, asi como la participacién
ciudadana en el proceso de formacion, ejecucion, control y evaluacién de la gestion pablica
municipal.
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- Funciones relacionadas con la planificacion, como aprobar el Plan Municipal de De-
sarrollo y el Plan de Inversion Municipal, que son adicionales a los planes urbanisticos; y con
la descentralizacion, como la de aceptar la delegacion o transferencia de competencias que le
hagan al Municipio.

- Se incluyen nuevas competencias, tales como: aprobar el cambio de nombre del
Municipio, que antes requeria de una modificacion de la Ley de Division Politico territorial
que sancionaban los Consejos Legislativos o imponer, conforme a la legislacion nacional, las
sanciones de suspension o inhabilitacién para ejercer los cargos de concejal o concejala.

- Se consagra la obligacion de los concejales de presentar, dentro del primer trimestre
del ejercicio fiscal respectivo, de manera organizada y publica a los electores de la jurisdic-
cidn, la rendicion de su gestion (sic) legislativa y politica del afio inmediatamente anterior.

En la LOPPM se regulan las funciones del Presidente del Concejo Municipal (art. 96),
y entre estas merece destacarse la de presentar trimestralmente al contralor municipal un
informe detallado de su gestion y del patrimonio que administra con la descripcion y justifi-
cacion de su utilizacion y gastos, el cual pondra a disposicion de los ciudadanos y ciudadanas
en las oficinas correspondientes.

El régimen de los concejales tiene pocos cambios que resefiar, nos referiremos parti-
cularmente al tema de las remuneraciones que les corresponden. En la LORM se disponia
expresamente que “Los concejales no devengaran sueldos, solo percibiran dietas por asisten-
cia a las sesiones de la Camara y de las Comisiones, de conformidad con lo establecido en el
articulo 159 de esta Ley” (art. 56). Por su parte, en el articulo antes citado se pautaba lo si-
guiente:

Articulo 159. De las sesiones ordinarias o extraordinarias que celebre el Concejo o Cabil-
do, o las Comisiones Permanentes durante el mes, solo podran ser remuneradas hasta cua-
tro (4) sesiones de las Camaras y dos (2) de las Comisiones, si el Cuerpo esta integrado por
cinco (5), siete (7) o nueve (9) Concejales; y hasta seis (6) sesiones de la Camara y cuatro
(4) o nueve (9). Si la Camara o las Comisiones Permanentes celebraren un nimero mayor
de sesiones mensuales, solo se remuneraran las anteriores sefialadas.

Perdera la dieta el Concejal que se retire antes de finalizar la respectiva sesion sin permiso
de quien la presida”.

En la Constitucion de 1999 (art. 148) se suprime la compatibilidad de los cargos edili-
cios con el desempefio de otras funciones publicas remuneradas que existia bajo la Carta de
1961 (art. 123) y se remite a la ley la decision a este respecto (art. 177), de donde se despren-
de que el cargo de concejal puede ser regulado como incompatible con el ejercicio de otra
funcion puablica remunerada, a diferencia de los dispuesto en la LORM, en la cual se consa-
graba que “Los Concejales no podrén ser trasladados, sin su consentimiento, a otro lugar que
les impida el ejercicio de su funcién municipal, cuando desempefien algln otro destino publi-
co compatible” (art. 65).

Entonces, ya que se limitaban las prerrogativas de los concejales, existia la expectati-
va de que se otorgara a éstos el status de funcionarios publicos, el disfrute de un sueldo fijo y
la posibilidad de acceder a sistemas de seguridad social, de prestaciones sociales y de jubila-
cidn, al menos en los Municipios de tamafio superior al promedio. No obstante, del numeral
21 del articulo 95 de la LOPPM, conforme al cual el incumplimiento de los concejales en su
obligacién de presentar a los electores la rendicion de su gestion, se sancionara con la sus-
pension de la dieta hasta su presentacion, se desprende que el legislador ha optado por man-
tener el sistema de dietas, pero sin las limitaciones del nimero de sesiones remuneradas que
establecia la LORM, dado que ésta fue derogada. No obstante, esta norma luce contradictoria
con lo dispuesto en el articulo 79 de la LOPPM, la cual remite a la ley organica que rige la
materia la determinacion de “la modalidad y el limite de las remuneraciones que correspon-
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dan por el desempefio de la funcidn puablica de alcalde o alcaldesa, de los concejales o conce-
jalas y, de los miembros de las juntas parroquiales”. Esa ley es actualmente la Ley Organica
de Emolumentos para Altos Funcionarios y Funcionarias de los Estados y Municipios, del 23
de marzo de 2002, en la cual no se consagra la figura de la dieta sino que se alude, con rela-
cion a los concejales, a remuneraciones o a emolumentos, que éstos perciben dentro de los
limites cuantitativos que se establecen en dicha ley orgénica.

Por estas consideraciones estimamos que, en una reforma de la Ley Organica que ve-
nimos de citar, podria establecerse una modalidad de remuneracién para los concejales que
esté acorde con las caracteristicas del cargo, que en la mayor parte de los Municipios requiere
de una dedicacion integral.

En otro orden de ideas, en la LOPPM se incluye, entre las atribuciones de los Conce-
jos Municipales, la de “Imponer, de acuerdo con lo establecido en la Constitucion y las leyes,
las sanciones de suspension e inhabilitacion para el desempefio del cargo de concejal o con-
cejala” (art. 95, numeral 16). A este respecto se observa que ni en la Constitucion ni en la
LOPPM estan previstas estas sanciones con respecto a los concejales. Podria pensarse que la
norma se refiere a la facultad que se asigna a la Contraloria General de la Republica en la ley
que rige sus funciones de “imponer, atendiendo a la gravedad de la irregularidad cometida, su
inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas hasta por un maximo de quince afios...”
(art. 105 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacio-
nal de Control Fiscal). No obstante, no lo consideramos asi por las siguientes razones:

En primer lugar, sostenemos el criterio de que la inhabilitacion aludida, asi como la
sancion de destitucion y las demas que se derivan de la responsabilidad administrativa, no
son aplicables a los funcionarios electos, para no referirnos, en general, a la posible inconsti-
tucionalidad de la disposicién. En particular, la destitucion y la inhabilitacion de funcionarios
electos constituyen limitaciones al ejercicio de derechos politicos, que s6lo pueden estar
consagradas en la misma Constitucion, en la cual se expresa que “No podran optar a cargo
alguno de eleccion popular quienes hayan sido condenados o condenadas por delitos cometi-
dos durante el ejercicio de sus funciones y otros que afecten el patrimonio publico, dentro del
tiempo que fije la ley, a partir del cumplimiento de la condena y de acuerdo con la gravedad
del delito” (art. 65). La responsabilidad que impone el organismo contralor es administrativa
en un doble sentido: por una parte, porque se refiere al incumplimiento de tareas administra-
tivas por funcionarios publicos; por la otra, porque se declara mediante un acto administrati-
vo. En cambio, la inhabilitacion de funcionarios electos sélo puede ser decidida por actos
judiciales, en los estrictos casos a que se refiere la norma constitucional trascrita.

En segundo lugar, la norma que comentamos menciona que la sancion de suspension
y la de inhabilitacion (que aluden a dos supuestos diferentes), las impone el Concejo Munici-
pal a los concejales, lo cual carece de toda base constitucional y legal. Pero ademas, la dispo-
sicién a que nos referimos es peligrosa, porque en el funcionamiento del érgano colegiado
una mayoria de concejales podria considerarse autorizada para suspender o inhabilitar a un
concejal, sea por razones politicas —que seria lo mas frecuente- o por cualesquiera otras. En
definitiva, todo intento de aplicar esta disposicion debe considerarse atentatoria contra los
derechos politicos de los concejales y como violatoria de la autonomia municipal.

c. La Contraloria Municipal

En la Constitucion de 1999 se habia otorgado a la Contraloria Municipal rango consti-
tucional, se habian definido sus funciones béasicas y se habia establecido que el titular del
organo debia ser designado por el Concejo mediante concurso publico (art. 176). En la
LOPPM se desarrollan las competencias de la Contraloria Municipal en el articulo 102 y
siguientes, las cuales son las normales en este tipo de 6rganos. En lugar de hacer la conside-
racion detallada de esas competencias, formularemos una apreciaciéon de conjunto sobre la
funcioén contralora municipal.
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Bajo la Constitucion de 1961, la Contraloria General de la Republica era “érgano
auxiliar del Congreso en su funcion de control sobre la Hacienda Publica, y gozara de auto-
nomia funcional en el ejercicio de sus funciones” (art. 236). Este concepto se aplicaba a las
contralorias de las deméas personas publicas territoriales. En la Constitucion de 1999 se man-
tiene la autonomia de la Contraloria, pero se le suprime caracter de érgano auxiliar del Poder
Legislativo. A partir de ese momento la funcién contralora no depende de la representacion
popular sino que se la vincula con el Poder Ciudadano y se la mantiene a cargo de un 6rgano
que no recibe la investidura directamente de los electores. Ello tiene diversas consecuencias
juridicas y politicas que se manifiestan en el ambito municipal. La LOPPM (art. 75) dispone
que el Poder Publico Municipal se ejerce a través de cuatro funciones, y pone a cargo de la
Contraloria Municipal la titularidad de la funcion contralora, por lo que la cdmara municipal
se queda Unicamente con la funcién legislativa. No obstante, contradictoriamente, se incluye
entre las atribuciones del Concejo Municipal “Ejercer funciones de control sobre el gobierno
y la administracion publica municipal” (art. 95,20). Por otra parte, en el articulo 130 de la
misma ley se asigna al Alcalde la responsabilidad de la administracién de la Hacienda Pabli-
ca Municipal “sin perjuicio del régimen de control atribuido al Concejo Municipal, al Conse-
jo Local de Planificacion Publica, a la Contraloria Municipal y al control ciudadano”. De
modo que no es cierto que la funcién de control sea privativa de la Contraloria Municipal,
sino que esta compartida entre ésta, la cdmara municipal, otras instituciones y las comunida-
des. Esta ambigiiedad, que conduce a que tanto los Gobernadores como los alcaldes no rindan
la cuenta de su gestion ante la representacion popular sino ante la Contraloria respectiva, lo
cual transforma un acto politico en una actividad técnica (al menos aparentemente), en des-
medro de la democracia, asi como la desvinculacion de la Contraloria de su relacién con el
organo legislativo, resultan inconvenientes en nuestro criterio, y asi lo confirma la evolucién
de las actividades de control, caracterizadas por una pérdida de efectividad.

d. El Consejo Local de Planificacion Publica

Esta figura habia sido creada en el articulo 182 de la Constitucion de 1999, como un
organo presidido por el Alcalde e integrado por los concejales, los presidentes de las Juntas
Parroquiales y representantes de organizaciones vecinales y otras de la sociedad organizada.

Las competencias de los consejos mencionados se desarrollan inicialmente en el De-
creto con Rango de Ley Organica de Planificacién y luego en la Ley de los Consejos Locales
de Planificacion Publica y en la LOPPM. En esta Ultima se crean los consejos parroquiales y
comunales de planificacidn publica y se remite a la ordenanza correspondiente lo relativo a la
integracion, organizacién y funcionamiento de estas “instancias del Consejo Local”, dentro
de los lineamientos de la LOPPM (art. 113).

e. Los drganos auxiliares: la Secretaria, la Sindicatura y el Cronista del
Municipio
El Capitulo VI del Titulo IV de la LOPPM se destina a la regulacion de los “Organos
Auxiliares”. No vemos la necesidad de que figuras administrativas como la Secretaria o el
Cronista del Municipio hayan sido creadas y reguladas en una ley nacional sobre el Poder
Publico Municipal, cuando tales 6rganos o tales funciones pueden perfectamente ser organi-
zados mediante ordenanzas municipales.

En cambio, la Sindicatura no es un érgano auxiliar ni cumple sélo funciones internas
al Municipio, sino que tiene atribuidas competencias que se relacionan con la representacién
del Municipio en instancias judiciales y en la formulacion de denuncias de hechos ilicitos en
que incurran funcionarios o empleados en el ejercicio de sus funciones, por lo que un funda-
mento legal a estas atribuciones parecia necesario.



20 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 104 / 2005

2. Los Distritos Metropolitanos

En la Constitucién de 1961 se disponia escuetamente que “Los Municipios podran ser
agrupados en Distritos” (art. 27), y con esta base en la LORM se habia introducido la figura
de los distritos metropolitanos como “entidades de caracter publico formadas por la agrupa-
cion de dos 0 mas Municipios en razén de la conturbacion de sus centros urbanos capitales,
en forma tal que han llegado a constituir una unidad urbana econémica y social con mas de
doscientos cincuenta mil (250.000) habitantes” (art. 24). Pero ademas, en la LORM se incluia
una amplia regulacion sobre esta figura, que comprendia normas sobre la iniciativa para su
creacion, sobre sus ingresos y sobre su organizacion y régimen de gobierno. No obstante,
bajo el imperio de esta legislacion no se llegé a crear ningtn Distrito Metropolitano.

En la Constitucion de 1999 se regula en dos articulos esta figura, que se permite crear
“Cuando dos 0 méas Municipios pertenecientes a una misma entidad federal tengan relaciones
econdmicas, sociales y fisicas que den al conjunto caracteristicas de un &rea metropolitana”
(art. 171). Segun la Constitucion, el régimen juridico de los Distritos Metropolitanos es defi-
nido asi: por una parte, en la ley organica (ahora la LOPPM) se debe garantizar el caracter
democratico y participativo de su gobierno, se deben establecer sus competencias funcionales
y el régimen fiscal, financiero y de control, a cuyo efecto podran establecerse diferentes
regimenes atendiendo a las condiciones de poblacién, desarrollo econémico y social, situa-
cion geografica y otros de importancia. Ademas, la ley organica debe asegurar la participa-
cion de los Municipios que integran este tipo de distrito en los 6rganos de gobierno metropo-
litano y dictar el régimen de las consultas populares que decidan la vinculacion de estos
altimos al distrito metropolitano. Por otra parte, la fijacion de limites, organizacién y compe-
tencias de los Distritos Metropolitanos en particular, dentro del marco establecido por la ley
organica, corresponde al Consejo Legislativo respectivo, cuando previamente ha obtenido un
pronunciamiento favorable mediante consulta popular de la poblacion afectada, excepto
cuando los Municipios que deseen constituirse en Distrito Metropolitano pertenezcan a enti-
dades federales distintas, en cuyo caso su creacion y organizacion correspondera a la Asam-
blea Nacional (art. 172).

En nuestro pais existe un ejemplo de este tipo de figura: el Distrito Metropolitano de
Caracas, creado y organizado por la Asamblea Nacional Constituyente mediante ley especial,
atendiendo al mandato que ella misma se habia dado (articulo 18 y Disposicion Transitoria
Primera de la Constitucion), y en el cual se incluyeron los Municipios Libertador del Distrito
Capital y Sucre, Chacao, Baruta y El Hatillo del Estado Miranda.? En este caso, la adopcion
de la figura del Distrito Metropolitano, a cargo de un Alcalde Metropolitano y de un Cabildo
Metropolitano, fue la forma que encontr6 el Constituyente para coordinar los servicios muni-
cipales en el area metropolitana de Caracas, en el entendido de que no se trata de una entidad
federal diferente, por una parte, porque lo que se crea es un gobierno municipal a dos niveles,
y por la otra, porque segun la misma Constitucidn se prohibe desmembrar el Estado Miranda.

Adicionalmente debemos sefialar que la Asamblea Nacional cre6 una figura con ele-
mentos organizativos similares al dictar la Ley Especial que crea el Distrito del Alto Apure,
de fecha 18 de octubre de 2001, con fundamento en lo dispuesto en el numeral 3 de la Dis-
posicién Transitoria Tercera de la Constitucion. En este caso el proposito no fue el de reorga-
nizar la prestacion de servicios publicos municipales en un area urbana, sino el de instituir
una autoridad para coordinar las actuaciones municipales y nacionales en los Municipios
Paez y Romulo Gallegos del Estado mencionado, a cargo de un Alcalde Distrital y de un
Cabildo Distrital, en una zona donde existen situaciones conflictivas derivadas del narcotréfi-

3. Sobre este aspecto remito a mi trabajo: “Distrito Capital o Distrito Metropolitano” en El Derecho
Constitucional a Comienzos del Siglo XXI, Estudios en homenaje al Profesor Allan R. Brewer Cari-
as, Instituto de Derecho Publico de la UCV, Ediciones Civitas, Madrid 2003, pp. 3291y ss.
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co, la guerrilla y la contraguerrilla colombiana, el abigeato, el contrabando y la inmigracion
ilegal, las cuales no habian sido atendidas debidamente desde la capital del Estado, ubicada
en otro extremo de la entidad federal. La formula que se plasmoé en la Ley significa, en la
préctica, la creacion no de una autoridad municipal sino de una nueva entidad federal, dada la
desvinculacion que se consagra entre las autoridades distritales y las del Estado a que perte-
necen. Por tal razén podria considerarse que la regulacion adoptada lesiona el principio del
federalismo consagrado en la Carta Fundamental.

Ahora bien, volviendo a la figura de los Distritos Metropolitanos en general es opor-
tuno destacar las siguientes regulaciones:

Esta figura aparece reservada en la LOPPM a los casos en que “dos 0 mas Municipios
tengan entre si relaciones econémicas, sociales y fisicas que den al conjunto urbano las carac-
teristicas de un area metropolitana, y que hayan desarrollado previamente experiencias de
mancomunidades durante al menos dos periodos municipales continuos, podran organizarse
en Distrito Metropolitano” (art. 20). La exigencia de experiencias previas de mancomunidad
limita grandemente la posibilidad de organizar estas figuras, dado que entre nosotros las
mancomunidades han sido y son casi inexistentes.

La creacion del Distrito Metropolitano corresponde al Consejo Legislativo mediante
ley, pero si los Municipios pertenecen a entidades federales distintas la iniciativa correspon-
derd a la Asamblea Nacional, tal como lo habia dispuesto la Constitucion (art. 172). Los
requisitos de la iniciativa para crear estas figuras son iguales a los establecidos para la crea-
cién de Municipios y también se exigen los informes técnicos y la consulta popular, pero con
la particularidad de que ésta es previa a la discusion del proyecto de ley. La iniciativa debera
ser presentada (sic) dentro de los dos primeros afios del periodo del poder pablico municipal
y la ley sancionada debera ser publicada para que sea efectiva la eleccién de nuevas autorida-
des distritales, por lo menos con un afio de anticipacion a la fecha del proceso comicial (art.
22). Ese plazo es diferente al establecido para la publicacion de leyes sobre creacion, fusion
0 segregacion de Municipios, lo cual debe hacerse con al menos seis meses de anticipacion a
la fecha de las elecciones para un nuevo periodo municipal (art. 15). Consideramos que,
dados los requisitos para la iniciativa de creacion de Distritos Metropolitanos, la exigencia de
la consulta popular y los problemas que se han suscitado en el funcionamiento del Distrito
Metropolitano de Caracas, no sera facil que se creen entes locales de esta naturaleza.

En la ley de creacion de un Distrito Metropolitano se regulara la organizacion de éste,
sus competencias y los aportes que daran los Municipios involucrados para el financiamiento
de los servicios que se le atribuyen. Anteriormente, en la LORM se determinaba el porcentaje
de los recursos municipales (50% del Situado y 50% de los ingresos propios) que debian
asignarse al ambito metropolitano, sin definirse las competencias de este &mbito, y también
se regulaban las autoridades metropolitanas y sus competencias.

No obstante, en la LOPPM (art. 24) se consignan algunas disposiciones basicas sobre
la organizacion de los Distritos Metropolitanos, tales como las siguientes:

Existird un érgano de gobierno y administracién, cuya denominacion debera ser esta-
blecida en la ley de creacion (en la LORM era el Alcalde Metropolitano, nombre que se
toma para el régimen especial de Caracas). La funcion legislativa sera ejercida por el Consejo
Metropolitano (con “s” en el medio), el cual estara integrado de la manera que se establezca
en la ley de creacion del respectivo distrito (segin la LORM, la funciones deliberante, nor-
mativa y de control en los distritos metropolitanos correspondian al Cabildo). El cambio de la
denominacion del érgano legislativo y la falta de determinacién sobre el nombre del 6rgano
ejecutivo puede atribuirse al deseo del legislador de no repetir denominaciones que se asigna-
ron al régimen especial de Caracas, a pesar de que éstas se tomaron del régimen general de
los distritos metropolitanos que existia bajo la LORM.
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En la LOPPM se establecen normas generales sobre los ingresos de los Distritos Me-
tropolitanos (articulos 25 y 26), pero no se precisan los porcentajes con que deben contribuir
los Municipios a su sostenimiento, como si se hacia en la LORM.

Por Gltimo, se consignan en la LOPPM algunas disposiciones sobre el régimen transi-
torio que se produce cuando se crea un Distrito Metropolitano (articulos 27 y 28) y se hacen
extensivos a éstos las demas normas contenidas en dicha ley, incluidas las relativas a los
privilegios y prerrogativas (articulo 29).

3. Las parroquias y otras entidades locales

En la Ley Fundamental que nos rige la figura de la parroquia adquiere rango Consti-
tucional (art. 173). Su objeto, se dice en esta norma, es el de promover la desconcentracion de
la administracion del Municipio, la participacion ciudadana y la mejor prestacion de los ser-
vicios publicos. Pero ni en la Constitucién ni en la LOPPM el perfil juridico administrativo
de la parroquia aparece claro, como tampoco lo estaba en la LORM. Por una parte, se califi-
ca a las parroquias como entidades locales, al incluirsele entre “otras entidades locales™, de
modo que puede sostenerse que son personas juridicas. Cuando el Concejo Municipal decide
crear parroquias mediante ordenanza aprobada por las tres cuartas partes de sus integrantes,
debe especificar “la organizacion, funciones, atribuciones y recursos que se les confieran”
(art. 31, LOPPM), y debe indicar “Los recursos humanos y de equipos asignados a la parro-
quia u otra entidad local territorial, y los medios necesarios par su eficaz ejecucion”. Asi-
mismo, en la ordenanza de creacidn de la parroquia se debera indicar “La asignacion del
ingreso propio del Municipio que tendra carécter de ingreso de la parroquia” (art. 34,4), todo
lo cual hace pensar que las parroquias tienen un presupuesto y una administracion propias.

Pero por otra parte, se les define como “demarcaciones creadas con el objeto de des-
concentrar la gestion municipal” (art. 30), mas no “descentralizar”, lo que autoriza a sostener
que son 6rganos de los Municipios carentes de personalidad juridica y, por tanto, de presu-
puesto. En este sentido se dispone en el articulo 39 de la LOPPM que “El presupuesto muni-
cipal de cada ejercicio fiscal incorporara los planes, programas, proyectos encomendados a la
parroquia o a la entidad local territorial, con prevision de los respectivos créditos...” En
nuestro criterio, esta norma despeja la incognita: las parroquias son drganos dependientes del
Municipio, sin personalidad juridica ni patrimonio propio, y al calificarlas como “entidades
locales territoriales” se hace un uso poco técnico de la expresion, puesto que en derecho los
entes o entidades son personas juridicas, a diferencia de los érganos desconcentrados. De alli
se desprende que, por ejemplo, las parroquias no tienen empleados ni bienes propios ni pue-
den ser demandadas en juicio.

Las competencias de las parroquias son de apoyo a las actividades de los Municipios,

por lo que la enumeracion de sus facultades siempre se refieren a “promover”, “auspiciar”,

“ayudar”, “cooperar” u otras por el estilo, y pueden recibir delegacién de los alcaldes, de
acuerdo a las ordenanzas municipales (art. 37).

Las condiciones que debe tener un territorio para que en él se cree una parroquia lu-
cen bastante indeterminadas en la LOPPM y una de ellas, la base poblacional, debe ser la
definida en la ley estadal. En todo caso, nos parece un avance que la LOPPM asigne a los
Concejos Municipales la competencia para crear las parroquias, en lugar de darsela a los
organos legislativos de los Estados, mediante la Ley de Division Politico-Territorial, como
ocurria anteriormente (art. 17 de la LORM).

Los 6rganos de gestion de la parroquia permanecen iguales: una junta parroquial de
cinco miembros en las parroquias urbanas y de tres en las parroquias no urbanas y sus activi-
dades se realizara “sin perjuicio de la unidad de gobierno y gestion del Municipio” (art. 35).
En la LOPPM se expresan las condiciones que deben reunir los aspirantes a estos cargos y se
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dispone que serdn electos democraticamente por los vecinos, pero la determinacion de la
forma de eleccidn se delega en la legislacién electoral, como se hacia en la LORM. Los
miembros de las juntas parroquiales cobran una dieta, como se desprende de la norma que
determina la suspension de la misma en caso de incumplimiento del deber de cada miembro
de presentar la rendicién de cuentas de su gestion durante el primer trimestre del ejercicio
respectivo.

Con relacion a las demas “entidades locales territoriales” o “demarcaciones dentro del
territorio del Municipio”, como antes sefialamos, en la LOPPM se mencionan a la urbaniza-
cion, el barrio, la aldea y el caserio, pero no se determina ni el perfil juridico administrativo
que les corresponde, ni la organizacion que deben tener, todo lo cual queda a criterio del
Municipio en la ordenanza respectiva. Lo que si es cierto es que esas figuras no tienen la
naturaleza de entes territoriales ni personalidad juridica de derecho publico. Por ello, si un
Municipio aspira a dotarlas de personalidad juridica debe acudir a actos de registro civil y
utilizar moldes de derecho privado como son la fundacion o la asociacién civil.

4. Las mancomunidades y demas figuras asociativas

Tanto la Constitucién de 1961 como la vigente contemplan la figura de la mancomu-
nidad, aunque en esta Ultima se prevé, ademas, que los Municipios “podran acordar entre si o
con los demas entes publicos territoriales, la creacion de modalidades asociativas interguber-
namentales para fines de interés pablico relativos a materias de su competencia” (art. 170).

En la LOPPM se expresa, de modo pleonastico, que la mancomunidad “es una figura
asociativa constituida en forma voluntaria por dos 0 més municipios”, (art. 40) y se dispone,
como innovacion, que éstos no tienen que ser colindantes ni pertenecer obligatoriamente a la
misma entidad federal y que “la mancomunidad podr& asumir una o varias funciones de los
municipios mancomunados, pero no podra asumir la totalidad de ellas” (art. 41). Se prevé
ademas, la participacion del Poder Nacional o Estadal en el financiamiento de mancomuni-
dades, a los fines de la descentralizacién de competencias o actividades de un nivel a otro, de
conformidad con la legislacidn rectora en cada sector (art. 41).

Para la creacion de mancomunidades se requiere de un Acuerdo entre los Municipios
que aspiran a formarla, como se disponia antes, pero ahora se exige que las mismas estén
contempladas en el Plan de Desarrollo de los Municipios comprometidos o sean consideradas
favorablemente en los Consejos Locales de Planificacion Publica de esos Municipios, con
informes econdmicos que sustenten su creacion (art. 42).

En los Acuerdos de creacion de las mancomunidades, que constituyen el Estatuto de
éstas, se determinan los elementos necesarios para su organizacién, funcionamiento, finan-
ciamiento y disolucidn, pero ahora se incluye, por una parte, el establecimiento de mecanis-
mos de participacion de la ciudadania, con mencion a la rendicion de cuentas a la poblacion
de los Municipios, y por la otra, la determinacién de los mecanismos que garanticen el cum-
plimiento de los aportes a los cuales se obligan las entidades que la constituyen, incluida la
posibilidad de autorizar derivaciones de transferencias nacionales o estadales en caso de
incumplimiento (art. 43). Esto dltimo lo que quiere decir es que puede establecerse en el
Acuerdo que cuando algin Municipio no cumpla su obligacién de hacer el aporte convenido
a una mancomunidad, el Ejecutivo Nacional o la Gobernacion del Estado pueden transferir
directamente a la mancomunidad recursos provenientes del Situado o de otros subsidios que
correspondan al Municipio.

En la LOPPM se reitera la disposicion que venia de la LORM sobre la adquisicion de
personalidad juridica de derecho publico por la mancomunidad y la prohibicién de compro-
meter a los Municipios que la integran, mas alla de los limites establecidos en el Estatuto
respectivo (art. 44).
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Entre las otras modalidades asociativas intergubernamentales que se mencionan en la
Constitucion, se prevé en la LOPPM la creacion, mediante acuerdo entre Municipios, de
empresas, fundaciones, asociaciones civiles y otras figuras asociativas intergubernamentales
(art. 45), acuerdos éstos que pueden celebrarse con otras entes publicos territoriales (la Repu-
blica, Estados o el Distrito Capital), a los fines de interés publico relativo a materias de su
competencia (art. 46).

5. Lapso para ejecutar reformas

En el articulo 286 de la LOPPM se dispone que “Los Consejos Legislativos procede-
ran en el lapso de un afio, a sancionar las disposiciones legales para la adecuacion de las
previsiones sobre el régimen municipal y la divisién politico territorial en su jurisdiccion a
las normas dispuestas en esta Ley; asi mismo, los municipios deberan adecuar progresiva-
mente su ordenamiento normativo propio, en el afio siguiente a la entrada en vigencia de la
presente Ley, dandole prioridad a la ordenanza donde se desarrollen los mecanismos de parti-
cipacion ciudadana.”

IIl.  EL REGIMEN DE LA HACIENDA PUBLICA MUNICIPAL

A tenor de lo dispuesto en el articulo 127 de la LOPPM, “La Hacienda Publica Muni-
cipal esta constituida por los bienes, ingresos y obligaciones que forman su activo y pasivo,
asi como los demas bienes y rentas cuya administracion corresponda al ente municipal”.
Debemos observar que la regulacién que examinaremos sucintamente se formula siguiendo
casi literalmente los lineamientos contenidos en la Constitucion y en la Ley Orgénica de la
Administracion Financiera del Sector Publico, en cuanto a los principios generales y al siste-
ma presupuestario y contable.’

1. Los principios generales

La administracion financiera de la Hacienda Publica Municipal (deberia decirse “la
administracion de la Hacienda Pdblica Municipal” o “la administracién financiera munici-
pal”), cuya responsabilidad incumbe al Alcalde (art. 130), comprende los sistemas de bienes,
planificacion, presupuesto, tesoreria, contabilidad y tributario regulados en esta ley (art. 128).
Estas normas, y las correspondientes de la Constitucion, han sido dictadas para los Munici-
pios, pero rigen también, en cuanto sean aplicables, para otros entes u organismos del sector
publico municipal, como son: los distritos metropolitanos, los institutos autbnomos municipa-
les, los servicios auténomos sin personalidad juridica, las sociedades civiles y mercantiles
con participacion determinante del Municipio y otras personas juridicas de derecho publico
no contempladas anteriormente (art. 131). Por otra parte, se reiteran en la LOPPM disposi-
ciones que estaban en otras leyes, como las que establecen la responsabilidad patrimonial del
Municipios por dafios causados a terceros y la responsabilidad de los trabajadores municipa-
les por dafios causados al patrimonio municipal por actuaciones dolosas o culposas (articulos
132y 133).

2. El régimen de los bienes y de las obligaciones municipales

En este Capitulo Il del Titulo V de la LOPPM, curiosamente, se incluyen amplias re-
gulaciones sobre los ingresos municipales, que no son ni bienes ni obligaciones, y, en cam-
bio, se excluyen las normas sobre los ejidos, que se tratan en un capitulo aparte.

a) El régimen de los bienes:

4. Para mayores detalles sobre este aspecto véase mi trabajo “La Hacienda Publica Municipal”, en el
libro Ley Organica del Poder Publico Municipal, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2005, pp.
383 a436.
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En este aspecto se repiten disposiciones de la LORM y se incorporan como novedades
las siguientes:

En primer lugar, se consideran como bienes del dominio publico los que adquiera el
Municipio mediante expropiacion (art. 135,3). Esta innovacion es poco feliz, porque la desti-
nacion al dominio publico de un bien nada tiene que ver con la forma de adquisicion. Por lo
tanto, un bien adquirido mediante expropiacion puede perfectamente pertenecer al dominio
privado del Municipio.

En segundo lugar, se levanta la prohibicién de dar bienes inmuebles en enfiteusis,
cuando se hace con relacion a entes publicos o privados para la ejecucion de programas o
proyectos de interés publico en materia de desarrollo econdmico o social (art. 139). En estos
casos, los bienes podran también ser donados o dados en usufructo o comodato y se prevé
una clausula de reversion a favor del Municipio, cuando los inmuebles dejen de cumplir el fin
especifico para el cual se hizo la adjudicacion. El alcalde en su Memoria y Cuenta Anual
incluird informacion sobre estas operaciones.

Con respecto a los ejidos podemos destacar algunas normas innovadoras:

Desde la vigencia de la Constitucion de 1999 se modifica el concepto tradicional de
ejidos. Anteriormente se consideraban ejidos Unicamente los terrenos del dominio publico
municipal situados en las afueras de las poblaciones (la palabra ejido viene del latin ex situs,
situado en las afueras), destinados a permitir el ensanche de las poblaciones, para lo cual se
debian desincorporar del dominio publico. Pero en el articulo 181 de la ley fundamental se
incluye en la definicion de ejidos “los terrenos situados dentro del area urbana de las pobla-
ciones del Municipio que no tengan duefio, sin menoscabo de los legitimos derechos de terce-
ros validamente constituidos”. Asimismo se dispone en este articulo que “se constituyen en
ejidos las tierras baldias ubicadas en el area urbana”. Y a continuacion se agrega que “queda-
ran exceptuadas las tierras correspondientes a las comunidades y pueblos indigenas”. La
excepcion se refiere a que no se constituyen en ejidos los baldios ubicados en el &rea urbana
que corresponden a pueblos y comunidades indigenas, lo que parece sugerir, curiosamente,
que tales tierras carecen de duefio.

En la ley que examinamos se repiten los conceptos constitucionales, con el mismo
error conceptual antes indicado (art. 149).

Por otra parte, en la LOPPM se suprime el procedimiento previsto en la LORM (art.
125) para dar en venta terrenos de origen ejidal previamente desafectados, que incluia la
adjudicacion mediante la figura del arrendamiento con opcién de compra, mientras no se
realice la construccion, y se le sustituye por una disposicion sobre resolucién de contrato, “en
caso de que la construccion o el uso convenido para el terreno desafectado de su condicion de
ejido o terreno privado del Municipio, no se realice dentro del plazo previsto en el respectivo
contrato traslativo de la tenencia o propiedad” (art. 149).

b) Los ingresos municipales

Entre los ingresos ordinarios se apunta como novedosa la forma de distribucion del
Situado entre los Municipios de cada Estado, que ahora es asi: 30% por partes iguales, 50%
en proporcién a la poblacién y 30% en proporcion a la extension territorial de cada Munici-
pio. Bajo la LORM la distribucion era de 50% por partes iguales entre los Municipios del
Estado y 50% en proporcion a la poblacion de cada uno de ellos (art. 128). Con la nueva
férmula de distribucion se favorece a los Municipios de mayor extensién territorial, lo cual
no es injusto ya que estos tienen mayores necesidades de equipamiento. No obstante, son de
prever reclamos por parte de los Municipios de menor extension territorial que, en forma
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brusca y sin ninguna gradualidad, vean disminuidos los ingresos que tienen previstos para el
presupuesto del afio préximo.®

Entre los ingresos extraordinarios del Municipio se mencionan, por una parte, “los
bienes que se donaren o legaren a su favor”, lo cual es incorrecto, porque los bienes no son
ingresos, aunque pueden producirlos y, por la otra, “las contribuciones especiales”. Este
altimo rubro amerita algunos comentarios: lo que se clasifica entre ordinarios y extraordina-
rios no son los ingresos sino los ramos de ingresos. Entre nosotros se consideran ordinarios
los ingresos tributarios, excepto cuando provengan de leyes cuya vigencia no exceda de tres
(3) afos (art. 7, numeral 6, de la Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector
Publico). Las contribuciones especiales, como tributos que son, producen ingresos ordinarios
por ser recurrentes (art. 7, numeral 5 de la LOAFSP). Por lo tanto, es contradictorio con las
normas nacionales incluir las contribuciones especiales entre los ingresos extraordinarios, y
es incongruente que una contribucidn especial, la de plusvalia por cambio de uso o de inten-
sidad de aprovechamiento de las propiedades, se considere en la LOPPM como ingreso ordi-
nario (art. 140,1), cuando las demas contribuciones especiales son tenidas como generadoras
de ingresos extraordinarios.

Por otra parte, se establece como novedad el principio de que las obligaciones a favor
del Municipio, tributarias 0 no, que no hayan sido honradas a su vencimiento, dan lugar al
pago de intereses moratorios, calculados a la tasa mensual que fije la ordenanza, conforme a
la legislacion nacional aplicable (art. 146). Esta legislacion seguramente se refiere al Codigo
Orgénico Tributario, donde se prevén los intereses aludidos, pero referidos Gnicamente a las
deudas tributarias.

Por dltimo, se reitera la prohibicion de que los Municipios celebren operaciones de
crédito publico externo o en moneda extranjera, que ya existe en la Ley Organica de Crédito
Publico, y se agrega que no podran garantizar obligaciones de terceros (art. 145).

3. Laactuacion del Municipio en juicio

Este aspecto, que se refiere a los privilegios y prerrogativas del Municipio en juicio y
al procedimiento de ejecucién de sentencias contra el Municipio, no esta correctamente ubi-
cado en el titulo sobre la Hacienda Municipal, como tampoco lo estaba en la LORM, por
referirse a un tema procesal, que desborda el ambito hacendario. Pero en términos generales,
la regulacion no tiene cambios significativos con relacién a lo que se disponia en la ley dero-
gada, en la que se incluyeron aspectos inéditos en nuestro derecho como la regulacion sobre
ejecucion de sentencias contra el Municipio y sobre la condenatoria en costas de éstos.

4. La potestad tributaria del Municipio

Aunque algunos autores (Giuliani Fonrouge, por ejemplo), consideran que los con-
ceptos de poder y potestad tributaria son sinénimos, por nuestra parte preferimos hacer la
distincion entre ambas, porque ello permite hacer distinciones en cuanto a la naturaleza y a la
jerarquia de las normas que los consagran. Asi, el poder tributario se refiere a la creacion de
tributos, es decir, al poder de legislar en materia tributaria, mientras que las potestades se
atribuyen a la Administracion para la recaudacion tributaria, vale decir, aluden a las faculta-
des y deberes que permiten la ejecucion de la ley tributaria. En la ley que examinamos no se
sigue el criterio que utilizamos.

5. La prensa nacional informa que el 22 de noviembre del corriente afio de 2005 fue modificada la
LOPPM para establecer una nueva forma de distribucion del Situado asi: 45% de los recursos del
Situado Municipal se distribuiran en parte iguales, 50% en proporcion a la poblacién y 5% tomando
en cuenta la extension territorial.
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En las Disposiciones Generales (Seccion Primera del Capitulo V del Titulo V) se rati-
fican principios constitucionales como el de la legalidad tributaria, el lapso para la vigencia
de las ordenanzas tributarias, el principio de no confiscacion, el sometimiento a las normas
nacionales sobre armonizacion y coordinacion tributarias. También se aplican en el &mbito
municipal disposiciones del Codigo Orgénico Tributario como la facultad de celebrar contra-
tos de estabilidad tributaria con contribuyentes o categorias de contribuyentes, el régimen de
prescripcion de obligaciones tributarias, el régimen de las exenciones, exoneraciones y reba-
jas, los principios de la fiscalizacion, entre otros.

Por otra parte, en este Capitulo se incluyen normas nuevas como el rechazo a la mal-
tiple imposicion interjurisdiccional, la coordinacion y armonizacion tributaria mediante con-
venios con otros municipios y con las entidades politico territoriales, definiciones sobre las
circunstancias que dan lugar a las tasas, la irrenunciabilidad al cobro de tributos, los princi-
pios de las relaciones fiscales intergubernamentales, la posibilidad de elaborar y realizar
planes conjuntos con las administraciones tributarias de otros municipios o de otras personas
publicas territoriales.

En lo que concierne a los ingresos tributarios de los Municipios, debemos sefialar que
es uno de los aspectos con mayores innovaciones, dado que anteriormente no existia una
regulacion general sobre la tributacion municipal. En la Constitucién, en la LORM y en la
Ley Organica para la Ordenacion del Territorio se mencionaban los tributos municipales,
pero no se desarrollaban los principios de cada uno de ellos, lo que correspondia hacer a las
ordenanzas municipales. Como esta materia requiere de un estudio particular que desbordaria
la intencién de las presentes consideraciones, nos limitaremos a formular algunas apreciacio-
nes de caracter general.

a) Los ramos tributarios que se regula en la LOPPM son los mismos que se mencio-
nan en la Constitucion, no hay asignaciones de ramos nuevos a pesar de que la ley puede
ampliar el poder tributario de los Municipios.

b) Los ramos tributarios que se citan en la Constitucion vigente como de la competen-
cia municipal son los mismos que se asignaban en la Constitucion de 1961 y que se habian
ampliado en la LORM vy en otras leyes: inicialmente, las tasas por el uso de sus bienes y
servicios, el impuesto sobre inmuebles urbanos, el impuesto sobre vehiculos, el impuesto
sobre espectaculos publicos y el impuesto sobre actividades econdmicas, que es equivalente a
la antigua patente de industria y comercio y que la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia habia calificado, con toda propiedad, como impuesto sobre actividades lucrativas
(caso: Oriente, Entidad de Ahorro y Préstamo), todos los cuales vienen de la Constitucion de
1961.

Ademas, se agregan los tributos que se habian asignado a los Municipios en la LORM
(art. 113): las contribuciones especiales por mejoras, el impuesto sobre juegos y apuestas
licitas y el impuesto sobre propaganda y publicidad comercial, y también la contribucion
especial sobre la plusvalia de propiedades derivadas de cambios de uso o de intensidad de
aprovechamiento de inmuebles, que se habia creado en la Ley Organica para la Ordenacién
del Territorio (art. 68).

La recaudacién proveniente del impuesto sobre transacciones inmobiliarias, que se-
gun el articulo 156,14 de la Constitucion se asigna a los Municipios, queda diferida a lo que
decida el Poder Nacional, y nada se dice en este Capitulo sobre el impuesto territorial rural o
sobre predios rasticos, que segun la Constitucion (articulos 156,14 y 179,3) se crearia, al
igual que el anteriormente mencionado, por disposicion del Poder Nacional, pero cuya recau-
dacion y control corresponderia a los Municipios, pese a que este ramo se menciona en la
LOPPM entre los ingresos ordinarios del Municipio (art. 140,3).
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c) La regulacion de los tributos en particular recoge muchas disposiciones que estaban
contenidas en ordenanzas municipales y los principales avances de la jurisprudencia del
Maximo Tribunal en esta materia. Pero ademas, la LOPPM consagra disposiciones que acla-
ran muchos de los aspectos controvertidos con respecto a la tributacion municipal, particu-
larmente los siguientes:

- Se determina con claridad la base imponible del impuesto sobre inmuebles urbanos
y se ratifica el criterio de la antigua Corte Suprema de Justicia de que se considera suelo
urbano los terrenos que dispongan de los servicios basicos y se especifica que éstos son “vias
de comunicacion, suministro de agua, servicio de disposicion de aguas servidas, suministro
de energia eléctrica y alumbrado pdblico” (Art. 178,1).

- Se regulan los elementos de la contribucién especial por plusvalia, aunque algunas
disposiciones son discutibles, e incluso injustas, como la presuncién que se establece de que
“todo cambio de uso o de intensidad de aprovechamiento producira en los bienes afectados
un aumento de valor de al menos el veinticinco por ciento (25%)”, con lo cual se invierte la
carga de la prueba y se lesiona la garantia del derecho de propiedad y el principio de la justi-
cia tributaria, consagrados en los articulos 115 y 316 de la Constitucion, respectivamente.

- En sentido contrario, como innovacion particularmente positiva a pesar de la redac-
cion, cabe resefiar que las ordenanzas de creacion de contribuciones especiales contendran un
procedimiento publico que garantice la adecuada participacion de los potenciales contribu-
yentes en la obligacidn tributaria, el cual incluird la previa consulta no vinculante con los
potenciales contribuyentes para permitirles formular observaciones generales acerca de la
realizacion de la obra o el establecimiento o ampliacion de un servicio que deba costearse
mediante contribuciones especiales (art. 192).

- En el impuesto sobre vehiculos se definen los conceptos de sujetos pasivos y de re-
sidencia y domicilio, y se establece la obligacion de presentar, ante el correspondiente juez,
notario u oficina de registro, la solvencia de este impuesto para efectuar transacciones sobre
vehiculos de traccion mecénica, lo cual antes no existia (art. 198).

- Se especifica el objeto del impuesto sobre propaganda y publicidad comercial, se de-
fine como contribuyente al anunciante y se permite que sean designados como responsables
del tributo a las empresas publicitarias.

- El impuesto sobre actividades econdmicas, el mas productivo de los ramos tributa-
rios municipales, es el que tiene la regulacion mas amplia y las principales innovaciones: se
establece la obligacion de los municipios de “ponderar la incidencia del tributo nacional en la
actividad econdmica de que se trate” (art. 208); se definen las condiciones para que una acti-
vidad pueda ser considerada sin fines de lucro; se precisa el ambito territorial del impuesto,
incluyendo el espacio ocupado por aguas, novedad ésta que se deriva del criterio asentado
por la Sala Constitucional en el caso Lago de Maracaibo, del 4 de marzo de 2004; se deter-
mina el concepto de ingresos brutos, de los que se deduce lo pagado a personas publicas de
otro nivel territorial por concepto de regalias o impuestos especificos y se admiten otras
deducciones; se establece que la alicuota impositiva aplicable de manera general a todos los
Municipios seré la fijada en la Ley de Presupuesto Anual, a proposicion del Ejecutivo Nacio-
nal; se establece con detalle regulaciones sobre el concepto de establecimientos permanentes
y reglas consensuadas entre los Municipios o con los contribuyentes para la distribucion de la
base imponible; se regulan casos particulares de impuestos sobre actividades econémicas,
como los de prestacion del servicio de energia eléctrica, de transporte entre varios munici-
pios, de telefonia fija y mavil, de television por cable, de Internet y otros; la aplicacion del
criterio de la realidad econémica en la interpretacion de las normas tributarias y la tributacion
sobre actividades de agricultura, cria, pesca y actividad forestal, siempre que no se trate de
actividad primaria.
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- Conforme al articulo 288 de la LOPPM “Las normas en materia tributaria conteni-
das en esta Ley, entraran en vigencia el 1° de enero de 2006. A partir de esa fecha, las normas
de esta Ley serdn de aplicacion preferente sobre las normas de las ordenanzas que regulen en
forma distinta la materia tributaria”.

5. El sistema presupuestario y contable

En estos aspectos, se reiteran con relacion al &mbito municipal las reglas establecidas
en la Ley Organica de la Administracién Financiera del Sector Publico (LOAFSP) y sus
reglamentos. Se establece la obligacidn de los Municipios de destinar como minimo, el 50%
de sus ingresos a gastos de inversion o de formacion de capital (art. 233), se consignan regu-
laciones sobre la planificacion y las actividades del Consejo Local de Planificacién Publica y
se contempla la figura del presupuesto participativo (234).

Sobre este Ultimo aspecto, que se entronca con lo que examinaremos seguidamente
sobre la participacion de los ciudadanos, debemos sefialar que, en lo relativo a la confeccion
del presupuesto municipal, existe una doble regulacion, en la siguiente forma:

Por una parte, en la LOPPM se disciplina el proceso presupuestario municipal en ar-
monia con los lineamientos de la LOAFSP. En este aspecto debemos destacar las siguientes
normas que no tienen equivalente en el &mbito nacional: segun el articulo 234 “En el mes de
julio de cada afio el alcalde o alcaldesa entregara al Consejo Local de Planificacion Publica la
cifra 0 monto de inversion de cada sector, incluyendo los detalles a que haya lugar. Entre los
meses de agosto y octubre se activard el presupuesto participativo de conformidad con lo
establecido en la presente ley”. En realidad, no es que exista un presupuesto participativo
distinto del presupuesto del Municipio, sino que aquél se define como “el resultado de la
utilizacion de los procesos mediante los cuales los ciudadanos y ciudadanas del Municipio
proponen, deliberan y deciden en la formulacion, ejecucion, control y evaluacion del presu-
puesto de inversién anual municipal. Todo ello con el propésito de materializarlo en proyec-
tos que permitan el desarrollo del Municipio, atendiendo a las necesidades y propuestas de
las comunidades y sus organizaciones en el Consejo Local de Planificacion Pdblica”. Por
ello, el presupuesto participativo es el presupuesto municipal, en cuya formulacién participan
representantes de las comunidades.

Por otra parte, en la Ley de los Consejos de Planificacion Pablica se pauta que el Al-
calde presentara al Consejo Local y a las comunidades organizadas la cifra o monto global de
inversion de cada sector (art. 13). Sobre este aspecto, observamos que el Alcalde no tiene
competencia para efectuar esa distribucion de recursos entre los sectores ni existe un proce-
dimiento para que lo haga el Concejo Municipal. Seguidamente, en la ley que examinamos se
dispone que las comunidades respectivas, reunidas en Asamblea, aprobaran los proyectos a
ser financiados con cargo a los porcentajes de las asignaciones que correspondan a éstas, por
concepto de leyes que otorguen y transfieran recursos para las comunidades organizadas, y
las Alcaldias estan en la obligacion de darles curso (art. 14). A continuacion se dispone que
“Una vez elaborado el Presupuesto de Inversion Municipal a que se refiere esta Ley, sera
enviado por el Alcalde o Alcaldesa, a la Direccion de Presupuesto y a la Camara Municipal,
para ser sometido a su consideracién y aprobacion, en un lapso no mayor de sesenta (60)
dias” (art. 23).

Ahora bien, en la LOPPM no se expresan las facultades del Concejo Municipal en la
discusion del presupuesto, pero debe existir un principio equivalente al expresado en la Cons-
titucion conforme al cual “La Asamblea Nacional podra alterar las partidas presupuestarias,
pero no autorizara medidas que conduzcan a la disminucién de los ingresos ni gastos que
excedan el monto de las estimaciones de ingresos del proyecto de Ley de Presupuesto” (art.
313). Este principio, que es aplicable a los Municipios por mandato del Gltimo aparte del
articulo 311 de la Ley Fundamental, significa que los concejales tienen amplias facultades



30 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 104 / 2005

para modificar las partidas presupuestarias y que, como criterio general, las opiniones o reso-
luciones de los drganos o comunidades que participan en la formulacion del presupuesto del
Municipio no tienen caracter vinculante para el Concejo Municipal. Esto es importante desta-
carlo, porque de las normas que antes citamos parece desprenderse que la aprobacion de
proyectos o el presupuesto participativo limitan las potestades de los concejales en el ambito
financiero, lo cual puede ser cierto desde un punto de vista politico, pero nunca desde el
angulo juridico.

IV. LA PARTICIPACION PROTAGONICA EN LA GESTION LOCAL

Ademaés de las disposiciones en materia tributaria que recogen criterios jurispruden-
ciales e incorporan diversas soluciones que aclaran las reglas sobre la recaudacion fiscal, la
innovacion mas importante que trae la LOPPM es el conjunto de normas sobre participacion
de las comunidades en la gestién local, aln cuando la mayor parte de ellas quedan sujetas
para su vigencia a la sancion de leyes o de ordenanzas municipales.

1. Declaraciones generales y mecanismos de participacion

Con la LOPPM se pretende desarrollar, en el &mbito correspondiente, las reiteradas
declaraciones constitucionales sobre la democracia participativa y, en particular, el contenido
del articulo 62 de la Ley Fundamental, conforme al cual:

“Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de participar libremente en los asun-
tos publicos, directamente o por medio de sus representantes elegidos o elegidas.

La participacion del pueblo en la formacidn, ejecucion y control de la gestion pablica es el
medio necesario para lograr el protagonismo que garantice su completo desarrollo, tanto
individual como colectivo. Es obligacién del Estado y deber de la sociedad facilitar la ge-
neracion de las condiciones mas favorables para su practica”.

Los medios “de participacion y protagonismo del pueblo en ejercicio de la soberania”
en lo politico y en lo social y econémico aparecen mencionados en el articulo 70 de la Cons-
titucion, y en el &mbito especificamente municipal se prevén en el articulo 184, eiusdem, un
conjunto de &mbitos para la participacion de las comunidades y grupos vecinales organizados.

A los efectos indicados, en la LOPPM se inserta un conjunto de declaraciones sobre el
Municipio, sobre las diferentes demarcaciones que lo integran, asi como las jurisdicciones
correspondientes a los Distritos Metropolitanos y a las Mancomunidades, como ambitos de
participacion; sobre el derecho de los ciudadanos y comunidades a participar en los asuntos
locales y sobre el deber de las autoridades municipales de estimular y fomentar los mecanis-
mos para hacer efectivo ese derecho constitucional

Por otra parte, se incita a los ciudadanos a organizarse en contralorias sociales con el
objeto de controlar el gobierno local (art. 259) y se establece el deber de los Municipios y
demaés entidades locales de “favorecer la constitucion y desarrollo de las diversas formas de
organizacion de la sociedad, destinadas a la defensa de los intereses colectivos” (art. 260).
Aln cuando en la LOPPM se deroga la LORM y su Reglamento Parcial N° 1 sobre la Partici-
pacion de la Comunidad, normas en la que se preveia la existencia y las formas de organiza-
cion de las asociaciones de vecinos, es evidente que ello no se traduce en la supresion de
estas asociaciones, dado que la nueva ley expresamente se pronuncia sobre el fomento a las
diversas formas de organizacion de la sociedad para la defensa de sus interesas y no otra cosa
es lo que corresponde a las asociaciones de vecinos.

Pero ademas, se incluyen normas sobre las diferentes actuaciones a través de las cua-
les se ejerce el derecho a la participacion del pueblo en la formacién, ejecucién y control de
la gestién municipal, entre las cuales se menciona:
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El derecho de los ciudadanos a obtener informacion.
El derecho a presentar propuestas comunitarias

La participacion en la toma de decisiones

La definicion de los medios de participacion

Los programas de formacion ciudadana

La participacion en los planes y proyectos

La organizacion en contralorias sociales
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La constitucion de diversas formas de organizacion de la sociedad, destinadas a la de-
fensa de los intereses colectivos

9. La consulta sobre actos de efectos generales que afecten el desarrollo urbano y la con-
servacion ambiental del Municipio, so pena de nulidad.

10. La cooperacion vecinal en el asesoramiento al Municipio.
11. El presupuesto participativo.

12. El control social

13. La rendicion de cuentas de las autoridades municipales.

14 Los referendos.

15. La iniciativa legislativa de los ciudadanos.

16. La participacion en las actividades de las juntas parroquiales.

17. La participacion de los pueblos indigenas en los Municipios correspondientes, de
acuerdo a valores, identidad étnica y sus tradiciones.

2. Ladescentralizacion de los servicios a las comunidades y grupos organizados

En la Constitucion se prevén diversos mecanismos de descentralizacion y transferen-
cias de competencias y de servicios: en primer lugar, del Poder Nacional a los Estados y a los
Municipios, cuando asi lo decida la Asamblea Nacional por mayoria de sus integrantes (art.
157); en segundo lugar, de los Estados a los Municipios “los servicios y competencias que
gestionen y que éstos estén en capacidad de prestar, asi como la administracion de los respec-
tivos recursos, dentro de las areas de competencias concurrentes entre ambos niveles del
Poder Publico”, de acuerdo a lo que se disponga en el ordenamiento juridico estadal (art.
165); en tercer lugar, de los Estados y los Municipios a las comunidades y grupos vecinales.
Nos referiremos particularmente a este Gltimo mecanismo.

En la LOPPM (Capitulo Il del Titulo VI) se regula la descentralizacion de los servi-
cios a las comunidades y grupos vecinales organizados, lo cual se fundamenta en el articulo
184 de la Constitucion, conforme al cual, “La ley creard mecanismos abiertos y flexibles para
que los Estados y los Municipios descentralicen y transfieran a las comunidades y grupos
vecinales organizados los servicios que éstos gestionen previa demostracién de su capacidad
para prestarlos...”, a cuyo efecto se menciona particularmente “La transferencia de servicios
en materia de salud, educacion, vivienda, deporte, cultura, programas sociales, ambiente,
mantenimiento de areas industriales, mantenimiento y conservacion de areas urbanas, pre-
vencion y proteccion vecinal, construccidn de obras y prestacion de servicios publicos”.

En la LOPPM se expresan los aspectos que deben demostrar las comunidades y gru-
pos vecinales que soliciten la descentralizacion o transferencia de servicios publicos munici-
pales y que revelen su capacidad para prestarlos (art. 281). Las transferencias se haran me-
diante convenios (art. 282), los que segun la Constitucién “estaran orientados por los princi-
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pios de interdependencia, coordinacion, cooperacion y corresponsabilidad” (art. 184,1). Asi-
mismo se prevé en la LOPPM la intervencion del servicio o la reasuncion de la prestacion por
el Municipio, con el voto favorable de la mayoria de los concejales, “cuando se deje de pres-
tar el servicio o se preste deficientemente” (art. 283).

Cuando la transferencia a las comunidades y grupos vecinales provenga de los Esta-
dos se requiera, para que el mecanismo entre en vigencia, de una ley del respectivo Consejo
Legislativo, en la que se establezca el procedimiento de transferencia y la forma de supervi-
sion de los servicios (art. 284).

Debemos destacar que en diversos articulos se sujeta la vigencia de las disposiciones
sobre participacion a la promulgacion de la ley nacional o de las ordenanzas municipales
sobre la materia que corresponda. En tal sentido pueden revisarse los articulos 257, 262, 263,
266, 267 y 284 de la LOPPM.

3. Apreciacion general sobre los mecanismos de participacion consagrados en la
LOPPM

El Titulo VI de la LOPPM, referido a la participacion protagdnica en la gestion local,
desarrolla los reiterados principios constitucionales sobre la participacion ciudadana y consa-
gra mecanismos sin precedentes en nuestro ordenamiento juridico. Estamos en presencia de
un experimento cuyos resultados no podemos apreciar porque ni siquiera los mecanismos
previstos han comenzado a aplicarse. No obstante, nos atrevemos a anticipar algunos criterios
sobre esta reforma, particularmente desde el punto de vista de la teoria de la organizacion.

En primer lugar, bajo la vigencia de la Constitucion de 1961 se habia producido una
evolucion del sistema politico caracterizada por una escasa participacion de los ciudadanos
en los asuntos publicos, como no fuera a través de la incipiente figura de las asociaciones de
vecinos. Por lo tanto, la consagracion de mecanismos de participacion que se hace en la
Constitucion de 1999 viene a llenar una necesidad sentida.

En segundo lugar, en el ordenamiento juridico venezolano actual se nota una marcada
reticencia hacia la figura de la representacion politica: parece partirse del supuesto de que los
funcionarios electos, distintos del Presidente de la Republica, son incapaces de cumplir los
cometidos que se les asignan y que es necesario que las comunidades tomen en sus manos la
gestion de los asuntos publicos. Ya no se trata solamente de que las comunidades sean con-
sultadas por las autoridades sobre los asuntos que les interesan, sino de que los servicios
mismos se transfieran para ser prestados directamente por las organizaciones vecinales. Ello
desde el punto de vista tedrico, porque en la practica lo que se observa es una creciente con-
centracion del poder en las autoridades, particularmente en la clspide del Estado.

En tercer lugar, notamos una ausencia de elaboracidn, tanto juridica como técnica, so-
bre los medios de participacion, sobre todo en cuanto al régimen de las transferencias. En
efecto, supongamos que en el futuro se producen abundantes transferencias de servicios del
Poder Nacional a los Estados y a los Municipios y de estos dos niveles a las comunidades, el
efecto podria ser el de trastocar el orden de las competencias constitucionalmente asignadas
sin limite alguno. En efecto, competencias que originalmente son nacionales o estadales
podrian terminar siendo gestionadas por las organizaciones vecinales, con lo cual se habria
reelaborado el texto constitucional. Pero lo realmente preocupante es tanto el régimen juridi-
co de los servicios transferidos, como el sistema de responsabilidades a ser aplicado.

En el primer aspecto, es necesario interrogarse sobre la naturaleza juridica de los con-
venios de transferencia y el titulo juridico con base en el cual las comunidades prestarian los
servicios transferidos. Es importante determinar si las organizaciones vecinales actuarian
como concesionarias de servicios publicos, en cuyo caso no habria innovacion en el régimen
juridico, aunque si en cuanto a los titulares de la concesién: ya no serian empresas mercanti-
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les sino empresas comunitarias. Pero si las empresas comunitarias no actian como concesio-
narias sino a titulo propio, entonces estariamos en presencia de una privatizacion, aunque los
beneficiarios fueran diferentes a los que existieron antes. Esto conduce a anticipar que si los
mecanismos previstos se cumplieran efectivamente, se produciria una especie de dilucién de
la Administracidn Publica en la sociedad y deberia discutirse si los prestadores de servicios
son funcionarios publicos, sometidos al régimen juridicos de éstos, o son particulares, o si la
distincion entre funcionarios y particulares carece de sentido.

En esas condiciones, el establecimiento de responsabilidades se hace dificil, por no
decir imposible. Cuando se retinen en un mismo sujeto la condicion de prestador de servicios
y de usuario, y cuando el funcionario publico que anteriormente debia prestar el servicio ya
no es responsable, sino a lo sumo “corresponsable”, lo normal es que, al final, nadie responda
por el mal funcionamiento del servicio. Aunque desde el punto de vista de las sanciones, el
servidor-usuario resultaria penalizado por el mal servicio que se presta a si mismo. Por otra
parte, bajo ese esquema hay que dar por terminada la figura de las licitaciones: lo que se debe
buscar no seria la empresa que tenga la mayor capacidad técnica y econémica para prestar el
servicio, sino cumplir la finalidad social de encargarlo a las personas que forman la comuni-
dad de usuarios, aunque la eficiencia resulte lesionada. En algunos casos los resultados pue-
den ser desastrosos, como ocurre cuando se descarta la utilizacion de empresas especializadas
en recoger la basura, y la falta de transparencia en la asignacion de los contratos puede dar
lugar a incremento de los niveles de corrupcion.

Por dltimo, existe un aspecto politico que llama a la reflexién. Cuando se consagra un
esquema de descentralizacion de tanta magnitud que llega a configurar un Estado de demo-
cracia directa, se hace necesario buscar la unidad de conduccion del Estado a través de meca-
nismos como el de un partido oficial, cuyo jefe maximo normalmente es el Jefe del Estado, y
a través del cual se llevan las instrucciones a las organizaciones sociales de base. En estos
casos, los mecanismos de participacion pueden tener un caracter formal, ya que las organiza-
ciones vecinales se ven mediatizados por relaciones partidistas de supra y subordinacion.

V. CONCLUSIONES

Las consideraciones anteriores nos muestran que las principales innovaciones que in-
troduce la LOPPM en el ordenamiento juridico son:

A. Desde el punto de vista de la organizacion del Poder Publico Municipal, encon-
tramos:

a) Se modifican las condiciones para crear Municipios, las cuales se hacen mas exi-
gentes, a lo que se agrega el requisito de la aprobacién por referéndum, el cual se
exige también para la creacion de Distritos Metropolitanos. La regulacion de las
competencias y de los recursos de estos Ultimos se deja en gran medida a las leyes
estadales o nacionales que los creen, segin el caso.

b) Las parroquias seran creadas por los Municipios en lugar de hacerse por los Con-
sejos Legislativos de los Estados.

c) Se mencionan a la urbanizacién, el barrio, la aldea y el caserio, entre las “demas
entidades locales territoriales” o “demarcaciones dentro del territorio del Munici-
pio”, pero el desarrollo de estas figuras se deja a la legislacion estadal.

d) Se regula el contenido de los Acuerdos para formar las mancomunidades munici-
pales y se incluyen las empresas, fundaciones, asociaciones civiles y otras figuras
asociativas descentralizadas entre las otras formas que pueden adoptar los munici-
pios para programas intergubernamentales
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B. En el funcionamiento interno de los Municipios se dispone que el Alcalde no pre-
sida el Concejo Municipal, pero se debilita la funcién de control politico de la Camara, en
beneficio de la Contraloria Municipal, la cual recibe la cuenta del Alcalde.

C. Las funciones de planificacion se regulan para permitir la participacion de las co-
munidades a través de los Consejos Locales de Planificacion Publica y se introducen normas
para permitir la participacion de las organizaciones vecinales en la definicion de los proyec-
tos de inversion del Municipio.

D. En la Hacienda Publica Municipal, ademas de la figura del presupuesto participati-
vo, las principales innovaciones se refieren a la regulacion sobre los tributos, con normas
técnicas para disipar dudas sobre las facultades municipales, algunas de las cuales habian
sido consagradas por la jurisprudencia. Se desarrollan normas constitucionales sobre armoni-
zacion tributaria con el Poder Nacional y sobre la limitacion de las alicuotas en el impuesto
sobre actividades economicas, a ser establecidas en la Ley de Presupuesto de la Republica.

E. Las disposiciones sobre la participacion se refieren a diferentes aspectos, ademas
de los ya mencionados: por una parte, se establece la obligacion de los Municipios de estimu-
lar la creacién de empresas de economia social, tales como cooperativas, cajas de ahorro,
mutuales y otras formas asociativas, y de promover la constitucion de empresas autogestiona-
rias y cogestionarias; por la otra, se definen numerosos medios de participacién de las orga-
nizaciones vecinales en la gestion local y se regulan mecanismos de transferencia de servicios
de los Municipios hacia las comunidades.

Finalmente, alertamos sobre la necesidad de estudiar a fondo las implicaciones técni-
cas, juridicas y politicas de los mecanismos de transferencia de servicios a las organizaciones
vecinales, para evitar que procedimientos que en lineas generales responden a una necesidad
sentida puedan generar efectos perversos o lleguen incluso a trasformarse en declaraciones
vacias.
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Resumen: A partir del marco general de la teoria de la revocatoria de las
concesiones, se analiza el régimen de revocatoria de concesiones de radio
y television a la luz de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones y la Ley de
Responsabilidad Social en Radio y Television.

El presente trabajo esta dedicado al régimen de la revocatoria de concesiones admi-
nistrativas en la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Televisién', en el entendido de
que la Ley establece causales de revocatoria distintas a las contempladas en la Ley Organica
de Telecomunicaciones, y que por tanto amplia el catalogo de causales por las que un contra-
to de concesion administrativa puede ser revocado unilateralmente por la Administracion-
concedente en el area de telecomunicaciones.

Para ello expondremos, en primer lugar, un ensayo de teoria general de la revocatoria
de concesiones administrativas; en segundo lugar, sefialaremos las particularidades surgidas
de la Ley Organica de Telecomunicaciones sobre la técnica concesional, para finalizar, en
tercer lugar, con el régimen contenido en la Ley de Responsabilidad en Radio y Television
en cuanto a las facultades del ente concedente para revocar unilateralmente concesiones en
los supuestos establecidos en la Ley.

l. TEORIA DE LA REVOCATORIA DE CONCESIONES ADMINISTRATIVAS
1. Introduccion

Los contratos de concesion administrativa, al igual que las otras modalidades de con-
tratacion que conoce el Derecho Comun, se extinguen cuando el plazo de vigencia se cumpla
sin que las partes decidan prorrogarlo (vencimiento del plazo y cumplimiento del objeto);
pueden disolverse por el mutuo consentimiento de las partes que lo han celebrado, y pueden
ser disueltos judicialmente por el incumplimiento de alguna de las partes. Aparte de estas y
otras causales comunes a cualquier contrato, en el &mbito de la contratacion administrativa, la
Administracion tiene la potestad de resolver unilateralmente el contrato celebrado, revocar
unilateralmente la concesion, en la terminologia concesional. Como cualquier acto adminis-
trativo, la resolucion unilateral tiene fuerza ejecutoria, por lo que la Administracion no nece-
sita previo pronunciamiento del juez para ejercerla.

La revocatoria de concesiones tiene la particularidad de que puede ser ejercida aun sin
falta del concesionario: la Administracion concedente no tendria que alegar necesariamente el
incumplimiento del concesionario para resolver el contrato. Asi, ain cuando el contrato de
concesion administrativa celebrado otorgue la posibilidad a la Administracion de demandar
judicialmente la resolucién del mismo, la Administracion concedente puede revocar unilate-
ralmente la concesion. Por otra parte, una clausula que permita a la Administracion solicitar

1. Gaceta Oficial N° 38.081 de 07-12-04.
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judicialmente la resolucién de la concesion solo expresaria el derecho que en todo caso tiene
la Administracion a solicitar la resolucién, conforme a la posibilidad general que contempla
el articulo 1.167 del Cédigo Civil®, sin que con ello se desconozca la facultad de hacerlo por
si misma de manera unilateral.

2. Justificacion

La potestad de resolucion unilateral del contrato de concesion se justifica en la res-
ponsabilidad que tiene la Administracién Pablica de que el contrato sirva siempre al interés
publico. Cuando un contrato administrativo ya no cumple la funcién para la cual fue celebra-
do, su existencia deja de tener los motivos de interés publico que la Administracion pretende.
En palabras de Escola, “si razones de oportunidad, mérito o conveniencia imponen la resci-
sion, si el interés general lo reclama, la potestad rescisoria debe ser usada y producir sus
efectos. Nadie resultara afectado (porque el administrado debera recibir justa indemnizacion),

y el interés publico ganara™.

Asi lo sefial6 la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en Ac-
cion Comercial, S.A.:

Cuando requerimientos del interés colectivo asi lo postulan, acude la Administracion a la
figura del contrato administrativo para asegurarse la colaboracion del particular en la satis-
faccion de determinadas necesidades de interés general. La presencia de la Administracion
—dadas determinadas condiciones- en el negocio juridico, marca a éste, inevitablemente, de
caracteristicas distintas a las de la contratacion ordinaria, para asegurar de esta manera que
aquélla, depositaria del interés general o colectivo, pueda comprometerse sin sacrificarlo
en aras de intereses privados de los administrados, por importantes —individualmente con-
siderados- que éstos parezcan. Los particulares contratantes quedan, a su vez, protegidos
en ese genero de convenciones gracias a la intangibilidad de la ecuacidon econdmica del
contrato, en virtud de la cual una lesidn a su patrimonio derivada del incumplimiento por
la administraciéon de las clausulas convenidas (rescision por motivos supervenientes:
“hecho del principe”, circunstancias imprevisibles, fuerza mayor...) es compensada con la
correspondiente indemnizacion al particular de los dafios y perjuicios que pudieren habér-
sele ocasionado. No sin razon se ha afirmado que entre estos dos extremos —sujecion a las
normas de derecho civil, expresada en el respeto a la ecuacion econémica del contrato; y
violacion de algunos de los principios de derecho privado, motivada por razones de interés
publico- encuentra su adecuado y paraddjico juego la peculiar teoria del contrato adminis-
trativo, cuya regulacién queda sometida a reglas especiales distintas de las que rigen los
pactos juridico-privados.

(...) Con sus reglas propias, distintas de las del Derecho comdn, el contrato administrativo
autoriza a la Administracion contratante para rescindirlo unilateralmente juzgando el in-
cumplimiento del particular que con ella lo suscribiera, a quien en todo caso queda abierta
la via del contencioso para asegurarse, en un debate ante el juez competente, la preserva-
cion de la ecuacién econémica del contrato, si la causa de la rescision no le fuere imputa-
ble, comoAIo sentara este Supremo Tribunal en la citada sentencia de 12-11-54 (Corte Fe-
deral) (...)".

3. Causales de revocatoria

La revocatoria de concesion puede estar fundamentada en diversas causales:

2. Cfr. Allan R. Brewer-Carias, Contratos administrativos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1997, p. 183.

3. Héctor Jorge Escola, Tratado integral de los contratos administrativos, t. I, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1977, pp. 405-406.

4. Sentencia de la CSJ-SPA de 14-06-83, caso Accién Comercial, S.A.
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A. Razones de mérito, oportunidad o conveniencia. Rescate de la concesion

La primera modalidad de la potestad de resolver unilateralmente el contrato adminis-
trativo, se corresponde con la apreciacion que la Administracion pueda hacer sobre las cir-
cunstancias en las cuales se ejecuta el contrato y que le hacen apreciar que es preferible re-
solver el contrato, bien sea para que la Administracion asuma directamente la prestacion del
servicio o ejecucion de la obra, o para contratar con otro concesionario, 0 por considerar que
del objeto de ese contrato ya no se obtiene beneficio alguno para la colectividad. En materia
de concesiones a esta potestad se le denomina rescate de la concesion.

En la ejecucion de un contrato de concesion es capital considerar el cambio de cir-
cunstancias, que puede ocasionar que el contrato en un momento determinado se sujete a un
contexto distinto al que roded su celebracion. Si ese contexto sufre modificaciones importan-
tes, la Administracion podria considerar que el contexto que justifico el acuerdo concesional
original ha cambiado lo suficiente como para decidir resolver el contrato.

En las concesiones de servicios publicos esto se hace ain mas evidente. En el régimen
concesional, el cambio de circunstancias puede ser originado por la evolucién de las técnicas
o0 por el aumento o disminucién de las necesidades sociales. Si ante un cambio de circunstan-
cias significativo se mantuviera el esquema original en provecho del concesionario, se sacri-
ficaria el mejor servicio del interés publico. En este supuesto, la técnica concesional ha per-
mitido, por una parte, que la Administracion concedente pueda resolver unilateralmente el
contrato y, por otra parte, que se le reconozca al concesionario el derecho de preferencia a
continuar la ejecucién del contrato de concesién, segun las técnicas pertinentes”.

Por ello, el rescate por razones de mérito, oportunidad o conveniencia de la concesion
no es una sancién para el contratista que ha incumplido, sino una manifestacion del poder-
deber de la Administracion de asegurar el mejor servicio del interés publico. Al no ser una
sancion por incumplimiento del concesionario, debe la Administracion, para resguardar los
derechos patrimoniales del concesionario, garantizar una indemnizacion integral, que com-
prenda tanto el dafio emergente como el lucro cesante®.

B. Nulidad absoluta de la contratacidn por razones de ilegalidad

La resolucion del contrato por razones de ilegalidad tiene lugar cuando la Administra-
cion o el Juez del contrato constata que los actos administrativos por los cuales se formé la
voluntad contractual estan viciados de nulidad.

Por ejemplo, con respecto al supuesto que la Administracion considere después de ce-
lebrado el contrato que carecia de competencia, ha dicho Mélich Orsini:

Cuando se trate en cambio de un contrato administrativo, la determinacion de la legitima-
cidn del ente pablico para celebrar el contrato se concreta a un examen de la legalidad de
la actuacion del érgano administrativo, hasta el punto de aceptarse en esta materia la lla-
mada auto tutela de la Administracién, que permite, en aplicacion de procedimientos lega-
les ad-hoc, anular por decision unilateral el contrato cuando el ente pablico crea apercibir-
se de haber actuado sin tener la competencia para hacerlo o con infraccion de alguna nor-
ma constitucional o legal’.

5. Cfr. Eloy Lares Martinez, “El equilibrio financiero de los contratos administrativos”, en Libro-
homenaje al profesor Antonio Moles Caubet, t. I, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1981,
p. 127.

6. Cfr. Rafael Badell Madrid, “La concesion administrativa”, en Boletin de la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, N° 137, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2001, p. 378.

7. José Mélich Orsini, “El contrato administrativo en el marco general de la Doctrina del Contrato”, en
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N° 116, Universidad Central de VVenezuela,
Caracas, 2000, p. 68.
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C. Incumplimiento (doloso o culposo) del contratista (revocatoria, resolucion-
sancion o caducidad)

También denominada caducidad, por esta manifestacion de la potestad de resolver
unilateralmente los contratos, la Administracion puede extinguir el contrato celebrado por un
incumplimiento del contratista de sus obligaciones, lo que constituye una sancion para éste.
A diferencia de la resolucion del contrato por razones de mérito, oportunidad, conveniencia e
ilegalidad, en este caso se sanciona al contratista con la extincién de la relacién contractual
debido al incumplimiento de sus obligaciones, debiendo tramitarse el correspondiente proce-
dimiento administrativo sancionador.

1. PARTICULARIDADES SURGIDAS DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMU-
NICACIONES SOBRE LA TECNICA CONCESIONAL

La Ley Organica de Telecomunicaciones® constituyd la derogacién de la reserva del
sector de telecomunicaciones. Si bien la derogada Ley de Telecomunicaciones de 1940 reser-
vo el sector de las telecomunicaciones al Estado, la Ley de 2000 deroga la reserva y permite
el libre ejercicio de la actividad econémica de telecomunicaciones a los particulares en un
marco de libre competencia bajo ciertas condiciones y matizaciones.

Ello se deduce del articulo 5 de la Ley:

Articulo 5. El establecimiento o explotacidn de redes de telecomunicaciones, asi como la
prestacion de servicios de telecomunicaciones se consideran actividades de interés general,
para cuyo ejercicio se requerira la obtencion previa de la correspondiente habilitacion ad-
ministrativa y concesion de ser necesaria, en los casos y condiciones que establezca la ley,
los reglamentos y las Condiciones Generales que al efecto establezca la Comision Nacio-
nal de Telecomunicaciones (Cursivas nuestras).

Notese cdmo la Ley expresamente sefiala que la prestacion de servicios de telecomu-
nicaciones se considera como actividades de interés general, para cuyo ejercicio se requerira
la obtenci6n previa de la correspondiente habilitacion administrativa. La expresion habilita-
cién administrativa claramente indica que la actividad de telecomunicaciones no se encuentra
reservada al Estado, sino que constituye una actividad en la cual los particulares ejercen el
derecho a la libertad econdémica luego de obtenida la correspondiente habilitacién. Caso
contrario, se requeriria una concesion y no una habilitacion.

Sin embargo, el articulo 7 de la Ley declara al espectro radioeléctrico como un bien
del dominio publico para cuyo uso y explotacion exige la correspondiente concesion:

Articulo 7. El espectro radioeléctrico es un bien del dominio publico de la Republica Boli-
variana de Venezuela, para cuyo uso y explotacién debera contarse con la respectiva con-
cesion, de conformidad con la ley.

Mas adelante, el articulo 9 establece cuales son los sujetos beneficiarios de las habili-
taciones y de las concesiones:

Articulo 9. Las habilitaciones administrativas para la prestacion de servicios de telecomu-
nicaciones, asi como las concesiones para el uso y explotacion del dominio publico radioe-
léctrico, solo seran otorgadas a personas domiciliadas en el pais, salvo lo que establezcan
los acuerdos o tratados internacionales suscritos y ratificados por la Republica Bolivariana
de Venezuela.

Existe un doble régimen para el ejercicio de la actividad econémica de las telecomu-
nicaciones: por una parte, la actividad de las telecomunicaciones pertenece al régimen de la
libre iniciativa privada, pudiendo los particulares ejercerla con solo obtener la correspondien-

8. Gaceta Oficial N° 36.970 de 12-06-00.
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te habilitacién administrativa; por otra parte, para el uso del espectro radioeléctrico se requie-
re de una concesién administrativa, en el entendido de que el espectro radioeléctrico es un
bien del dominio publico.

En este Gltimo régimen se conceden concesiones a operadores de radio y television.
Para el ejercicio de la actividad de telecomunicaciones en radio y television es necesario que
el operador cuente con el uso del espectro radioeléctrico, para el cual requerird una conce-
sion, segun lo sefiala el articulo 7 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones.

El articulo 171 de la Ley establece las causales de revocatoria:

Articulo 171. Sin perjuicio de las multas que corresponda aplicar de conformidad con lo
previsto en esta Ley, sera sancionado con la revocatoria de la habilitacion administrativa o
concesion, segun el caso:

1. El destinatario de una obligacion de Servicio Universal que incumpla con las previ-
siones, actividades y cargas derivadas del mismo;

2. El que incumpla los parametros de calidad, cobertura y eficiencia que determine la
Comisién Nacional de Telecomunicaciones;

3. El que no haga uso efectivo de la porcion del espectro radioeléctrico que le hubiese
sido asignada, en los términos y condiciones establecidos al efecto;

4. El que inobserve una medida provisionalisima o cautelar dictada por la Comisién Na-
cional de Telecomunicaciones, de conformidad con lo establecido en esta Ley;

5. El que cause interferencias a servicios de telecomunicaciones en forma dolosa;

6. El que utilice o permita el uso de los servicios de telecomunicaciones para los cuales
esta habilitado, como medios para coadyuvar en la comisién de delitos;

7. El que de forma dolosa suministre informacion a la Comision Nacional de Telecomu-
nicaciones fundada en documentos declarados falsos por sentencia definitivamente firme;

8. Quien incumpla con la obligacion de obtener la aprobacion de la Comision Nacional
de Telecomunicaciones en las operaciones a las que se refiere el articulo 195 de esta Ley;

9. Quien evada el pago de los tributos previstos en esta Ley;

10. La reincidencia en algunas de las infracciones a las que se refiere esta Seccion en el
plazo de un afio contado a partir del momento en que la sancion anterior quede definitiva-
mente firme.

11. La revocatoria de la concesion del espectro radioeléctrico implicara la revocatoria de
la habilitacién administrativa correspondiente y viceversa.

Asi, el copiado articulo 171 establece un verdadero catalogo de causales de revocato-
ria de habilitaciones o concesiones en el 4rea’. Nétese, en todo caso, que la norma sefiala que
la revocatoria de la concesion generara necesariamente la revocatoria de la habilitacion y
viceversa. Por ello, en nuestra opinion, podria considerarse que en el &mbito de las concesio-
nes de telecomunicaciones, dentro de las cuales se encuentran las de radio y television, la
Administracion no podria revocar concesiones por razones de mérito, oportunidad o conve-
niencia, porque ello implicaria necesariamente la revocatoria de la habilitacién administrativa
para ejercer la actividad econdmica de telecomunicaciones. Como se sabe, la revocatoria de
una habilitacion administrativa implica el ejercicio de una potestad administrativa reglada: la
Administracion no tiene arbitrio para decidir si otorga o revoca una habilitacion: si el admi-
nistrado cumple con los requisitos legales exigidos, la Administracion esta obligada a otorgar
la concesion y a no revocarla. Por el contrario, si en el sector de telecomunicaciones la Ad-

9. El procedimiento administrativo sancionador esta regulado en los articulos 176 al 187.
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ministracion revoca por razones de mérito, oportunidad o conveniencia la concesion de uso
del espectro radioeléctrico, de acuerdo con el Ultimo aparte del articulo 171 de la Ley Orga-
nica de Telecomunicaciones, revocaria necesariamente también por razones de mérito, opor-
tunidad o conveniencia la habilitacion administrativa, lo que constituiria una violacion del
derecho a la libertad econémica.

La Ley Orgéanica de Telecomunicaciones constituye una norma marco en materia de
revocatoria de concesiones en el ejercicio de la actividad econdmica de telecomunicaciones,
marco que se ve precisado en cuanto a los operadores de radio y television en la Ley de Res-
ponsabilidad en Radio y Television, como se vera de inmediato.

Ill.  REVOCATORIA DE CONCESIONES EN LA LEY DE RESPONSABILIDAD EN
RADIO Y TELEVISION

En Gaceta Oficial N° 38.081 del 7 de diciembre de 2004 fue publicada la Ley de Res-
ponsabilidad Social en Radio y Television, que tiene por objeto, segln su articulo 1°, estable-
cer, en la difusién y recepcién de mensajes, la responsabilidad social de los prestadores de los
servicios de radio y television, los anunciantes, los productores nacionales independientes y
los usuarios y usuarias, para fomentar el equilibrio democratico entre sus deberes, derechos e
intereses a los fines de promover la justicia social y de contribuir con la formacién de la
ciudadania, la democracia, la paz, los derechos humanos, la cultura, la educacién, la salud y
el desarrollo social y econdmico de la Nacion, de conformidad con las normas y principios
constitucionales de la legislacion para la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescen-
tes, la cultura, la educacion, la seguridad social, la libre competencia y la Ley Organica de
Telecomunicaciones.

El articulo 29 de la Ley establece el régimen de suspension y revocatoria de la habili-
tacion administrativa y de la concesion a los prestadores de servicios de radio y television:

Articulo 29. Los prestadores de servicios de radio y television seran sancionados con:

1. Suspensién hasta por setenta y dos horas continuas, cuando los mensajes difundidos:
promuevan, hagan apologia o inciten a la guerra; promuevan, hagan apologia o inciten a
alteraciones del orden publico; promuevan, hagan apologia o inciten al delito; sean discri-
minatorios; promuevan la intolerancia religiosa; sean contrarios a la seguridad de la Na-
cion; sean andénimos; o cuando los prestadores de servicios de radio, television o difusién
por suscripcién hayan sido sancionados en dos oportunidades, dentro de los tres afios si-
guientes a la fecha de la imposicion de la primera de las sanciones.

2. Revocatoria de la habilitacion, hasta por cinco afios y revocatoria de la concesion,
cuando haya reincidencia en la sancién del numeral 1 de este articulo, dentro de los cinco
afios siguientes de haber ocurrido la primera sancion.

Las sanciones previstas en el numeral 1 serdn aplicadas por el Directorio de Responsabili-
dad Social, de conformidad con el procedimiento establecido en esta Ley. La sancién pre-
vista en el numeral 2, cuando se trate de revocatoria de habilitacién y concesion sera apli-
cada por el 6rgano rector en materia de telecomunicaciones, en ambos casos la decision se
emitird dentro de los treinta dias habiles siguientes a la recepcion del expediente por el 6r-
gano competente.

En todo caso, corresponderd a la Consultoria Juridica de la Comisioén Nacional de Teleco-
municaciones, la sustanciacion del expediente administrativo y regiran, supletoriamente,
las normas sobre procedimientos previstas en la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones.

La norma transcrita establece un triple régimen: suspensién de transmisiones hasta
por setenta y dos horas continuas, revocatoria de la habilitacién administrativa y revocatoria
de la concesion.
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En cuanto a la figura de la revocatoria, a su vez, la norma establece un doble régimen:
la Administracion puede revocar tanto la habilitacion como la concesion, segin el doble
régimen previamente establecido en la Ley Organica de Telecomunicaciones. Segun se inter-
preta de los articulos 5, 7 y 9 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, para el ejercicio de
la actividad econémica de telecomunicaciones existe un régimen de habilitaciones adminis-
trativas para el ejercicio de esta actividad, y un régimen concesional para el uso del espectro
radioeléctrico. Por ello, la norma en comentarios establece un doble régimen también en
cuanto a la revocatoria, la cual puede ejercerse sobre la habilitacion o sobre la concesion.

Esa revocatoria de la habilitacion o de la concesion, tiene lugar, segun lo dispuesto en
el articulo 29, en el caso de que haya reincidencia en las infracciones administrativas con-
templadas en el numeral 1°. Desde el punto de vista de la técnica legislativa, la norma en
comentarios comete un error, al referir la reincidencia a la sancion y no a la infraccion, en el
entendido de que aquélla es s6lo una consecuencia de ésta. La reincidencia debe versar sobre
alguna de las infracciones establecidas en el numeral 1° dentro de los cinco afios siguientes al
momento en el cual se cometi6 la primera infraccién que haya sido sancionada, que es en
todo caso la actividad imputable al operador. La sancion seria una consecuencia derivada de
dicho incumplimiento.

Por ello, en nuestra opinion, para que pueda procederse a la revocatoria de la habilita-
cién o de la concesidn, es necesario que la primera infraccion haya sido sancionada por la
Administracion. Si un operador de telecomunicaciones comete una infraccion pero no es
sancionado por el drgano competente, no comienza el lapso de cinco afios dentro de los cua-
les, de cometer de nuevo una infraccidn y ser sancionado por ello, podria ser objeto de una
revocatoria, bien sea de habilitacion o concesion.

En cualquier caso, el mismo articulo 171 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones
sefiala que la revocatoria de la concesion del espectro radioeléctrico implicara la revocatoria
de la habilitacion administrativa correspondiente y viceversa. Asi, la revocatoria de la habili-
tacion o de la concesion, conlleva necesariamente a la revocatoria de la otra, lo que se resuel-
ve, en Ultima instancia, en la pérdida del derecho por parte del concesionario a ejercer esta
actividad econdmica.

Sin embargo, en el caso de la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Television,
se trata de una revocatoria-sancion, que se produce cuando el operador ha incumplido con
alguno de los deberes que la Ley le impone.

Por otra parte, es importante sefialar que la norma contenida en el articulo 29 acude a
la técnica de los conceptos juridicos indeterminados. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-
Ramon Fernandez han sefialado que “con la técnica del concepto juridico indeterminado la
Ley refiere una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su enunciado,
no obstante lo cual es claro que intenta delimitar un supuesto concreto. (...) La Ley no deter-
mina con exactitud los limites de esos conceptos porque se trata de conceptos que no admiten
una cuantificacién o determinacion rigurosas, pero en todo caso es manifiesto que esta refi-
riendo a un supuesto de la realidad que, no obstante la indeterminacion del concepto, admite
ser precisado en el momento de la aplicacion™®. Los conceptos juridicos indeterminados, a
diferencia de los poderes administrativos discrecionales, admiten s6lo una solucién valida.
En el caso de la norma del articulo 29 de la Ley, la Administracion debera precisar en cada
caso si el operador ha infringido o no cada uno de los conceptos sefialados, no pudiendo
decidir a su arbitrio si el operador cometié o no alguna de las infracciones, en base a los
conceptos juridicos indeterminados que la norma sefiala.

10. Curso de Derecho Administrativo, Editorial Civitas, Madrid, 2000, t. I, p. 457.
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Los articulos 30 al 35 de la Ley establecen el procedimiento sancionador a seguirse en
los casos de infraccion de sus disposiciones, aplicandose supletoriamente la Ley Organica de
Telecomunicaciones y, en nuestra opinion, la Ley Orgénica de Procedimientos Administrati-
vos. Este procedimiento sancionador sera el aplicable a los concesionarios que cometan in-
fracciones a disposiciones de la Ley, algunas de las cuales pueden dar origen a la revocatoria
de la concesion. En este caso, se acudira a la técnica de la revocatoria-sancion, entendiéndo-
se proscrita la posibilidad de revocar concesiones por razones de mérito, oportunidad o con-
veniencia, como se sefialo.
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5. Sistema Impositivo
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Providencia N° 0828 del Servicio Nacional de Administracion Aduanera y Tributaria
(SENIAT), por la cual se dicta la Reforma Parcial de la Providencia N° 0296 de 14-6-2004,
Sobre Sujetos Pasivos Especiales. G.O. N° 38.313 de 14-11-2005.
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Resolucion N° 1.700 del Ministerio de Finanzas, mediante la cual se dicta el Instructi-
vo sobre el Procedimiento para la Emisién, Colocacion, Custodia y Manejo de los Certifica-
dos Especiales para el Pago del Impuesto al Valor Agregado (CEPI). G.O. N° 38.329 de 6-
12-2005.

b. Impuesto al Débito Bancario

Ley de Reforma Parcial de la Ley que Establece el Impuesto al Débito Bancario. G.O.
N° 38.326 de 1-12-2005. (Derogada por la Ley que deroga la Ley que establece el Impuesto
al Débito Bancario, publicada en la G.O. N° 38.375 de 8-2-2006).

¢. Impuesto sobre la Renta: Declaraciones definitivas

Providencia N° 0948 del Servicio Nacional de Administracion Aduanera y Tributaria
(SENIAT), por la cual se dispone que las personas naturales calificadas como sujetos pasivos
especiales por el SENIAT, deberan presentar electronicamente sus declaraciones definitivas
del Impuesto Sobre la Renta, correspondientes a los ejercicios fiscales iniciados a partir del
31-12-2004. G.O. N° 38.319 de 22-11-2005.

Providencia N° 0949 del Servicio Nacional de Administracién Aduanera y Tributaria
(SENIAT), por la cual se dispone que los funcionarios publicos y trabajadores al servicio de
los érganos y entes publicos nacionales, estadales y municipales que perciban enriquecimien-
tos netos gravados con la Tarifa N° 1 del Impuesto Sobre la Renta, siempre y cuando éstos
fueren superiores a un mil unidades tributarias (1.000 U.T), deberan presentar electronica-
mente sus declaraciones definitivas del Impuesto Sobre la Renta, correspondientes a los
ejercicios fiscales iniciados a partir del 31-12-2004.

d. Impuesto sobre Alcohol y Especies Alcohdlicas

Ley de Impuesto sobre Alcohol y Especies Alcohdlicas. (Se reimprime por error mate-
rial del ente emisor). G.O. N° 38.286 de 4-10-2005.

C. Tasasy otras Contribuciones.
a. Contribuciones Especiales: Casinos y Salas de Bingo

Providencia Administrativa N° 07 de la Comision Nacional de Casinos, Salas de Bin-
go y Maquinas Traganiqueles, de Reforma Parcial de la Providencia Administrativa N° 3
Sobre las Normas y Procedimientos para la Recaudacion, Control y Fiscalizacion de las Con-
tribuciones Especiales, establecidas en la Ley para el Control de los Casinos, Salas de Bingo
y Méquinas Traganiqueles, publicada en la G.O. N° 37.026 de fecha 31 de agosto de 2000.
G.O. N°38.323 de 28-11-2005.
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b. Régimen Aduanero: Arancel de Aduanas

Resolucién Conjunta N° DM/027 y DM/1698 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 - Seccién I-B, resultante de las nego-
ciaciones sobre la Agricultura en la Ronda Uruguay del Acuerdo General sobre Aranceles y
Comercio. G.O. N° 38.317 de 18-11-2005.

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

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacion en Materia Comunicacional entre la
Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Federativa de Brasil. G.O. N° 38.344 de
27-12-2005.

Ley Aprobatoria del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y el Gobierno de la Republica Islamica de Irdn para Evitar la Doble Tributacion en
Materia de Impuesto sobre la Renta y el Patrimonio. G.O. N° 38.344 de 27-12-2005.

Ley Aprobatoria del Acuerdo entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Repu-
blica de Cuba sobre el traslado de personas condenadas. G.O. N° 38.344 de 27-12-2005.

Ley Aprobatoria del Convenio entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela y el Gobierno de la Republica Federativa de Brasil para Evitar la Doble Tributacion
y Prevenir la Evasion Fiscal en Materia de Impuesto sobre la Renta. G.O. N° 38.344 de 27-
12-2005.

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Transporte Maritimo entre el Gobierno de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Isldmica de Iran. G.O. N°
38.347 de 30-12-2005.

Ley Aprobatoria del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y el Gobierno de Bulgaria en materia de Salud y Ciencias Médicas. G.O. N° 38.347 de
30-12-2005.

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacion en el Sector de los Hidrocarburos entre
la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica de India. G.O. N° 38.347 de 30-12-2005.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Marco de Cooperacidon entre la Republica Bolivariana
de Venezuela y la Republica de Sudan. G.O. N° 38.347 de 30-12-2005.

Ley Aprobatoria del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y el Gobierno del Estado de Kuwait para Evitar la Doble Tributacion y Prevenir la
Evasion y el Fraude Fiscal en Materia de Impuesto Sobre la Renta y sobre el Patrimonio.
G.0. N° 38.347 de 30-12-2005.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Complementario al Convenio Basico sobre Coopera-
cién Econdmica, Industrial, Tecnoldgica y Comercial, en el Area de Provision de Implemen-
tos y Maquinaria Agricola entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y la
Republica Argentina. G.O. N° 38.347 de 30-12-2005.

Ley Aprobatoria del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y el Gobierno de la Republica de Bulgaria sobre la Supresion de Visas en Pasaportes
Ordinarios. G.O. N° 38.347 de 30-12-2005.
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Ley Aprobatoria del Acuerdo Comercial entre el Gobierno de la Republica Bolivariana
de Venezuela y el Gobierno de la Republica Islamica de Iran. G.O. N° 38.347 de 30-12-2005.

Resolucién N° 376 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Memorandum de Entendimiento en Materia de Interconexion Gasifera entre la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y la Republica Argentina. G.O. N° 38.343 de 26-12-2005.

Resolucion N° 377 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Memorandum de Entendimiento para la Realizacion de Actividades Hidrocarburife-
ras Conjuntas de Determinacion y Cuantificacion de Reservas y de Exploracion y/o Explota-
cién de Hidrocarburos por parte de la Republica Bolivariana de Venezuela y de la Republica
de Argentina. G.O. N° 38.343 de 26-12-2005.

Resolucion N° 378 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el Acuerdo entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Oriental del
Uruguay para la Cooperacion en la Mejora de la Infraestructura Edilicia y de Equipamiento
del Hospital Universitario (Hospital de Clinicas Dr. Manuel Quintela) de la Republica Orien-
tal del Uruguay. G.O. N° 38.343 de 26-12-2005.

b. Acuerdos y Tratados Multilaterales

Ley Aprobatoria del Convenio Marco de la Organizacion Mundial de la Salud para el
Control del Tabaco. G.O. N° 38.304 de 1-11-2005.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Constitutivo del Centro del Sur, adoptado en la ciudad
de Ginebra, en fecha 1 de septiembre de 1994. G.O. N° 38.347 de 30-12-2005.

Ley Aprobatoria del Convenio de Santa Cruz de la Sierra Constitutivo de la Secretaria
General Iberoamericana. G.O. N° 38.347 de 30-12-2005.

Ley Aprobatoria de la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad. G.O. N° 38.347 de 30-12-
2005.

Ley Aprobatoria del Acuerdo sobre los privilegios e Inmunidades de la Corte Penal
Internacional. G.O. N° 38.347 de 30-12-2005.

B. Integracion Latinoamericana y Caribefia

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacion Energética Petrocaribe. G.O. N° 38.344
de 27-12-2005. (Reimpresa segun G.O. N° 38.360 de 18-1-2006).

2. Politica de Relaciones Interiores: Politica en materia de Sustancias Estupefacien-
tes y Psicotropicas

Ley Orgéanica Contra el Tréfico llicito y el Consumo de Sustancias Estupefacientes
y Psicotropicas. (Se reimprime por error material del ente emisor). G.O. N° 38.337 de 16-
12-2005.

3. Seguridad y Defensa
A. Represion de la Delincuencia Organizada

Ley Orgéanica contra la Delincuencia Organizada. (Se reimprime por error material
del ente emisor). G.O. N° 38.300 de 26-10-2005. (Véase G.O. N° 5.789 Extraordinario de esa
misma fecha).

B. Delito de Contrabando
Ley Sobre el Delito de Contrabando. G.O. N° 38.327 de 2-12-2005.
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V. DESARROLLO ECONOMICO
1. Régimen cambiario y de la moneda: Importacion y Exportacion de Divisas

Resolucion N° 05-11-01 del Banco Central de Venezuela, por la cual se dictan las
“Normas para la Declaracion de Importacion y Exportacion de Divisas y para la Exportacion de
Bienes o Servicios”. (Se reimprime por fallas de originales). G.O. N° 38.307 de 4-11-2005.

2. Régimen de las Instituciones Financieras
A. Régimen de los Bancos y Otras Instituciones Financieras

Resolucion N° 459.05 de la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Finan-
cieras, por la cual se establecen las Directrices que permitan determinar el cumplimiento de
los requisitos de experiencia, honorabilidad y solvencia exigidos para el ejercicio de la acti-
vidad bancaria. G.O. N° 38.292 de 13-10-2005.

Resolucion N° 05-11-02 del Banco Central de Venezuela, por la cual se dispone que
los bancos, entidades de ahorro y préstamo y demas instituciones financieras podran cobrar
como maximo un tres por ciento (3%) anual, adicional a la tasa de interés anual pactada por
las obligaciones morosas de sus clientes. G.O. N° 38.324 de 29-11-2005. (Derogada segln
G.0. N° 38.370 de 1-2-2006).

Resoluciéon N° DM/053 Ministerio de Turismo, por la cual se fija en dos coma cinco
por ciento (2,5%) el porcentaje minimo sobre la cartera de crédito que los bancos comerciales
y universales deben destinar al financiamiento de las operaciones que en ella se especifican.
G.0. N° 38.346 de 29-12-2005.

B. Cajas de Ahorro

Ley de Reforma Parcial de la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro. G.O. N°
38.286 de 4-10-2005.

3. Régimen del Comercio Interno
A. Fijacion de tarifas: Servicio de Estacionamiento

Resolucién Conjunta N° 0114 y 091 de los Ministerios de Industrias Ligeras y Co-
mercio y de Infraestructura, por la cual se regula la prestacion del servicio de estacionamiento
general, mediante la fijacion de las tarifas maximas a ser cobradas a los usuarios que utilicen
este servicio declarado de primera necesidad por el Ejecutivo Nacional. G.O. N° 38.334 de
13-12-2005.

B. Precio Maximo de Venta al Publico

Resolucién Conjunta N° DM/0124 y S/N de los Ministerios de Industrias Ligeras y
Comercio, de Agricultura y Tierras y de Alimentacidn, por la cual se fija en todo el territorio
nacional el Precio Maximo de Venta al Pablico (PMVP) para los productos que en ella se
sefialan. G.O. N° 38.346 de 29-12-2005. (Se reimprime por error material del ente emisor).

4. Régimen de la Proteccién al Consumidor y al Usuario.

Resolucion N° 0125 del Ministerio de Industrias Ligeras y Comercio, por la cual se
establecen los Requisitos minimos que deben cumplir las tapas para radiadores de uso auto-
motor que se fabriquen, importen y comercialicen dentro del pais. G.O. N° 38.346 de 29-12-
2005. (Reimpreso segin G.O. N° 38.361 de 19-1-2006).

Resolucion N° 0126 del Ministerio de Industrias Ligeras y Comercio, por la cual se
establecen los Requisitos minimos que deben cumplirlas las ruedas de acero para vehiculos
automotores que en ella se indican. G.O. N° 38.346 de 29-12-2005.



52 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 104 / 2005

5. Régimen de la Pequefia y Mediana Industria
A. Promocion y Desarrollo

Decreto N° 4.000 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dictan las
Medidas Temporales para la Promocion y Desarrollo de la Pequefia y Mediana Industria,
Cooperativas y cualquier otra forma asociativa, Productoras de Bienes, Prestadoras de Servi-
cios y Ejecutoras de Obras, ubicadas en el pais. G.O. N° 38.296 de 19-10-2005.

B. Asociaciones Cooperativas

Providencia N° 033-05 del Ministerio para la Economia Popular (Superintendencia
Nacional de Cooperativas), mediante la cual se dictan los Pardmetros para la Aplicacion de
los Procedimientos Disciplinarios en las Cooperativas y Organismos de Integracion. G.O. N°
38.298 de 21-10-2005.

Providencia N° 035-05 del Ministerio para la Economia Popular (Superintendencia
Nacional de Cooperativas), mediante la cual se dictan las Condiciones y Requisitos para el
Otorgamiento de la Certificacion de Cumplimiento a las Asociaciones Cooperativas. G.O. N°
38.298 de 21-10-2005.

6. Régimen de Energia y Petroleo: Desarrollo de Actividades Petroleras, Carbo-
quimica y similares

Ley de Reforma Parcial de la Ley de Estimulo al Desarrollo de las Actividades Petro-
quimica, Carboquimica y Similares. G.O. N° 38.326 de 1-12-2005.

V. DESARROLLO SOCIAL
1. Salud: Registro Nacional de Cancer

Resolucién N° 398 del Ministerio de Salud, mediante la cual se dictan las Normas pa-
ra el Registro Nacional de Cancer. G.O. N° 38.298 de 21-10-2005.

2. Cultura: Cinematografia Nacional

Ley de la Cinematografia Nacional. G.O. N° 38.300 de 26-10-2005. (Se reimprime
por error material del ente emisor). (Véase G.O. N° 5.789 Extraordinario esa misma fecha).

3. Régimen de la Vivienda: Préstamos Hipotecarios

Resolucién N° 024 del Ministerio para la Vivienda y el Habitat, por la cual se estable-
ce el monto méaximo del subsidio directo habitacional cuando se trate de adquisicion de vi-
viendas, regulares o progresivas. G.O. N° 38.305 de 2-11-2005.

Resolucion N° 025 del Ministerio para la Vivienda y el Habitat, por la cual se fija en
un diez por ciento (10%) el porcentaje minimo sobre la cartera bruta de crédito que, con
carécter obligatorio, deben colocar los bancos, instituciones financieras y cualquier otro ente
autorizado por la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras en el otorgamiento
de créditos hipotecarios. G.O. N° 38.305 de 2-11-2005.

Resolucion N° 026 del Ministerio para la Vivienda y el Habitat, por la cual se indica a
las instituciones y acreedores hipotecarios la obligacién de efectuar las modificaciones co-
rrespondientes en los contratos de seguro vigentes. G.O. N° 38.305 de 2-11-2005.

4. Régimen de los Juegos y Apuestas Licitas: Casinos y Salas de Bingo

Providencia N° 6 de la Comisién Nacional de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas
Traganiqueles, por la cual se dictan las Normas sobre posesion, funcionamiento y transporte
de maquinas traganiqueles en el territorio nacional y sobre el funcionamiento de las salas de
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maquinas situadas en establecimientos en los cuales funcionan casinos y salas de bingo, con
licencia otorgada por la Comision Nacional de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Tragani-
queles. (Se reimprime por error material del ente emisor). G.O. N° 38.310 de 9-11-2005.

5. Régimen de los Pueblos Indigenas
Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas. G.O. N° 38.344 de 27-12-2005.

VI. DESARROLLO FiSICO Y ORDENACION DEL TERRITORIO
1. Régimen de Proteccion del Medio Ambiente y los Recursos Naturales

Resolucion N° 122 del Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales, por la
cual se prohibe en todo el territorio nacional por un lapso de tres (3) afios, la extraccion,
transporte, comercializacion, aprovechamiento y cualquier otro tipo de intervencion de briofi-
tos (musgos, hepaticas y antoceros), de los helechos arborescentes (Familias: Cyatheaceae,
Dicksoniaceae, Lophosoriaceae, Metaxyaceae) y de la barba de palo (Tillanddsia usnoides),
en terrenos del dominio publico o privado de la Nacion y en terrenos de propiedad privada.
G.O. N° 38.314 de 15-11-2005.

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

Ley de Reforma Parcial de la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Television.
G.0. N° 38.333 de 12-12-2005.

Providencia N° 009 de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL),
mediante la cual se dictan las Normas Técnicas sobre los Criterios y Mecanismos para la
Asignacion de los Recursos del Fondo de Responsabilidad Social. G.O. N° 38.322 de 25-11-
2005.

3. Régimen del Transporte y Transito: Transporte y Trafico Aéreo
A. Seguridad operacional: Auditorias

Providencia N° PRE-CJU-335-05 del Instituto Nacional de Aviacion Civil (INAC),
mediante la cual se dicta la regulacidn que establece el procedimiento para la realizacion de
los ensayos de auditoria a las Organizaciones de Mantenimiento, planteadas por el Sistema
Regional de Cooperacion para la Vigilancia de la Seguridad Operacional de la Organizacion
de Aviacion Civil Internacional en la Republica Bolivariana de Venezuela. G.O. N° 38.322
de 25-11-2005

B. Condiciones Generales del Transporte Aéreo

Providencia N° PRE-CJU-336-05, mediante la cual se dicta la Regulacion Parcial so-
bre las Condiciones Generales del Transporte Aéreo, la cual establece las normas en materia
de equipaje y de la compensacion en caso de destruccion, retraso, pérdida o averia del mis-
mo. G.O. N° 38.322 de 25-11-2005.
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l. PRINCIPIOS GENERALES DE LA LIBRE COMPETENCIA
1. Conceptos claves de la libre competencia

Caso: Digital vs. Telcel
Resolucién: N° SPPLC/0074-2005 28-12-05
La iniciativa publicitaria y la actividad publicitaria

Como es reconocido, una iniciativa publicitaria puede ser tutelada mediante derecho
de marca y/o derecho de autor, siempre que retna los requisitos legales exigidos. Ahora bien,
es importante considerar y valorar desde el Derecho de la Competencia desleal, la imitacién
de las iniciativa publicitarias del competidor, tomando en consideracion que la deslealtad de
la imitacion ha venido clasificAndose en torno a tres criterios: imitacién desleal por inducir a
engafo, imitacion desleal por aprovechamiento indebido de la reputacion ajena, e imitacion
desleal impeditiva o con caracter predatorio.

La valoracion de la iniciativa publicitaria de un operador, pone en relieve el necesario
esfuerzo intelectual y de tiempo que requiere el desarrollo de una actividad de este tipo,
acompafiada de una inversion significativa para su difusion, por lo cual la imitacion de la
publicidad de un competidor puede tener una connotacion negativa, al ser considerada como
un aprovechamiento del esfuerzo ajeno: el imitador utiliza en su propio beneficio la publici-
dad del competidor que sélo mediante la inversidn significativa ha sido posible realizar.

(.)

Por ende, es necesario destacar que la publicidad sirve como herramienta para dar a
conocer productos y servicios, principalmente tratando de diferenciarlos de las propuestas
alternativas que el mercado puede ofrecer. Por esta razén se sefiala el hecho de que el papel
crucial de la publicidad es el de informar a los consumidores sobre las caracteristicas de un
bien en particular. En este contexto, el principal objetivo de la publicidad es, entre otros, el de
persuadir a los destinatarios del mensaje, para que inclinen su escogencia hacia determinado
producto. En consecuencia, lo que la publicidad comercial busca producir en los consumido-
res es obtener que éstos se inclinen por adquirir los bienes o contratar servicios del anuncian-
te, utilizando para ello mecanismos informativos a la vez que persuasivos. En dicho contexto,
la persuasion propia de la publicidad comercial se encuentra encaminada a lograr que, ante
las diferentes opciones que se ofrecen en el mercado, el consumidor opte por aquélla que el
anunciante propone, mostrandola como la mejor opcién.

Caso: Cartuchos Fast Track C.A.y otros
Resolucién: N° SPPLC/0042-2005 4-08-05
La franquicia y los contratos de compra exclusiva

De acuerdo con los lineamientos de evaluacion de los contratos de franquicia emana-
dos de esta Superintendencia, mediante Resolucion N° SPPLC/038-99, de fecha 9 de julio de
1999, en el negocio de la franquicia, los productos del franquiciador deben ser fabricados por
éste o por cuenta de éste y/o llevar el nombre o la marca del franquiciador. El producto fran-
quiciado debe contener o expresar un conjunto de conocimientos practicos derivados de la
experiencia del franquiciador y verificado por éste, que son secretos, sustanciales e identifi-
cables, es decir, un know how.

Si tales supuestos no se verifican, dificilmente se estard frente a un negocio franqui-
ciable. De tal manera, que las personas naturales o juridicas que realicen “acuerdo de fran-
quicia” con el propietario del negocio estardn realizando meros acuerdos de compra exclusi-
va, para convertirse en un revendedor del producto.
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Estos acuerdos de compra exclusiva, sélo constituirian una infraccion a las leyes de
defensa de la competencia si la empresa que hace papel de franquiciador tiene posicion de
dominio en el mercado, por lo que los mencionados acuerdos de compra en exclusiva deberi-
an ser evaluados por la autoridad de defensa de la competencia

Caso: Digital vs. Telcel
Resolucion: N° SPPLC/0074-2005 28-12-05
El test del monopolista hipotético

En este apartado se determina qué productos son suficientemente similares en cuanto
a su funcion, precio y atributos para ser considerados por los usuarios como sustitutos razo-
nables de otro. Para llegar a esta determinacion, se utiliza la metodologia conocida como la
prueba del monopolista hipotético, segun la que se analiza el comportamiento del consumidor
ante una variacién pequefia y no transitoria de los precios relativos. En caso que los compra-
dores puedan cambiar sus compras a otros productos o servicio en cantidad suficiente para
hacer el incremento de precios no rentable, este producto sera el mejor sustituto cercano y
debe ser incluido en el mercado relevante.

Posteriormente, se continuaria agregando los mejores productos o servicios sustitutos
al mercado relevante, concluyendo cuando el oferente de todos los productos o servicios
incluidos en el mercado relevante puede imponer un aumento significativo y no transitorio en
el precio debido a que los demandantes no tienen la opcion de desplazar sus compras a otro
producto o servicio sustituto.

La evidencia directa utilizada para definir las posibilidades de sustitucion por parte de
los consumidores, histéricamente ha sido el calculo de la elasticidad cruzada de la demanda y
de la oferta, sin embargo siendo dificil la obtencion de los datos requeridos para su calculo, el
andlisis utiliza evidencia indirecta, evaluando factores tales como el comportamiento de los
consumidores y de los oferentes, el uso final de un producto o servicio, la evolucién de los
precios reales, entre otros, que se consideren de importancia.

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

Caso: Proctle & Gamble de Venezuela, S.C.A.
Resolucion: N° SPPLC/0057-2005 21-10-05
Definicion del 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 innovacién u otras condiciones de competencia. (Linea-
mientos para la Evaluacion de las Operaciones de Concentracion Econémica Gaceta Oficial
de la Republica N° 36.819 del 1° de noviembre de 1999.)

Para aplicar este concepto se deben considerar las posibilidades de sustitucién que
tienen tanto los oferentes como los demandantes del mercado. En general mientras mayor sea
la posibilidad de sustitucion de que disponen los usuarios de los productos bajo analisis, mas
amplia debe ser la definicién de mercado relevante en términos de los productos que incluye.
También contribuye a una definicién amplia del mercado, la factibilidad técnica de que una
misma empresa pueda ofrecer productos alternativos a los usuarios. Finalmente, el hecho de
que los usuarios tengan acceso a bienes ofrecidos en sitios distantes amplia el area geogréafica
del mercado relevante.

1. No ha habido, en este punto, variacion sustancial en relacion con la doctrina de la SPPLC dictada en
el cuarto trimestre de 2005.
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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. Dentro de este conjunto estaran incluidos aquellos
productos o servicios a los cuales se desplazaria la demanda de los consumidores, si se pro-
dujera un incremento dado en el precio de cualquiera de ellos, mientras el de los demas per-
manece fijo, como aquellos otros que, como resultado de la reaccion de otras empresas com-
petidoras frente al aumento de precios, se convertirian en alternativas ciertas para el consu-
midor en el corto plazo.

C. Definicién de mercado geografico

Caso: Proctle & Gamble de Venezuela, S.C.A.
Resolucion: N° SPPLC/0057-2005 21-10-05
Definicion del mercado geogréafico

A la determinacidon del mercado geogréafico se llega a partir del area geografica dentro
de la cual operan las empresas participantes de la operacion de concentracion, y se amplia si
efectivamente, al producirse un aumento en los precios de los productos, los consumidores
pudiesen trasladar su consumo hacia la adquisicion de productos provenientes de otras areas
geogréficas. En caso de que ese desplazamiento en la demanda ocurriese, los productores
localizados en las areas geograficas de origen de los productos considerados como alternativa
cierta por parte de los consumidores, entrarian a formar parte del mercado relevante a ser
evaluado.

1. PRACTICAS CONTRARIAS A LA LIBRE COMPETENCIA
1. Concentraciones econémicas’
A. Concepto de concentraciones economicas

Caso: Proctle & Gamble de Venezuela, S.C.A.
Resolucion: N° SPPLC/0057-2005 21-10-05
Concepto de operaciones de concentracion econémica

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 economi-
cas). Se produce una concentracion cuando dos 0 mas empresas anteriormente independientes
se fusionan, cuando una empresa adquiere el control de otra (adquisicion de control) o cuan-
do se crea una empresa en participacion que ejerce de forma permanente todas las funciones
de una entidad econémica autbnoma (empresa en participacion con plenas funciones).

Caso: Proctle & Gamble de Venezuela, S.C.A.

Resolucién: N° SPPLC/0057-2005 21-10-05

Caracteristicas de las operaciones de concentraciones econdémicas
de tipo conglomerado

2. Vid. DA/RDP N° 103, pp. 51 y ss. Caso: Opinion emitida en la concentracion CANTV-DIGITEL.
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Como es bien entendido, las operaciones de concentracién econémica de conglome-
rado se realizan entre agentes econémicos que no compiten en el mismo mercado relevante.
El efecto sobre el nivel de competencia que puede analizarse dentro de este tipo de operacion
consisten basicamente, en la importancia del portafolio de marcas que por efecto de la opera-
cion estaran en manos de una sola empresa, tomado en consideracion que las empresas invo-
lucradas tienen altas participaciones de mercado en la mayoria de los productos que no se
solapan.

Caso: Proctle & Gamble de Venezuela, S.C.A.

Resolucion: N° SPPLC/0057-2005 21-10-05
Anadlisis de los efectos restrictivos de las concentraciones econé-
micas

Puede decirse que ha sido doctrina pacifica y reiterada de esta Superintendencia, que
los efectos restrictivos que puede generar una operacion de concentracion econémica y a los
que se hace referencia el articulo 11 de la Ley, estan relacionados con que a consecuencia de
la operacion de concentracion econémica, se produzca una situacion en la que los agentes
econémicos presentes en el mercado, actuando individualmente o en colusion, tengan la
posibilidad de imponer condiciones en las relaciones de intercambio, por una parte y por la
otra, la posibilidad, de la creacion o aumento de las barreras a la entrada o salida del merca-
do, siendo que la competencia implica libertad de entrada y salida del mercado.

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

Caso: Proctle & Gamble de Venezuela, S.C.A.
Resolucion: N° SPPLC/0057-2005 21-10-05
Definicion del grado de competencia

El grado de concentracion del mercado es un indicador que permite apreciar la estruc-
tura del mercado, y en la mayoria de los casos se estima en funcion de las participaciones de
las empresas involucradas en él. Esto es asi porque lo que pretende interpretar la participa-
cion de mercado, es la posibilidad de un agente de adaptarse rapidamente a variaciones en el
mercado, aproximandose a su desempefio competitivo.

No puede decirse que un mercado es competitivo sélo porque el nimero de empresas
que en él operan es elevado, pues pudiera darse el caso de que una sola empresa dominara un
porcentaje elevado de esa actividad, resultando en un mercado poco competitivo. Por lo
tanto, el grado de concentracion trata de medir la posibilidad de que una o pocas empresas
puedan ejercer poder de mercado y no el nimero de empresas que compiten en esa actividad.

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 es
calculado como la sumatoria al cuadrado de las participaciones de las empresas que forman
parte del mercado relevante, es decir, este indice se basa en el nimero total y en la distribu-
cion de los tamafios de las empresas de un sector .

b. Condiciones de acceso al mercado

Caso: Proctle & Gamble de Venezuela, S.C.A.
Resolucién: N° SPPLC/0057-2005 21-10-05
Acceso al mercado y la posibilidad de competencia potencial
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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 andlisis, la posibilidad de competencia potencial prove-
niente de la entrada a los mercados relevantes de nuevos participantes. El andlisis se sustenta
en el hecho de que cuando un mercado es altamente contestable, vale decir, que no existen
obstaculos a la instalacion de nuevos participantes, las empresas que pudieran detentar una
posicion predominante en los mercados relevantes pueden verse neutralizadas o disciplinadas
a abusar de ella, por ejemplo imponiendo aumentos de precios, ya que tal conducta haria
rentable la entrada de nuevos fabricantes de esos productos, haciendo no viable el incremento
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: Proctle & Gamble de Venezuela, S.C.A.

Resolucién: N° SPPLC/0057-2005 21-10-05

La reduccion de competidores en el mercado y la realizacion 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 que se reconozca la mutua independencia, sean menores los
costos de negociacion y mas facil de detectar desviaciones al acuerdo.

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

Caso: Digital vs. Telcel®
Resolucién: N° SPPLC/0074-2005 28-12-05
La ratio de la prohibicion de la competencia desleal

El articulo 17 de la Ley para Proteger y Promover el Ejercicio de la Libre Competen-
cia busca 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 participacién. Es asi como el articulo
promueve la competencia en los mercados, generando beneficios sociales evidentes. Todo
acto de competencia realizado en los supuestos arriba mencionados, afecta al interés publico,
y la transparencia del orden concurrencial que debe regir el mercado, y por ello el Estado,
debe impedir que el desenvolvimiento y la actuacion de los distintos agentes econémicos
participantes en el mercado sea falseado, pudiendo afectar los intereses de los competidores y
de los consumidores.

Caso: Cartuchos Fast Track C.A.y otros

Resolucidn: N° SPPLC/0042-2005 4-08-05

La necesaria condicion de “competidor” del sujeto afectado por un
acto de competencia desleal

En este sentido, cabe sefialar que el sujeto llamado “franquiciado” constituye un dis-
tribuidor de los productos del sujeto denominado “franquiciador”, por lo cual lejos de ser un
competidor y estar dentro de una relacion de franquicia, constituye un elemento del canal de
distribucion de los productos bajo una figura contractual distinta a la franquicia.

3. Vid. DA/RDP N° 103, pp. 56 y ss. Caso: Casa de Subastas Odalys v. Raiza & Freddy Galeria C.A



DOCTRINA ADMINISTRATIVA 63

En virtud a lo anterior, los hechos denunciados por la empresa CARTUCHOS FAST
TRACK, en cuanto a la presunta lesion del articulo 17, numeral 3, de la Ley de Competencia,
por parte de la empresa INVERSIONES TU RECARGA, C.A., no son subsumibles ni guar-
dan relacion con lo previsto en dicha norma.

Caso: Digital vs. Telcel
Resolucion: N° SPPLC/0074-2005 28-12-05
Condiciones de aplicacion del articulo 17 de la LPPELC

En este sentido, la ilegalidad que plantea dicho articulo se configura en el medio ilegi-
timo empleado para lograr un posicionamiento en el mercado, que acarrea efectos sobre la
transparencia de los derechos transados entre los agentes econémicos. La aplicacion del
dispositivo a las conductas del mercado y politicas comerciales que desarrollan las empresas
requiere se satisfagan tres condiciones precisas, a saber:

a) Que el presunto infractor sea susceptible de desarrollar actividades econémicas, en
los términos del articulo 4° de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Li-
bre Competencia.

b. Que la actividad sea esencialmente desleal. Es necesario que la conducta del agente
econdmico sea considerada contraria a los principios éticos que rigen el ordenamiento
juridico econémico. Uno de esos principios es la estabilidad en el trafico comercial,
que depende de la preservacion de las expectativas legitimas de los oferentes para ob-
tener ganancias de sus inversiones productivas y de la preservacion de las expectativas
de los consumidores para adquirir productos y servicios deseados. La conducta des-
plegada por el agente econdmico constituye la medida de legitimidad de la competen-
cia en el mercado, y por ello se exige que las expectativas legitimas de los actores pa-
ra ingresar al trafico comercial no sean lesionadas por fraude, dolo o violencia, ya que
ello produciria una distorsion del comportamiento leal de los agentes econémicos, pu-
diendo alterar de manera impredecible su actuacion, alterando o desviando a los de-
mas agentes econémicos participantes.

c) Que la actividad denunciada cause o sea susceptible de causar dafios en el mercado.
Segun la modalidad o naturaleza de determinados actos es suficiente un efecto poten-
cial. En caso de declararse la conducta como desleal, resulta indispensable determinar
si la conducta llevada a cabo por un agente econémico pudiera tener algin impacto en
el mercado, al provocar un cambio en el comportamiento de los consumidores alte-
rando la demanda y produciendo una merma de los derechos de los agentes econémi-
cos que concurren al mercado.

B. El aprovechamiento del esfuerzo ajeno

Caso: Digital vs. Telcel*
Resolucion: N° SPPLC/0074-2005 28-12-05
El aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno

Como vemos, el aprovechamiento del esfuerzo ajeno va de la mano del aprovecha-
miento de los beneficios que se derivan de la reputacion que se crea en torno a un agente
econodmico, hien por su desempefio industrial, comercial o profesional o bien por el respeto
que éste haya adquirido en un determinado mercado.

Ahora hien el articulo 17 sefiala que la ilegalidad se configura no sélo en el fin sino
en el medio empleado para lograr ciertos beneficios, (a través de actos o conductas desleales
que causen o pudiesen causar una situacion de reduccion de la dindmica de competencia), que
acarrean simultaneamente efectos sobre el espacio regulado por la legislacion de competen-
cia, es decir el mercado (ver Resolucion N° SPPLC/0016-2003 de fecha 23 de julio de 2003).

4. Vid. DA/RDP N° 103, p. 57. Caso: Casa de Subastas Odalys v. Raiza & Freddy Galeria C.A
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(.)

Por otra parte, como ha sefialado la doctrina, la tipificacion de la imitacion desleal por
aprovechamiento indebido de la reputacion ajena, convive con un tipo genérico especifica-
mente dedicado a la explotacion de la reputacién ajena. Por tanto, se parte del supuesto de
que un operador podria obtener ventajas para la entrada o permanencia en el mercado con un
determinado bien y/o servicio, sin haber realizado los esfuerzos de inversion econémica en
que hubiese tenido que incurrir si no existiese un innovador o pionero que ya hubiese incurri-
do en tal esfuerzo, todo ello con fines concurrenciales.

Entonces, la simple simulacion o imitacion de la iniciativa publicitaria, no es suficien-
te para fundamentar la deslealtad. Se requiere ademas que los costes de produccion de la
prestacidn original sean sustanciales, puesto que sélo en esta hipétesis puede afirmarse que la
simulacion de servicios ha comportado una desventaja significativa para su creador.

De forma consecuente con la finalidad de la norma, la simulacion o imitacion de la
iniciativa publicitaria requiere, desde la perspectiva del que imita, que éste haya logrado un
ahorro notable de costos. La apropiacion inmediata de la prestacion sin aportar el esfuerzo y
los costos que supone su recreacion, trae la destruccion de la posicion ganada por otro en el
mercado, sin que ello responda en lo mas minimo a la eficiencia de la propia actuacion. El
apoyo de la norma en los costes de creacion y de imitacion de la iniciativa publicitaria ofrece,
en definitiva, un criterio claro para discernir la lealtad o la deslealtad de la practica: so6lo
cuando la conducta del imitador depare una imposibilidad o grave dificultad del creador de
amortizar sus costos podra afirmarse la deslealtad de la practica.
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EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO
1. El Ordenamiento Juridico

A. La Constitucion: La defensa o proteccion de la Constitucion: Instrumentos de
proteccion

TSJ-SC (3567) 6-12-2005
Magistrado Ponente: Jests Eduardo Cabrera Romero

Caso: Impugnacion de los articulos 16 y 27 de la Ley Orgéanica sobre
Estados de Excepcion.

El denominador comun de los mecanismos que la propia Cons-
titucion ordena para garantizar su respeto y vinculacion, como or-
den normativo fundamental y supremo del Estado es uno solo:
brindar continuidad al orden normativo fundamental que impone
la Constitucion; garantizar, pues, con vocaciéon de permanencia,
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“los valores de la libertad, la independencia, la paz, la solidaridad, el
bien comun, la integridad territorial, la convivencia y el imperio de la
ley para ésta y las futuras generaciones; asegure el derecho a la vida,
al trabajo, a la cultura, a la educacion, a la justicia social y a la
igualdad sin discriminacién ni subordinacién alguna”, tal y como
postula el predmbulo de nuestra Carta Magna.

De modo preliminar, la Sala estima necesario elaborar un breve marco teérico acerca
del denominado derecho de excepcion o derecho de necesidad, para que -a partir de las pre-
misas en él ordenadas- sean analizadas las denuncias de inconstitucionalidad planteadas en
contra del instrumento legal que regula precisamente dichas figuras.

Para iniciar cualquier disertacion a este respecto, debe abordarse uno de mayor enver-
gadura: la defensa o proteccién de la Constitucion. Ello asi, por cuanto nuestra propia Carta
Magna regula bajo esta amplia denominacién (cfr. su TITULO VIII) un conjunto de meca-
nismos diferenciados, dentro de los cuales se encuentran los estados excepcion.

En este sentido, el constitucionalismo contemporaneo sitla la “proteccion de la Cons-
titucion” mas alla de las defensas que puedan blandirse en contra de amenazas provenientes
de enemigos internos o externos del Estado (entendido en su mayor y mas noble acepcion, no
solo como estructura de poder). A tal punto se han ampliado los alcances de dicha voz, que a
ella se han relacionado todos y cada uno de los mecanismos que la propia Constitucion orde-
na para garantizar su respeto y vinculacion, como orden normativo fundamental y supremo
del Estado; garantizar, pues, la pervivencia del Estado constitucional. (vid. STERN, Klaus,
Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana, Ed. Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1987, pp. 366-382).

Esta extensa concepcion de los medios de defensa o proteccion de la Carta Magna,
nutre sin lugar a dudas la Constitucion de la Repuablica Bolivariana de Venezuela, cuyo Titu-
lo VIII fue ordenado en la forma siguiente:

“TiTULO VIII
DE LA PROTECCION DE ESTA CONSTITUCION

Capitulo |
De la Garantia esta Constitucion

Articulo 333 a 336 (omissis)

Capitulo 11
De los Estados de Excepcion

Articulo 337 a 339 (omissis)

La lectura de las normas transcritas, da cuenta de una diversa gama de instrumentos,
instituciones y medidas que la propia Constitucion estatuy0, en salvaguarda del orden fun-
damental normativo que de ella dimana, como expresion del consenso basico del pueblo que
legitimé su dictado. Asi, por ejemplo, en ellas se instaura la jurisdiccion constitucional y las
principales herramientas de justicia constitucional; se perfilan los regimenes de excepcion y -
a la vez- se imponen limites y controles al ejercicio de tal facultad como mecanismo de inter-
diccion de los actos de fuerza y arbitrariedad (interior o exterior) o imprevistos calamitosos
que amenacen menoscabar el orden estatal.

Sin embargo, no sélo el Titulo indicado prevé con exclusividad garantias de protec-
cién a la Constitucion, si éstas son comprendidas en su total extension, como se indicara ut
supra. En efecto, en distintas partes de su cuerpo, se encuentran otras de superlativa impor-
tancia: su propia supremacia normativa (articulo 7) y la rigidez que caracteriza a los proce-
dimientos para su modificacion (articulos 340 y ss.); el principio de legalidad (articulo 137);
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el régimen de division de poderes y los balances y frenos que existen entre los mismos; el
denominado derecho a la resistencia (articulo 350), los mecanismos referendarios que actian
como valvula de escape frente a crisis politicas (articulos 71 al 74), etcétera.

Como se podra notar, el dominador comuin de los resefiados mecanismos es uno solo:
brindar continuidad al orden normativo fundamental que impone la Constitucion; garantizar,
pues, con vocacion de permanencia, “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 ésta y las futuras generaciones; asegure el derecho a la vida, al trabajo, a la cultura, a
la educacion, a la justicia social y a la igualdad sin discriminacion ni subordinacion algu-
na”, tal y como postula el predmbulo de nuestra Carta Magna.

B. Régimen de los estados de excepcion
TSJ-SC (3567) 6-12-2005
Magistrado Ponente: Jests Eduardo Cabrera Romero

Caso: Impugnacion de los articulos 16 y 27 de la Ley Orgénica sobre
Estados de Excepcion.

Resulta conveniente que la Ley Orgéanica sobre los Estados de
Excepcién no establezca parametros inflexibles sobre los cuales la
Asamblea Nacional deba fundarse para aprobar o no el decreto
gue acuerde un determinado régimen excepcional, su prdrroga o el
aumento de derechos y garantias constitucionales restringidas;
pues tal valoracion deben efectuarla las fuerzas sociales que hacen
vida dentro del Parlamento, sobre la base de criterios de oportuni-
dad y conveniencia, mas no sobre una especie de baremo que corra
el riesgo de resultar obsoleto o insuficiente en los tiempos en que
haya que aplicar medidas de excepcion.

Los estados de excepcidn en particular, como una de estas herramientas, y por prime-
ra vez en nuestra tradicion constitucional, encuentran un vasto desarrollo en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, en la que se definen expresamente las circunstan-
cias que originan cada una de sus modalidades (estado de alarma, de emergencia econdmica,
de conmocion interior o exterior), al tiempo que le impone precisos limites en aras de mini-
mizar su grado de afectacion, no s6lo en la esfera de actuacion de los érganos del Poder Pu-
blico, sino en la vida de los ciudadanos, en cuyo favor no sélo se instaura un catalogo abierto
de derechos no susceptibles de restriccion (como se infiere de la frase “derechos humanos
intangibles™), sino que se preserva -aun en tales condiciones de excepcion- el principio de
responsabilidad de los drganos que estructuran al Poder Ejecutivo.

Se reconoce, por tanto, la existencia de un derecho de necesidad con miras a enfrentar
aquellas “circunstancias de orden social, econdmico, politico, natural o ecoldgico, que afec-
ten gravemente la seguridad de la Nacion, de las instituciones y de los ciudadanos y ciuda-
danas, a cuyo respecto resultan insuficientes las facultades de las cuales se disponen para
hacer frente a tales hechos” (articulo 337).

Para ello, se le otorga al Presidente de la Republica la excepcionalisima potestad de
restringir temporalmente derechos y garantias constitucionales, salvo los denominados dere-
chos humanos intangibles, lo que si bien supone un reforzamiento de las potestades brindadas
en condiciones de normalidad al Poder Ejecutivo, encuentra justificacion “cuando concurran
elementos de necesidad y urgencia derivados de circunstancias facticas que requieran una
pronta intervencion normativa que se dicte y aplique con una celeridad que supere al tiempo
en que se tarda el riguroso proceso de formulacién de las leyes” (stc. N° 1507/2003, caso:
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Maria Rios Oramas). Aunque ello deba siempre efectuarse respetando las restricciones de
nuestro ordenamiento constitucional, incluyendo aquellas preceptuadas por los principales
instrumentos de derechos humanos suscritos por la Republica: el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (articulo 4.1) y la Convencion Interamericana de Derechos Huma-
nos (articulo 27.1).

Debe hacerse notar que, nuestro propio texto constitucional, no sélo brinda la méxima
jerarquia normativa a los referidos pactos de proteccion a los derechos fundamentales (vid.
articulos 23 y 339), sino que profundiza en la regulacion en ellos contenida y precisa limites
temporales -atendiendo la naturaleza de la crisis suscitada- al ejercicio de la potestad de “sus-
pensién de garantias” de la que gozan los estados parte; todo lo cual debe ser reconocido
coOmo una gran conquista de nuestra historia republicana, pues ninguna otra carta fundamen-
tal establecio tan importante barrera al ejercicio de una potestad que rayaba en autoritaria.

Pero no solo existe ese limite temporal. Frente a la flexibilizacién del principio de reser-
va legal que supone facultar al Presidente de la Republica para restringir los derechos funda-
mentales y dictar las medidas que estimare conducentes a fin de preservar el orden constitucio-
nal, se activan de forma coetanea diversos controles sobre tal actuacion, con el propésito de
imponer un mecanismo de balance que neutralice cualquier ejercicio de autoritarismo. En el
plano nacional, el decreto debe ser remitido inmediatamente a la Asamblea Nacional y al Tri-
bunal Supremo de Justicia, a través de su Sala Constitucional, para que esta declare su constitu-
cionalidad. En el internacional, debe notificarse de la medida tanto al Secretario de la Organiza-
cion de Estados Americanos, como al de la Organizacién de Naciones Unidas.

Efectuado el anterior andlisis, pasa esta Sala a examinar el impugnado articulo 27 de
la Ley Organica sobre los Estados de Excepcidn, cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 27: El Decreto que declare el estado de excepcion, la solicitud de prérroga o
aumento del nimero de garantias restringidas, serd aprobado por la mayoria absoluta de
los diputados o diputadas presentes en sesion especial que se realizard sin previa convo-
catoria, dentro de las cuarenta y ocho horas de haberse hecho publico el decreto.

Si por caso fortuito o fuerza mayor la Asamblea Nacional no se pronunciare dentro de los
ocho dias continuos siguientes a la recepcion del decreto, éste se entendera aprobado™.

El principal punto que arguyeron los demandantes en contra de la norma recién trans-
crita, esta referido a la ausencia de convocatoria para la sesién parlamentaria en la que habra
de discutirse la aprobacién o improbacion del decreto de estado de excepcion de que se trate.
A juicio de los accionantes, tal falta de convocatoria minimiza las posibilidades de participa-
cion de todos los diputados y, con ello, mermaria notablemente las facultades de control
parlamentario sobre tal acto, considerando que el mismo debe ser aprobado tan solo con la
mayoria simple de los diputados. Por otra parte, reprocharon también que el sefialado articulo
27 omitiese el sefialamiento expreso de los requisitos que debe observar la Asamblea Nacio-
nal para dar su aprobacion al decreto de estado de excepcion, asi como de las obligaciones
derivadas de los pactos y tratados internacionales suscritos por la Republica en materia de
derechos humanos.

En torno al primer punto, la Sala observa que la disposicion comentada sefiala que la
sesion parlamentaria con miras a aprobar o improbar el decreto de estado de excepcion de
que se trate, debe efectuarse dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes de haberse
hecho publico éste. Tal publicidad, se adquiere a través de su divulgacion en la Gaceta Ofi-
cial de la Republica Bolivariana de Venezuela, de conformidad con el articulo 14 de la Ley
de Publicaciones Oficiales, segun el cual “Las Leyes, Decretos, Resoluciones y demas actos
oficiales tendran el caracter de publicos por el hecho de aparecer en la GACETA OFICIAL
DE LOS ESTADOS UNIDOS DE VENEZUELA, cuyos ejemplares tendran fuerza de docu-
mento puablico”.
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De este modo, una lectura concordada de las citadas normas permite inferir que la
oportunidad de la referida sesion de la Asamblea Nacional, se haya razonablemente precisada
por el Legislador, entre el momento en que tenga lugar la publicacion del decreto que esta-
blezca el régimen excepcional respectivo y las cuarenta y ocho horas siguientes a aquél. A
pesar de la brevedad de tal periodo, justificada por la gravedad y seriedad de las circunstan-
cias que habran de ponderarse, concede un margen temporal considerable para que los Dipu-
tados a la Asamblea Nacional concurran a ésta para debatir acerca de la medida dictada por el
Ejecutivo y que, por su esencia, requiere de un perentorio y efectivo control por parte del
organo parlamentario. De lo antes expuesto se evidencia que -antes que ausencia de convoca-
toria- existe una que opera ex lege, por la propia fuerza de la Ley Orgéanica sobre los Estados
de Excepcidn, dentro de un marco temporal que activa con inmediatez un importante contra-
peso a la accion del Ejecutivo Nacional, como garantia indispensable del principio de equili-
brio de poderes sobre el cual se cimenta el régimen democratico.

Debe advertirse que la Asamblea Nacional ejerce una importante influencia sobre la
legislacion de urgencia emanada del Ejecutivo en los estados excepcionales, en tres etapas
diferenciadas. La primera de ellas, a través de su funcién puramente legislativa, creando Ley
Organica sobre los Estados de Excepcion, como instrumento destinado a normar las faculta-
des de urgencia dadas al Ejecutivo para enfrentar tales circunstancias, de conformidad con lo
preceptuado por el cuarto parte del articulo 338 y la Disposiciéon Transitoria Tercera de la
Constitucion, que ordena la aprobacion de tal normativa. En un segundo momento, y de
forma casi instantanea, se activa su funcidn contralora, con el objeto de aprobar o improbar el
decreto que declare el estado de excepcion, su prérroga o el incremento de garantias restrin-
gidas (articulo 339 constitucional). La Gltima de ellas, constituye también un mecanismo de
control politico: revocar el correspondiente estado excepcional o su prérroga, cuando estime
que cesaron las causas que lo motivaron (articulo 339 eiusdem).

A los ojos de las mas moderna doctrina, el control politico ejercido por el Poder Le-
gislativo “puede ser definido como aquella funcion indeclinable del parlamentarismo demo-
cratico que, al utilizar un criterio de oportunidad politica, produce una valoracion subjetiva
condicionante de la accion de gobierno al fijar las lineas de actuacion que operaran como
marco habilitante, pudiendo verificar en un momento posterior su grado de ejecucion en
orden a formar un juicio critico para la eventual exigencia de responsabilidad politica”
(José Antonio Alonso De Antonio y Alonso De Antonio, Angel Luis, Derecho Parlamenta-
rio, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2000, pp. 204).

Esta Sala observa que, incluso, la oportunidad en la cual se verifica el ejercicio de ta-
les tipos de control -previa o posteriormente- no modifica su esencia preponderantemente
politica y, por ello, comparte su parecer en cuanto a que “el patrén a utilizar no puede ser un
criterio exclusivamente juridico, sino un elemento volitivo, de apreciacion subjetiva, que
valore sin sujecion a normas rigidas el comportamiento del ejecutivo. Aparece tan claro el
predominio del factor politico en el control parlamentario que incluso los defensores de su
cardcter juridico reconocen que en su ejercicio el Parlamento ‘no tenga que ajustarse al
principio de legalidad, que estd reservado para los 6rganos jurisdiccionales, sino que se
produce sobre la base de criterios de oportunidad politica libremente valorados por el par-
lamento’” (Montero Gubert y Garcia Morillo)”.

Desde esta 6ptica, resulta incluso conveniente que la Ley Organica sobre los Estados
de Excepcion no establezca parametros inflexibles sobre los cuales la Asamblea Nacional
deba fundarse para aprobar o no el decreto que acuerde un determinado régimen excepcional,
su prérroga o el aumento de derechos y garantias constitucionales restringidas; pues tal valo-
racion deben efectuarla las fuerzas sociales que hacen vida dentro del Parlamento, sobre la
base de criterios de oportunidad y conveniencia, mas no sobre una especie de baremo que
corra el riesgo de resultar obsoleto o insuficiente en los tiempos en que haya que aplicar
medidas de excepcion. En esta misma medida, la omision del establecimiento de unos requi-
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sitos basicos para que la Asamblea Nacional apruebe el decreto de excepcidn, antes que
mellar sus potestades de control, las potencia, pues le reconoce un amplio margen de valora-
cion para brindar o no su aprobacion.

Tan obvia es la naturaleza politica del control parlamentario, que su finalidad estriba
en imprimir la legitimacién brindada por los representantes del pueblo que lo integran al
decreto de excepcion y, ademas, la propia carta fundamental previ6 que, aunado a él, fuese
ademas analizado por esta Sala Constitucional, a quien compete “[r]evisar, en todo caso, aun
de oficio, la constitucionalidad de los decretos que declaren estados de excepcion dictados
por el Presidente o Presidenta de la Republica”, ex articulo 336.6 del texto fundamental, esto
es, verificar su estricta sujecion a Derecho.

Los accionantes objetaron que la ley impugnada carece de una regulacion que instru-
mente debidamente las obligaciones de la Republica derivadas del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y de la Convencion Americana de los Derechos Humanos. Cier-
tamente, resulta inusual que sea la norma constitucional mas amplia en su regulacion que la
que se sitla en su nivel inferior, pues se postula que dado su caracter concentrado, es el Le-
gislador el encargado de desarrollar el espiritu de la Constitucidn y estructurar un tejido nor-
mativo sobre la base de sus principios.

Acaso en el articulo 7, la Ley Organica impugnada hace referencia a la Convencion
Americana de Derechos Humanos, para sefialar los derechos no susceptibles de restricciones
bajo regimenes de excepcidn, y ello lo hace bajo denominaciones que ain cuando compren-
den los mismos derechos, no resultan comunes a las brindadas por esa misma Convencién
Internacional. Tampoco el texto organico acé cuestionado, regula en forma alguna la obliga-
cion del Presidente de la Republica de notificar al Secretario de la Organizacion de Estados
Americanos y al Secretario General de las Naciones Unidas, en correspondencia con los
respectivos instrumentos internacionales.

Pero tal observacion no pasa de ser una critica de técnica legislativa y no vicia de invali-
dez a la Ley Organica sobre los Estados de Excepcion. Porque estimarlo asi, implicaria un
gravisimo atentado al principio de supremacia constitucional que estatuye su articulo 7. Desco-
noceria el propio caracter normativo de la Constitucion, al aceptar que un cuerpo legislativo se
sobrepusiera a la Carta Magna, soslayando arbitrariamente la fuerza de sus disposiciones.

Si se entiende que el ordenamiento juridico, en su totalidad, debe ser visto desde la
Constitucion, se arriba a la conclusion de que la cuestionada omision del Legislador, queda
salvada por la propia reglamentacion del Constituyente, que unié a la clspide normativa los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos. Entonces, a pesar del silencio de la ley,
no puede afirmarse que las normas integradas al bloque de la constitucionalidad pierdan efecti-
vidad y, por tanto, su satisfaccion resulta impretermitible para cualquier operador juridico.

Estas razones conducen indefectiblemente a desechar la pretension de nulidad del ar-
ticulo 27 de la Ley Orgénica sobre los Estados de Excepcidn. Asi se declara.

TSJ-SC (3567) 6-12-2005
Magistrado Ponente: Jests Eduardo Cabrera Romero

Caso: Impugnacion de los articulos 16 y 27 de la Ley Organica sobre
Estados de Excepcion.

La potestad genérica del Ejecutivo Nacional para “delegar” en
diversas autoridades la ejecucion -total o parcial- del decreto de es-
tado de excepcidn (art. 16 Ley Organica sobre Estados de Excep-
cién), no se compadece con la figura organizativa de la “delegacion
intersubjetiva” propia del Derecho Administrativo (art. 34 Ley Or-
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ganica de la Administracion Puablica). En atencion a ello, la Sala
Constitucional estima que debe desecharse de plano que la posibi-
lidad que les sea encomendada a los Gobernadores o Alcaldes la
ejecucion de cualquier medida amparada en el derecho de necesi-
dad, les subordine en relacion con el Poder Ejecutivo y, por tanto,
menoscabe en forma alguna la autonomia que caracteriza a los or-
ganos de los poderes publicos regionales o locales.

Pasa ahora la Sala a analizar el articulo 16 del texto legal impugnado, conforme el cual:

“Articulo 16. Decretado el estado de excepcion, el Presidente de la Republica podra dele-
gar su ejecucion, total o parcialmente, en los gobernadores y gobernadoras, alcaldes y al-
caldesas, comandantes de guarnicion o cualquier otra autoridad debidamente constituida,
que el Ejecutivo Nacional designe”.

Esta norma, prevé una genérica potestad del Ejecutivo Nacional para “delegar” en di-
versas autoridades la ejecucion -total o parcial- del decreto de estado de excepcion.

En el marco de nuestro ordenamiento, esta figura no se compadece con la figura orga-
nizativa de la “delegacion intersubjetiva” propia del Derecho Administrativo, regulada en el
articulo 34 la Ley Orgénica de la Administracion Publica (G.O. N° 37.305 del 17-10-01),
pues no necesariamente existe una relacion de inmediata inferioridad y dependencia entre el
“6rgano delegante” (Presidente de la Republica) y los “6rganos delegados” (gobernadores y
gobernadoras, alcaldes y alcaldesas, comandantes de guarnicion o cualquier otra autoridad
debidamente constituida). Tampoco guarda semejanza con alguna otra figura de esta indole
acogida por nuestro ordenamiento juridico-administrativo y por ello es necesario, antes que
delatar su inconstitucionalidad, analizar con mayor profundidad sus alcances.

Para ello, el estudio de la disposicion recién transcrita debe abordarse en el plano en
el que la misma se encuentra inserta: la legislacion de urgencia, la cual puede ser definida
como el ordenamiento juridico confeccionado para enfrentar las causas que motivaron el
régimen excepcional, comprendiendo tanto las formas y modalidades de restriccion de garan-
tias constitucionales, como las medidas indispensables para asegurar en el mas inmediato
plazo posible el retorno a la normalidad.

Al analizar los estados excepcionales con anterioridad, se recalco que ellos suponian
un reforzamiento de los poderes ordinarios del Ejecutivo, a favor del cual se desplaza una
potestad legislativa en razén de la emergencia. Los actos dictados en ejercicio de tal facultad,
se integran con el tejido normativo con el mismo rango y fuerza de una ley, a pesar de estar
revestidos de la forma de decretos y, en tal sentido, vinculan a todos y cada uno de los ciuda-
danos e instituciones que integran la Republica y, muy especialmente, a los 6rganos encarga-
dos de velar por su cumplimiento.

Se trata, sin duda alguna, de una imprecision por parte del Legislador el uso del verbo
“delegar”, en el sentido vinculado a la organizacién administrativa. En la ley comentada, tal
vocablo abarca simplemente la potestad de atribuir a otro érgano, en el marco de sus competen-
cias naturales, la ejecucion de las medidas adoptadas bajo un régimen excepcional, en el enten-
dido de que tal “delegacion” garantiza una mayor eficacia en la implementacion de las mismas.

En el caso de los Gobernadores o Alcaldes, que preocupa con particular intensidad a
los accionantes, debe desecharse de plano que la posibilidad que les sea encomendada la
ejecucion de cualquier medida amparada en el derecho de necesidad, les subordine en rela-
cion con el Poder Ejecutivo y, por tanto, menoscabe en forma alguna la autonomia que carac-
teriza a los 6rganos de los poderes publicos regionales o locales. Se trata de una relacion de
competencia: mientras el Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros, dicta las nor-
mas para paliar una crisis en ciernes, ellos estan en la obligacion de asegurar su cumplimiento
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en atencion a la naturaleza propia de sus funciones como jefes de gobierno en los niveles
respectivos, en apego al principio de colaboracion de poderes previsto en el articulo 136 de la
Carta Magna.

En razon de lo anterior, debe ser declarada igualmente sin lugar la pretendida nulidad
del articulo 16 de la Ley Organica sobre los Estados de Excepcion. Asi se decide.

2. Principios fundamentales del Estado: Seguridad y Defensa de la Nacion
TSJ-SPA (5894) 13-10-2005
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Proceso licitatorio Fondo de Inversiones de Venezuela (F.1.V.)
para la privatizacion activos del Central Azucarero Urefia C.A. (zona
de seguridad fronteriza).

La proteccion, seguridad nacional o seguridad de la nacién es
materia que se refiere al orden publico.

En este orden de ideas, el orden publico ha sino definido como el conjunto de condi-
ciones fundamentales de vida social instituidas en una comunidad juridica, las cuales, por
afectar centralmente a la organizacion de ésta, no pueden ser alteradas por la voluntad de los
individuos.

Ahora bien, la materia referida a la proteccion, a la seguridad nacional o seguridad de
la nacion, se encuentra conceptualizada tanto en la Constitucién vigente, en el Titulo destinado
a la Seguridad de la Nacién, como en la Ley Organica de Seguridad de la Nacion, publicada en
Gaceta Oficial N° 37.594 de fecha 18 de diciembre de 2002, (antes, Ley Organica de Seguridad
y Defensa). Conforme a ambos textos, la seguridad se fundamenta en el desarrollo integral de la
Nacion, siendo la defensa una responsabilidad de los venezolanos y venezolanas, personas
naturales o juridicas, que se encuentren en el espacio geografico nacional.

La defensa integral de la Nacion, conformada por las estrategias y planes de seguridad
exterior e interior, y la ejecucidn de operaciones a esos fines; la soberania y la integridad del
espacio geografico (articulos 323 y 325 constitucionales), lo que incluye la atencién de las
fronteras, son aspectos de la seguridad de la nacién, conforme al articulo 326 constitucional.

En efecto, el territorio determina frente a los Estados limitrofes, el limite del &mbito
espacial del ejercicio de la soberania nacional. La conjuncion de los mismos, territorio y
soberania, impone al Estado la obligacién de dictar las providencias necesarias para preservar
y salvaguardar la integridad territorial. Se constituye asi, en ejercicio de las disposiciones
constitucionales, la base juridica para sancionar normas que permiten la adopcion de medidas
para la proteccion del territorio nacional y de garantias para la seguridad nacional, tales como
las Zonas de Seguridad, que abarcan a las Zonas de Seguridad Fronteriza.

En lo que se refiere a las Zonas Fronterizas, se han definido como zonas de variable
amplitud en la periferia territorial del Estado, en la cual se ejerce el Poder Nacional para
alcanzar los objetivos de la politica de fronteras y seguridad fronteriza. Por tal razon, estas
zonas tienen un régimen autorizatorio especial con relacion a las actividades que pueden ser
desarrolladas dentro de las precitadas zonas y por ello, el Ejecutivo Nacional, previa opinion
del Consejo de Defensa de la Nacidn, por via reglamentaria puede declarar de utilidad publi-
ca, los espacios geograficos que comprenden las Zonas de Seguridad, conforme a lo estable-
cido en los articulos 49 y 50 de la Ley Organica de Seguridad de la Nacion.

Circunscribiéndonos al caso que se analiza, se observa que el contrato cuya nulidad se
solicita, es indiscutiblemente de caracter publico, por la circunstancia de haberse suscrito con
la finalidad de realizar la adjudicacion de una empresa ubicada en una Zona de Seguridad
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Fronteriza del Estado Tachira, mediante un proceso de privatizacion llevado por el entonces
Fondo de Inversiones de Venezuela. Por otra parte, la Procuraduria General de la Republica,
en su escrito de demanda, ha denunciado la violacion del articulo 16 de la entonces Ley Or-
ganica de Seguridad y Defensa, -aplicable ratione temporis- que disponia:

“Articulo 16. Ningun extranjero podré adquirir, poseer o detentar por si o por interpues-
tas personas, sin autorizacion escrita del Ejecutivo Nacional por érgano del Ministerio de
la Defensa, la propiedad u otros derechos sobre bienes inmuebles en la Zona de Seguri-
dad Fronteriza creada en esta Ley y en la zona de seguridad prevista en el literal b) del
articulo anterior ...”

Sostiene la Procuraduria General de la Republica, que la empresa a la cual se adjudicd
el contrato, no cumplié con los requisitos previos de obtencién de autorizacion por parte del
Ejecutivo Nacional, por 6rgano del Ministro de la Defensa, ya que el Central Azucarero
Urefia C.A., fue adquirido por una sociedad mercantil, cuyo Unico accionista es otra sociedad,
pero de nacionalidad presuntamente extranjera.

En consecuencia, sin prejuzgar sobre el fondo del litigio y estando pendiente dilucidar
por este 6rgano jurisdiccional si efectivamente, se verificé o no la violacion a las normas
sefialadas por la Procuraduria General de la Republica, debe esta Sala negar la homologacion de
la transaccion celebrada en fecha 25 de marzo de 2004, por versar el presente juicio sobre una
materia que se refiere al orden publico, como lo es la seguridad nacional, de conformidad
con lo establecido en el articulo 262 del Codigo de Procedimiento Civil. Asi se decide.

1. DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES
1. Garantias Constitucionales
A. La garantia de igualdad ante la ley: Igualdad entre nacionales y extranjeros
TSJ-SC (3537) 16-11-2005
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: C.A. La Electricidad de Caracas y Otras vs. Nulidad Articulo 16
de la Ley Organica de Seguridad y Defensa, el Reglamento Parcial N°
2 de la Ley Organica de Seguridad y Defensa y Diversos Decretos del
Presidente de la Republica y Resoluciones del Ministerio de la Defensa.

La Constitucion da cobertura suficiente para que el legislador
establezca limitaciones a ciertos derechos de extranjeros, cuando
exista una razdn relacionada con los intereses publicos, entre los
gue se encuentra la seguridad de la Nacion. Por supuesto no toda
restriccion al derecho de extranjeros seria aceptable desde el punto
de vista constitucional. Sélo lo serian aquellas que queden ampa-
radas por la necesidad de salvaguardar intereses colectivos. La
igualdad entre nacionales y extranjeros es la regla en el ordena-
miento venezolano, a tenor de lo dispuesto en el articulo 21 de Tex-
to Fundamental, el cual, si bien en ningdn momento prohibe dis-
criminar por nacionalidad, en realidad abarca la prohibicién de
cualquier actitud que implique desigualdad injustificada.

Los accionantes han denunciado la discriminacion entre extranjeros y nacionales que
autoriza la norma en cuestion, cuyo texto -ya transcrito en el apartado correspondiente al
fundamento de la demanda- la Sala cita de nuevo a continuacion:

“Ningun extranjero podra adquirir, poseer o detentar por si 0 por interpuestas personas sin
autorizacion escrita del Ejecutivo Nacional por érgano del Ministerio de la Defensa, la
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propiedad u otros derechos sobre bienes inmuebles en la Zona de Seguridad Fronteriza
creada en esta Ley y en la zona de seguridad prevista en el literal b) del articulo anterior.

Los Registradores, Jueces, Notarios y deméas funcionarios con facultad para dar fe publica,
se abstendran de autorizar los documentos que se presenten para su otorgamiento con vio-
lacion de las disposiciones contenidas en este articulo, so pena de nulidad.

Se consideran personas interpuestas a los efectos de esta Ley, ademas de las contempladas

en el Codigo Civil, las sociedades, asociaciones y comunidades en las cuales una persona

natural o juridica extranjeras, sea socio, accionista, asociado o comunero con poder de de-
cision”.

La lectura de la norma anterior permite constatar que las limitaciones al derecho de los
extranjeros sobre bienes inmuebles (propiedad, pero también cualquier otro) no se refiere a
cualquier zona de seguridad, sino a dos: las Zonas de Seguridad Fronteriza y las zonas que se
declarasen de conformidad con la letra b) del articulo 15 de la Ley Orgénica de Seguridad y
Defensa. En consecuencia, se hace necesario precisar cuales son esas distintas zonas de seguri-
dad a las que hace menci6n el mencionado articulo 15, a fin de precisar luego si tiene cobertura
constitucional la restriccion de derechos de personas extranjeras en determinadas zonas.

Tenemos asi que el articulo 15 de la Ley Organica de Seguridad y Defensa disponia:

“Se declara de utilidad publica, a los fines de la presente Ley, una zona adyacente a la li-
nea fronteriza del territorio nacional, denominada Zona de Seguridad Fronteriza.

El Ejecutivo Nacional, oido el Consejo Nacional de Seguridad y Defensa, fijara la anchura
de dicha zona, en su totalidad o por sectores, pudiendo modificar su extension cuando las
circunstancias lo requieran.

El Ejecutivo Nacional, por via reglamentaria y oido el Consejo Nacional de Seguridad y
Defensa, declara Zonas de Seguridad, con la extension que determine, las siguientes:

a) Una franja adyacente a la orilla del mar, de los lagos y rios navegables.
b) La zona que circunda las instalaciones militares y las industrias basicas y

c) Cualquiera otra zona que considere necesaria para la seguridad y defensa de la Repu-
blica”. (Cursivas de la Sala).

Puede notarse que ese articulo 15 prevé cuatro diferentes zonas de seguridad: 1) la
denominada Zona de Seguridad Fronteriza; 2) una franja adyacente a la orilla del mar, de los
lagos y rios navegables: 3) la zona que circunda las instalaciones militares y las industrias
basicas y 4) cualquiera otra que el Ejecutivo considerase necesaria para la seguridad y defen-
sa de la Republica. Los limites al derecho de los extranjeros, sobre bienes inmuebles, existen
para el primer y el tercer caso.

Para los demandantes es inconstitucional que la Ley disponga limites al derecho de
propiedad que so6lo son predicables respecto de los extranjeros, pues con ello se violaria la
igualdad que garantiza la Carta Magna. En cualquier caso, expuso la parte accionante que
incluso si la medida se extendiera a nacionales, los limites al derecho de propiedad que esta-
blece la Ley serian desproporcionados, pues bien pudieron preverse unos menos gravosos.

Observa la Sala que efectivamente la Constitucion venezolana garantiza categorica-
mente el derecho de propiedad, asi como la igualdad de las personas que residen en el territo-
rio nacional. Sin embargo, como casi todo derecho —a excepcion de los derechos a la vida 'y a
la integridad- conocen excepciones o limitaciones.

En primer lugar, la propiedad puede ser limitada por la ley, si existen razones de utili-
dad publica o interés general, tal como lo establece el articulo 115 del Texto Fundamental,
segun el cual:
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“Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso, goce, disfrute y
disposicion de sus bienes. La propiedad estara sometida a las contribuciones, restricciones
y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad pablica o de interés general. S6lo
por causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme y pago oportuno de
justa indemnizacion, podréa ser declarada la expropiacion de cualquier clase de bienes”.

Existe abundante jurisprudencia acerca de la posibilidad de que se limite la propiedad
si hay razones que lo justifiquen. La Constitucion, en todo caso, no prevé expresamente que
esas limitaciones puedan venir dadas por la nacionalidad de las personas. De hecho, en prin-
cipio todas las personas son iguales ante la ley, segin mandato del articulo 21 de la Carta
Magna, en el que se lee:

“Todas las personas son iguales ante la ley; en consecuencia:

1. No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo, la condicién
social o aquellas que, en general, tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades
de toda persona.

2. La ley garantizara las condiciones juridicas y administrativas para que la igualdad ante
la ley sea real y efectiva; adoptara medidas positivas a favor de personas o grupos que
puedan ser discriminados, marginados o vulnerables; protegera especialmente a aquellas
personas que por alguna de las condiciones antes especificadas, se encuentren en circuns-
tancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se co-
metan.

3. S6lo se dard el trato oficial de ciudadano o ciudadana; salvo las formulas diplomaticas.
4. No se reconocen titulos nobiliarios ni distinciones hereditarias”.

Como se aprecia en el articulo transcrito, en principio no caben los tratos que impli-
quen una desigualdad. Ahora bien, ha sido criterio reiterado de este Maximo Tribunal que no
existe desigualdad cuando las circunstancias de hecho del caso concreto permiten entender
que las situaciones no son equivalentes. De esta manera, ante situaciones desiguales el trata-
miento debe ser necesariamente desigual.

En el caso de autos observa la Sala que existe una desigualdad evidente que permite
sostener que el trato desigual a los extranjeros en determinadas situaciones encuentra acogida
en el Texto Fundamental.

En efecto, Venezuela se ha caracterizado por ser un pais receptor de inmigrantes, de
personas que, por diversos motivos, han decidido vivir en su territorio, a veces adoptando la
nacionalidad venezolana, pero en ocasiones manteniendo la nacionalidad extranjera. La aco-
gida favorable que ha demostrado la Nacién venezolana frente a las personas extranjeras es,
precisamente, una de las posibles razones por las que muchas han optado por conservar su
nacionalidad de origen, dado que aun asi encuentran pocas trabas para su desarrollo.

Sin embargo, la Constitucion si prevé un limite fundamental al derecho de los extran-
jeros: el de participacidn politica. Se entiende que s6lo quienes son venezolanos (asi sea por
naturalizacion) deben participar en los asuntos publicos, por ser los verdaderos interesados en
ellos. Los extranjeros dificilmente tendran el arraigo necesario para estar afectados, y por
ende interesados, en esa participacion.

Por supuesto, lo anterior tiene excepciones, derivadas normalmente de lo ya apuntado:
la gran cantidad de personas que mantienen sus nacionalidades originarias, pese a llevar largo
tiempo en el pais. Justo por ello la propia Constitucion previ6 la posibilidad de una participa-
cidn restringida en los asuntos publicos, circunscrita al &mbito local, pero nunca extensible a
la nacién, entendida como el sentimiento de comunidad que une a determinados colectivos.

De este modo, el articulo 64 de la Constitucion preveé:
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“Son electores o electoras todos los venezolanos y venezolanas que hayan cumplido die-
ciocho afios de edad y que no estén sujetos a interdiccion civil o inhabilitacion politica.

El voto para las elecciones parroquiales, municipales y estadales se hard extensivo a los
extranjeros o extranjeras que hayan cumplido dieciocho afios de edad, con mas de diez
afios de residencia en el pais, con las limitaciones establecidas en esta Constitucion y en la
ley, y que no estén sujetos a interdiccidn civil o inhabilitacién politica”.

Sobre esa participacion de los extranjeros se lee en la Exposicién de Motivos de la
Constitucion lo siguiente:

“Esta Seccidn, al referirse a la ciudadania, expresa la condicion juridica o vinculo de una
persona con el Estado, que le permite el ejercicio de los derechos politicos. Dicha condi-
cidn en principio pertenece a los venezolanos y venezolanas no sujetos a interdiccion civil
ni a inhabilitacion politica, en las condiciones de edad que establezca la Constitucion para
el ejercicio de los derechos politicos.

No obstante, se otorga potestad electoral activa a los extranjeros que hayan cumplido die-
ciocho afios de edad, con mas de diez afios de residencia en el pais y no estén sometidos a
interdiccion civil o inhabilitacion politica, para votar en las elecciones parroquiales, muni-
cipales y estadales.

En esta materia destaca, ademas, la ampliacion de los derechos politicos de los venezola-
nos por naturalizacion con el objeto de integrarlos mas estrechamente a la vida y destino
del pais. Por ello, se les permite el desempefio de cargos publicos hasta ahora reservados
constitucionalmente a los venezolanos por nacimiento. Asi, los venezolanos por naturali-
zacion, si tienen domicilio con residencia ininterrumpida en el pais no menor de quince
afios, podran desempefiarse como diputados a la Asamblea Nacional, aunque no podran
ejercer la Presidencia o Vicepresidencia de dicho cuerpo; como Ministros, menos en los
cargos relacionados con la seguridad de la Nacion, finanzas, energia y minas y educacion;
0 como Gobernadores o Alcaldes, excepcion hecha de los Estados fronterizos.

Ademas, se reconoce a los venezolanos por naturalizacién que hubieren ingresado al pais
antes de cumplir siete afios de edad y hayan residido permanentemente en él, la posibilidad
de gozar los mismos derechos de los venezolanos por nacimiento, en virtud de lo cual po-
dran acceder a todos los cargos publicos. En todo caso, la residencia permanente a que se
refiere el texto constitucional en esta materia, debe interpretarse en el sentido de que la
persona interesada no se haya ausentado del territorio nacional con el animo de establecer-
se permanente y definitivamente en el extranjero. Ello no impide, por tanto, que dicha per-
sona se ausente temporalmente del territorio nacional por razones de turismo, trabajo, es-
tudios u otros de similar naturaleza, siempre que tengan caracter temporal”.

El Constituyente, asi, mostré total claridad respecto de los derechos de los extranjeros
en el dmbito puablico. Tanto el acceso al sufragio activo local como las limitaciones en el resto
de los casos, para los extranjeros, estan basados en un doble propésito: respetar los derechos
individuales, pero a la vez tutelar por la seguridad de la Nacién, a través de la salvaguarda de
sus intereses, que deben quedar protegidos frente a quienes, por carecer de la conciencia de
nacion, dificilmente podran comportarse como lo haria un nacional.

No se trata de dudar de la buena fe de las personas extranjeras, sino de una realidad
humana: el compromiso suele derivar de ciertos vinculos de cercania. La nacionalidad por
supuesto que no es garantia total de ese compromiso, pero si puede presumirse, en principio,
el interés favorable al beneficio de la Nacién en quienes son sus ciudadanos. Justamente ese
vinculo afectivo es lo que en ocasiones lleva a los extranjeros a adoptar como propia la na-
cionalidad de quienes lo han recibido en el pais. Mas que un interés personal se presume en
esa decision una voluntad de integracion en la Nacion. Al hacerlo, el extranjero deja de ser
tal, para convertirse en nacional, casi en plano de total igualdad con quienes ostentan la na-
cionalidad venezolana originaria.
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Casi total igualdad, destaca de nuevo la Sala, pues la Constitucién también establece
unos limites a los venezolanos por naturalizacion. Se trata de restricciones escasas y muy
concretas, pero fundamentales, por cuanto se refieren al acceso a los méas altos cargos del
Estado. Una vez mas la razén parece obvia: quienes ejercen el Poder del Estado, sobre el
resto de la poblacion, deben estar guiados por ese espiritu de comunidad que la Sala ha pre-
tendido poner de relieve en estos parrafos.

Como se nota, entonces, la Constitucion no contiene normas concretas sobre la res-
triccion de los derechos sobre bienes inmuebles, pero si contiene disposiciones que permiten
sostener que la condicion de extranjero puede ser la base suficiente para imponer limitaciones
que guarden relacion con los asuntos publicos, entre los que destacan, claro esta, el tema de
la seguridad de la Nacion.

Al respecto cree la Sala conveniente citar el texto de los articulos 322 y 326 de la
Constitucion, referidos precisamente a la seguridad de la Nacion:

“Articulo 322: La seguridad de la Nacion es competencia esencial y responsabilidad del Es-
tado, fundamentada en el desarrollo integral de ésta y su defensa es responsabilidad de los
venezolanos y venezolanas; también de las personas naturales y juridicas, tanto de derecho
publico como de derecho privado, que se encuentren en el espacio geogréafico nacional”.

Articulo 326: La seguridad de la Nacion se fundamenta en la corresponsabilidad entre el
Estado y la sociedad civil para dar cumplimiento a los principios de independencia, demo-
cracia, igualdad, paz, libertad, justicia, solidaridad, promocidn y conservacién ambiental y
afirmacion de los derechos humanos, asi como en la satisfaccion progresiva de las necesi-
dades individuales y colectivas de los venezolanos y venezolanas, sobre las bases de un
desarrollo sustentable y productivo de plena cobertura para la comunidad nacional. El
principio de la corresponsabilidad se ejerce sobre los ambitos econémico, social, politico,
cultural, geografico, ambiental y militar”.

Para la Sala esté fuera de duda que la Constitucion da cobertura suficiente para que el
legislador establezca limitaciones a ciertos derechos de extranjeros, cuando exista una razén
relacionada con los intereses publicos, entre los que se encuentra la seguridad de la Nacién.

Por supuesto, no toda restriccion al derecho de extranjeros seria aceptable desde el
punto de vista constitucional. Sélo lo serian aquellas que queden amparadas por la necesidad
de salvaguardar intereses colectivos. La igualdad entre nacionales y extranjeros es la regla en
el ordenamiento venezolano, a tenor de lo dispuesto en el articulo 21 de Texto Fundamental,
el cual, si bien en ningln momento prohibe discriminar por nacionalidad, en realidad abarca
la prohibicion de cualquier actitud que implique desigualdad injustificada.

Las personas, como parte del género humano, merecen un trato de justicia, sobre el
que ninguna importancia puede tener su color, sexo, nacionalidad, edad o, en general, su
condicion individual. El trato desigual solo puede surgir cuando exista un interés supremo
que encuentre acogida en la Carta Magna. Y aun en ese caso el trato desigual en realidad no
seria mas que la consecuencia de una desigualdad de fondo que es necesario afrontar. Ha
expuesto la Sala en qué consiste, en el caso de los extranjeros, esa desigualdad de fondo que
autoriza —en ocasiones incluso exige- un trato también desigual.

Observa la Sala, en todo caso, que el articulo 16 de la Ley Orgéanica de Seguridad y
Defensa no prevé limitacion al derecho de extranjeros sobre bienes inmuebles en cualquier
supuesto de zona de seguridad, sino sélo en dos: el de las Zonas de Seguridad Fronteriza 'y en
las zonas que circundan instalaciones militares e industrias basicas.

Quiere ello decir que el legislador actud con prudencia, procurando no incidir mas
alla de lo necesario en los derechos particulares. Como se ha visto, la limitacion puede en-
contrar sustento en la Constitucion, pero nunca puede llegar a ser desproporcionada.
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Es criterio de esta Sala que, si bien la Ley Organica de Seguridad y Defensa se dictd
bajo la vigencia de la Constituciéon de 1961 sus planteamientos acerca de la importancia de
las zonas de seguridad se corresponden bien con la Constitucion actual, por cuanto en ella se
destaca la relevancia de las fronteras, a efectos de la seguridad de la Nacién, asi como de las
industrias basicas.

En primer lugar debe citar la Sala el articulo 327 de la Constitucion, referido a las
fronteras, en el que se dispuso:

“La atencion de las fronteras es prioritaria en el cumplimiento y aplicacion de los princi-
pios de seguridad de la Nacion. A tal efecto, se establece una franja de seguridad de fronte-
ras cuya amplitud, regimenes especiales en lo econémico y social, poblamiento y utiliza-
cidn serén regulados por la ley, protegiendo de manera expresa los parques nacionales, el
habitat de los pueblos indigenas alli asentados y demas areas bajo régimen de administra-
cién especial”.

Por su parte, el articulo 302 de la Constitucion destaca la importancia de las industrias
para el desarrollo del pais, en los siguientes términos:

“El Estado se reserva, mediante la ley orgéanica respectiva, y por razones de conveniencia
nacional, la actividad petrolera y otras industrias, explotaciones, servicios y bienes de inte-
rés publico y de caracter estratégico. El Estado promovera la manufactura nacional de ma-
terias primas provenientes de la explotacién de los recursos naturales no renovables, con el
fin de asimilar, crear e innovar tecnologias, generar empleo y crecimiento econémico, y
crear riqueza y bienestar para el pueblo”.

No parece casual, entonces, que el legislador haya escogido precisamente esos dos ca-
sos para situar las zonas en las que los extranjeros estan sometidos a limites.

Por lo expuesto, esta Sala desestima la denuncia de discriminacion formulada por la
parte actora, en el entendido que la Constitucion permite que, por razones de seguridad de la
Nacion, se impongan limites excepcionales al derecho de propiedad de extranjeros. Deja
sentado la Sala expresamente que, como toda limitacion legal, su desarrollo reglamentario,
asi como su aplicacidn en casos concretos, debe estar sometida a los principios de racionali-
dad y proporcionalidad. Asi se declara.

Con el anélisis del articulo 16 de la Ley Orgénica de Seguridad y Defensa cesa para la
Sala su pronunciamiento acerca de la denuncia de discriminacion entre nacionales y extranje-
ros, pues ese trato desigual no aparece en la norma vigente: el articulo 52 de la Ley Organica
de Seguridad de la Nacidn. Esta Sala ha advertido, en el apartado | de este fallo, que la dero-
gatoria de esa Ley Organica de Seguridad y Defensa no impidid, por la llamada ultra activi-
dad de las normas, que su articulo 16 (asi como el reglamento de la ley) continuara rigiendo
las declaratorias de zonas de seguridad efectuadas con anterioridad, al menos hasta que se
dictase una nueva reglamentacion.

B. Las garantias del debido proceso
a. Presuncion de inocencia
TSJ-SPA (5907) 13-10-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Administradora Convida C.A. vs. Ministerio de la Produccion y
el Comercio.

La presuncion de inocencia es el derecho que tiene toda perso-
na de ser considerada inocente mientras no se pruebe lo contrario,
el cual formando parte de los derechos, principios y garantias que
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son inherentes al debido proceso, que la Constitucion de la Repu-
blica consagra en su articulo 49 a favor de todos los ciudadanos,
exige en consecuencia, que tanto los 6rganos judiciales como los de
naturaleza administrativa deban ajustar sus actuaciones a lo largo
de todo el procedimiento de que se trate, de tal modo que pongan
de manifiesto el acatamiento o respeto del mismo.

Visto de esta forma el planteamiento efectuado, se estima importante recordar que la
jurisprudencia de la Sala (V. gr. Sentencia N° 686, del 8 de mayo de 2003, dictada en el caso
Petroquimica de Venezuela S.A.), sostiene que la presuncion de inocencia es el derecho que
tiene toda persona de ser considerada inocente mientras no se pruebe lo contrario, el cual
formando parte de los derechos, principios y garantias que son inmanentes al debido proceso,
que la vigente Constitucion de la Republica consagra en su articulo 49 a favor de todos los
ciudadanos, exige en consecuencia, que tanto los érganos judiciales como los de naturaleza
administrativa deban ajustar sus actuaciones a lo largo de todo el procedimiento de que se
trate, de tal modo que pongan de manifiesto el acatamiento o respeto del mismo.

Igualmente, la Sala ha establecido (Fallo N° 975, del 5 de agosto de 2004 emitido en
el caso Richard Quevedo), que la importancia de la aludida presuncién de inocencia trascien-
de en aquellos procedimientos administrativos que como el presente, aluden a un régimen
sancionatorio, concretizado en la necesaria existencia de un procedimiento previo a la impo-
sicion de la sancion, el cual ofrezca las garantia minimas al sujeto investigado y permita,
sobre todo, comprobar su culpabilidad.

Ahora bien, habiendo quedado claro el alcance del derecho analizado, conviene desta-
car que del examen del expediente administrativo se desprende que en el presente caso se
inicié un procedimiento, en principio en su etapa conciliatoria, conforme al articulo 134 y
siguientes de la entonces vigente Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario, debido a la
denuncia realizada por el ciudadano Radl Osuna, para luego, en virtud de no haberse alcan-
zado un acuerdo, se prosiguiera con el respectivo procedimiento ordinario; igualmente, se
advierte que la hoy impugnante fue notificada de la apertura del expediente, tuvo acceso al
mismo, pudo participar en el trdmite de la averiguacion instaurada y en fin tuvo la oportuni-
dad de presentar en sede administrativa los recursos pertinentes en defensa de sus derechos.

También se aprecia de autos, que el 6rgano sancionador no calificd al accionante an-
tes de dictar la sancion de multa, como culpable de los ilicitos imputados, sino més bien
como presunto responsable de la comision de un determinado hecho, tal como se desprende
del auto de proceder de fecha 9 de julio de 2001 (folio 76 del expediente administrativo).

De la misma manera, debe resaltarse que ante la denuncia formulada y que origino el
procedimiento in commento, la hoy impugnante sostuvo que el vinculo contractual habia
fenecido para el momento en que el ciudadano Raul Osuna requiri6 la prestacion del servicio
y que, sumado a ello, los requerimientos efectuados por el precitado resultaban improceden-
tes; de tal modo, estima la Sala, que de acuerdo a sus propias defensas, la sociedad mercantil
Administradora Convida, C.A., tenia la carga de demostrar tales alegatos, no constituyendo
dicha circunstancia que se haya producido la inversion de la carga probatoria en detrimento
de sus derechos.

Asi pues, en atencion a las consideraciones anteriores, resulta evidente que no existio
vulneracion alguna al derecho a la presuncion de inocencia, por lo que necesariamente esta
Sala debe desestimar la denuncia realizada. Asi se declara.
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b. Derecho a la defensa
TSJ-SPA (5907) 13-10-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Administradora Convida C.A. vs. Ministerio de la Produccion y
el Comercio.

La Sala confirma su criterio al sostener que el derecho a la de-
fensa implica no solo la oportunidad para que el ciudadano encau-
sado o presunto infractor pueda hacer oir sus alegatos, sino el de-
recho que tiene de exigir al Estado el cumplimiento previo a la im-
posicion de la sancién, de un conjunto de actos o procedimientos
destinados a permitirle conocer con precision los hechos que se le
imputan y las disposiciones legales aplicables a los mismos, hacer
oportunamente alegatos en su descargo, asi Como promover y eva-
cuar pruebas.

2.- Por otra parte, la recurrente sefiald, como vicio del acto administrativo cuestionado
la “Violacion del derecho a la defensa por falta de valoracion de las pruebas alegadas”, pues,
a su decir, la autoridad administrativa sancionante omitié de manera absoluta la “valoracion
de las pruebas y argumentos presentados en la Sala de Conciliacion por nuestra representada,
los cuales eran esenciales para desestimar las razones que dieron lugar a la denuncia formu-
lada por el Sr. Osuna”, sumado a que “tanto el Ministerio como el Instituto para la Defensa y
Educacién del Consumidor y del Usuario tomaron como Unicos y como ciertos los alegatos
del Sr. Osuna, sin ni siquiera valorar las observaciones hechas por los representantes de
CONVIDA, en fecha 29 de enero de 2001, 2 de febrero de 2001 y 7 de junio de 2001, y me-
nos aun, valoraron las pruebas aportadas por dicha empresa, las cuales eran absolutamente
necesarias a los fines de desestimar los argumentos expuestos por la parte denunciante”,
circunstancias que generan que el acto recurrido deba declararse nulo de conformidad con el
numeral 1° del articulo 19 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos, en con-
cordancia con el articulo 25 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

A este respecto debe sefialarse que ha sido criterio pacifico y reiterado de esta Sala, el
sostener que el derecho a la defensa implica no sélo la oportunidad para que el ciudadano
encausado o presunto infractor pueda hacer oir sus alegatos, sino el derecho que tiene de
exigir al Estado el cumplimiento previo a la imposicion de la sancién, de un conjunto de
actos o procedimientos destinados a permitirle conocer con precision los hechos que se le
imputan y las disposiciones legales aplicables a los mismos, hacer oportunamente alegatos en
su descargo, asi como promover y evacuar pruebas.

De la revision de las actas procesales, surge claramente que la recurrente tuvo el debi-
do conocimiento de la apertura del procedimiento que culming con la sancion cuestionada,
asi como también tuvo la oportunidad de formular sus defensas y consignar el material proba-
torio que respaldara sus argumentaciones y en definitiva desvirtuara la falta imputada. Asi-
mismo, consta en la propia resolucion impugnada que la Administracion reviso la documen-
tacion consignada en el expediente administrativo, lo cual se evidencia al sefialarse que “pre-
cisamente de la estricta valoracion de las pruebas aportadas, consistente (sic) de los recaudos
que corren insertos en el Expediente, el Instituto para la Defensa y Educacion del Consumi-
dor y del Usuario (INDECU), pudo determinar y de acuerdo a la apreciacion de los mismos,
que los recurrentes no aportaron ninguna prueba que pudiese desvirtuar el hecho denunciado
por el ciudadano Raul Osuna, consistente en el incumplimiento por parte de la empresa
CONVIDA de sufragar los gastos del tratamiento requerido por los médicos tratantes de su
conyuge”.
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Adicional a lo anterior, observa la Sala que en su escrito recursorio la impugnante se
limita a expresar que la autoridad pablica omitié la “valoracion de las pruebas y argumentos
presentados en la Sala de Conciliacion por nuestra representada, los cuales eran esenciales
para desestimar las razones que dieron lugar a la denuncia formulada por el Sr. Osuna”, sin
indicar a qué medios probatorios se refiere y de qué manera especificamente hubiesen podido
cambiar la decision adoptada, de tal manera que se llevara a la conviccion de este Juzgador la
verosimilitud de sus afirmaciones.

De esta manera, vistos los razonamientos anteriormente expuestos, resulta forzoso pa-
ra la Sala desechar la violacion del derecho a la defensa en la forma planteada por la recu-
rrente. Asi se declara.

TSJ-SPA (6082) 3-11-2005
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Eduy Nicomedes Alfonso Mota y otros vs. Ministerio del In-
terior y Justicia.

En cuanto a la denuncia de violacién del derecho a la defensa, es importante precisar
que la doctrina de esta Sala ha dejado sentado que tal derecho se erige como pilar fundamental
de nuestro sistema constitucional de derechos y garantias, por lo que debe estar presente en las
actuaciones administrativas a través de distintas manifestaciones, entre ellas: el derecho a ser
oido; el derecho a ser notificado de la decision administrativa a los fines de que le sea posible al
particular presentar los alegatos que puedan proveer en su ayuda, mas aun si se trata de un
procedimiento que ha sido iniciado de oficio; el derecho a tener acceso al expediente, justamen-
te con el proposito de examinar en cualquier estado del procedimiento las actas que lo compo-
nen, de tal manera que con ello pueda el particular obtener un real seguimiento de lo que acon-
tece en su expediente administrativo; el derecho que tiene el administrado de presentar pruebas
que permitan desvirtuar los alegatos ofrecidos en su contra por la Administracion; y, finalmente,
el derecho que tiene toda persona a ser informado de los recursos y medios de defensa, a objeto
de ejercer esta Gltima frente a los actos dictados por la Administracion.

C. Derecho a la Tutela Judicial Efectiva
TSJ-SC (3082) 14-10-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Ronddn Haaz

Caso: Impugnacion de los articulos 56, letra h, 95, numeral 12, y 78, de
la Ley Orgéanica del Poder Publico Municipal.

El pronunciamiento de una medida cautelar sin que se cum-
plan los requisitos de procedencia violaria flagrantemente el dere-
cho a la tutela judicial eficaz de la contraparte de quien solicit6 la
cautela y no cumplié sus requisitos. Asi mismo, negarle tutela cau-
telar a quien cumple plenamente los requisitos implica una viola-
cién a ese mismo derecho fundamental.

Tal como pacificamente sostuvo esta Sala, el poder cautelar general del juez constitu-
cional puede ejercerse en el marco de los procesos de nulidad de actos de naturaleza legislati-
va, con el objeto de que se dicten las medidas que resulten necesarias para el aseguramiento
de la eficacia de la sentencia definitiva; medidas cuya procedencia, segln se expuso -entre
otras muchas- en sentencias de 8-6-00, caso Alexis Viera Brandt, y de 13-6-02, caso Orde-
nanza de Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas, depende fundamentalmente
del cumplimiento de los requisitos que, para tal fin, establece la Ley adjetiva, concretamente
los articulos 585 y 588 del Cadigo de Procedimiento Civil.
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La Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia recogio, de manera expresa, ese
derecho a la tutela cautelar, que es garantia del derecho a la tutela judicial eficaz y postuld la
existencia de un poder cautelar general en el marco de los procesos que se sustancien de
conformidad con esa Ley. Asi, se lee del articulo 19, paragrafo 11, de la Ley Orgéanica del
Tribunal Supremo de Justicia lo siguiente:

“En cualquier estado y grado del proceso las partes podran solicitar, y el Tribunal Supremo
de Justicia podra acordar, aun de oficio, las medidas cautelares que estimen pertinentes pa-
ra resguardar la apariencia de buen derecho invocada y garantizar las resultas del juicio,
siempre que dichas medidas no prejuzguen sobre la decision definitiva”.

La norma hace suyo el primero de los requisitos de procedencia propios de toda medida
cautelar: la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris). Ademas, y aunque no lo establezca
con la misma claridad, exige el segundo de los requisitos inmanentes a toda medida cautelar,
como lo es la verificacion del riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo
(periculum in mora), desde que dispone que la cautela no tiene otra finalidad que la garantia de
las resultas del juicio. No podria entenderse de otra manera, pues la exigencia de ambos requisi-
tos es consustancial a la naturaleza juridica de toda medida cautelar, tanto asi que si el legislador
prescindiera de alguno de tales supuestos, estaria desnaturalizando la esencia misma de las
medidas cautelares (Calamandrei, Piero, Providencias Cautelares, traduccion de Santiago Sen-
tis Melendo, Editorial Bibliogréfica Argentina, Buenos Aires, 1984, pp. 69 y ss.).

De alli que el juez dictara la medida preventiva cuando exista presuncion del derecho
que se reclama (fumus boni iuris) y riesgo de que quede ilusoria la ejecucién del fallo, esto
es, de que no sean plenamente ejecutables las resultas del juicio (periculum in mora), ya que
en funcion a la tutela judicial eficaz, las medidas cautelares en este &ambito no son meramente
discrecionales de los jueces, sino que, una vez que se compruebe el cumplimiento de los
requisitos que exige la norma para su otorgamiento, el 6rgano jurisdiccional debe dictarlas.

En definitiva, el pronunciamiento de una medida cautelar sin que se cumplan los re-
quisitos de procedencia violaria flagrantemente el derecho a la tutela judicial eficaz de la
contraparte de quien solicito la cautela y no cumplid sus requisitos; y al contrario, negarle
tutela cautelar a quien cumple plenamente los requisitos implica una violacion a ese mismo
derecho fundamental, uno de cuyos atributos esenciales es el derecho a la efectiva ejecucion
del fallo, lo cual sélo se consigue, en la mayoria de los casos, a través de la tutela cautelar
(Cfr. Gonzalez Pérez, Jesus, El derecho a la tutela jurisdiccional, segunda edicion, Civitas,
Madrid, 1989, pp. 227 y ss). Asunto distinto es que, en la ponderacién del cumplimiento de
los requisitos que exige la tutela cautelar, el juez tenga una amplia facultad de valoracién que
lo lleve a la conclusion de que, efectivamente, existen condiciones suficientes para el otor-
gamiento de la medida.

Tales extremos deben cumplirse de manera concurrente, por lo que si falta alguno de
ellos, el juez no podria decretar la cautela. En este orden de ideas, debe agregarse que, en mate-
ria de Derecho Puablico y, mas concretamente, en el &mbito de la competencia constitucional,
donde necesariamente estan en juego intereses generales, el juez deberd también realizar una
ponderacion de los intereses en conflicto para que una medida particular no constituya una
lesion a intereses generales en un caso concreto, o bien para la determinacion de si, en el caso
concreto, el interés general se veria favorecido o amenazado por el otorgamiento de la medida.

TSJ-SC (5087) 15-12-2005
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Mario Freitas Sosa e Inversiones Recreativas Invereca, C.A.
(INVERECA) vs. Decision Sala de Casacion Civil.
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No puede interpretarse que la tutela judicial efectiva persigue
la eliminacion de todos los requisitos y formas necesarios para ob-
tener decisiones de los 6rganos jurisdiccionales, sino sdlo de aque-
llos que impliquen una eventual situacion de desventaja o indefen-
sion para cualquiera de las partes en un juicio.

..se advierte que la competencia que tiene atribuida la Sala Politico Administrativa, no
establece la consagracion del recurso de casacion y con respecto al razonamiento efectuado
por la Sala de Casacion Civil, debe reiterarse que las demandas patrimoniales contra los
Estados y los Municipios no son juicios civiles, sino demandas contenciosas que se encuen-
tran conociendo en virtud de un contencioso eventual, el cual a partir de la entrada en vigen-
cia de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia quedd derogado en cuanto a las
demandas patrimoniales.

En cuarto lugar, se aprecia que la no consagracion del mismo no vulnera el derecho a
la igualdad, ni el derecho a la tutela judicial efectiva de las partes, ya que contra dichas sen-
tencias el ordenamiento juridico ha previsto otra serie de recursos y solicitudes, los cuales
pudieran ser invocados y ejercidos en su momento, segin lo estimen convenientes las partes.

En atencién a ello, se advierte que la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela establece en su articulo 26, que todo ciudadano tiene derecho de acceso a los 6rganos
de administracion de justicia, la cual debera tener como caracteristicas el ser “gratuita, ac-
cesible, imparcial, idonea, transparente, autonoma, independiente, responsable, equitativa
y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles™; consagran-
dose asi, lo que la doctrina ha denominado la garantia de la tutela judicial efectiva. Al
efecto, aparece sefialado en la jurisprudencia de este Maximo Tribunal, especificamente en
sentencia de esta Sala N° 100 del 28 de enero de 2003.

En tal sentido, esta garantia a la tutela judicial efectiva debe ser entendida como una
manera de proteger el derecho de todos los ciudadanos a obtener la resolucion, a través de los
organos jurisdiccionales, de las controversias que pudieran surgir entre ellos y para con el
aparato estatal, y no como una forma de evadir las normas procesales existentes en el orde-
namiento juridico, ya que estas ultimas tienen como fundamento y razén de ser, el hacer
efectivo el ejercicio real de dicha garantia constitucional.

En efecto, no basta con que las personas tengan la posibilidad de acudir a los Tribuna-
les a resolver sus controversias, sino que ademas, se deben establecer de antemano, algunas
reglas tendientes a canalizar ese acceso, y mas aun, de garantizar igualmente el efectivo dere-
cho a la defensa de todos aquellos llamados a participar en un eventual litigio; motivo por el
cual se han establecido las normas procesales.

Como consecuencia de ello, no puede interpretarse que la tutela judicial efectiva per-
sigue la eliminacion de todos los requisitos y formas necesarios para obtener decisiones de
los érganos jurisdiccionales, sino s6lo de aquellos que impliquen una eventual situacion de
desventaja o indefension para cualquiera de las partes en un juicio. En este sentido, resulta
una manifestacion de ese derecho a la tutela judicial efectiva, la exigencia por parte de la ley,
que los intervinientes en el proceso, estén debidamente asesorados por profesionales del
Derecho.

Ciertamente, cuando el ordenamiento juridico no contempla la existencia del recurso de
casacion para las juicios contencioso administrativos, ello no puede ser interpretado como el
establecimiento de una traba al acceso a la justicia, ni una vulneracion al derecho a la igualdad,
muy por el contrario, esa exigencia representa una garantia del efectivo ejercicio del derecho a
la defensa y al debido proceso, por cuanto el ordenamiento juridico ha previsto otros mecanis-
mos ordinarios mas expeditos para que las sentencias dictadas en Ultima instancia sean objeto
de revision, como lo serian el amparo contra sentencia o la solicitud de revision.
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2. Derechos Individuales: Derecho a la Libertad Personal
TSJ-SC (2987) 11-10-2005
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez
Caso: Impugnacion del Codigo de Policia del Estado Miranda

La Sala Constitucional a la luz de las disposiciones constitucio-
nales que se refieren a la exclusiva competencia judicial para la
imposicion de medidas privativas de libertad (articulo 44.1 de la
Constitucion) y la reserva legal que ostenta el drgano legislativo
nacional en materia de regulacién de sanciones y procedimientos
penales (articulo 156.32 eiusdem), suspende la aplicacién de los ar-
ticulos 13, 14, 21, 22, 23, 24, 31, 34, 38, 40, 49, 52, 56, 62, 63, 66, 80,
125, 150, 167, 179, 213, 223, 231, 232, 233, 234, 235, 236, 240, 242,
244 y 248 del Codigo de Policia del Estado Miranda, s6lo en cuanto
a las previsiones sobre privacion de libertad y no otras sanciones
que se contemplen en los articulos enumerados.

Sin entrar a analizar los fundamentos de los planteamientos en que se apoya el recurso
de nulidad propuesto, pues implicaria avanzar opinion sobre la materia de fondo sometida al
conocimiento de este Alto Tribunal, esta Sala observa que la medida cautelar solicitada por la
parte recurrente tiene por objeto suspender la aplicacion de las normas contenidas en los
articulos 10, cardinales 4, 16, y 18; articulo 11, cardinales 6 y 9; y los articulos 12, 13, 14, 15,
16, 17, 18, 21, 22, 23, 24, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 42, 45, 49, 50, 51,
52, 55, 56, 60, 62, 63, 66, 73, 75, 80, 98, 119, 122, 123, 125, 135, 141, 144, 150, 163, 167,
172, 173, 179, 180, 182, 183, 185, 186, 187, 189, 193, 196, 197, 198, 206, 207, 213, 214,
215, 216, 217, 218, 219, 220, 221, 223, 224, 231, 232, 233, 234, 235, 236, 237, 238, 239,
240, 241, 242, 243, 244, 245, 246, 247, 248 y 251 del Cddigo de Policia del Estado Miranda,
por considerar que las mismas le otorgan a autoridades administrativas la competencia para
efectuar detenciones personales.

Ahora bien, la medida de inaplicacion requerida supone una interrupcion temporal de
la eficacia del contenido normativo de los articulos referidos. Como tal, la sefialada medida
de inaplicacion constituiria una importante excepcién legal al principio general, segin el
cual, con base en una presunta validez intrinseca a todo acto legal, éste tiene fuerza obligato-
ria y produce todos sus efectos desde el momento mismo de su publicacion en la Gaceta
Oficial, aplicAndose Unicamente como medida excepcional, cuando sea muy dificil reparar
por sentencia definitiva los dafios que resulten de la aplicacion del contenido normativo del
texto legal impugnado, de modo que si no se maneja con equilibrio aquella inaplicacion, el
principio de autoridad quedaria quebrantado, de alli que, para que pueda ser acordada, tiene
que existir una verdadera y real justificacion. Esta puede venir dada no sélo por los perjuicios
materiales irreparables que puedan originarse de actos administrativos ejecutados con funda-
mento en el instrumento normativo conocido, sino por la jerarquia y la entidad de los dere-
chos en juego. De tal forma, que si con la aplicacion del instrumento normativo se afectan
derechos fundamentales de la persona humana, que forman parte de la misma definicién de
los seres humanos, considerados como integrantes de una sociedad, como serian: el derecho a
la libertad, al libre transito y al debido proceso, la inaplicacién solicitada estaria justificada
por el resguardo de la seguridad e interés del colectivo del Estado Miranda, que desde el
punto de vista estatal constituyen un interés puablico, atemperandose entonces el principio de
la obligatoriedad de los actos normativos una vez publicados en la Gaceta Oficial asi como el
principio de autoridad (vid. sentencia N° 755/2005, del 5 de mayo).
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Asi las cosas, al proceder la inaplicacion cuando un interés de orden juridico lo justi-
fique, con base en el imperio del derecho y la justicia, el cual rige no solo a favor del Estado
sino también en beneficio de los particulares, esta Sala debe llevar a cabo la verificacion de si
en el presente caso concurren los extremos de procedencia de las medidas cautelares, los
cuales son el peligro en la mora (periculum in mora) y la presuncion de buen derecho (fumus
boni iuris) (vid. sentencia N° 756/2005, del 5 de mayo).

Sobre la necesidad de la verificacion de tales requisitos a los efectos de la procedencia
de toda medida cautelar, (vid. sentencia N° 269/2005, del 16 de marzo)

....Dicho lo anterior, esta Sala observa que del analisis de las normas transcritas su-
pra, a la luz de las disposiciones constitucionales que se invocaron como violadas, especifi-
camente las que se refieren a la exclusiva competencia judicial para la imposicion de medidas
privativas de libertad (articulo 44.1 de la Constitucidn) y la reserva legal que ostenta el 6rga-
no legislativo nacional en materia de regulacién de sanciones y procedimientos penales (articu-
lo 156.32 eiusdem), se desprende -sin adelantamiento de opinion respecto de la resolucién de
fondo de la pretension de nulidad y si sélo como argumento juridico referencial- que existe
disconformidad entre las sefialadas normas estadales y la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela, pues se trata de preceptos de una Ley estadal que establecen una potes-
tad administrativa de arresto sin alusion a la orden judicial que, en tales supuestos exige el
texto constitucional.

De igual forma, debe sefialarse que no todas las normas impugnadas por la represen-
tacion de la Defensoria del Pueblo prevén la privacion de la libertad ambulatoria a cargo de
autoridades policiales, del Gobernador del Estado, de los Alcaldes de Municipios o de los
Prefectos de Distritos, que es el derecho que la Sala, en esta etapa inicial del proceso, estima
de tutela inmediata e imprescindible.

Sobre el referido derecho fundamental, esta Sala, en sentencia N° 899/2001, del 31 de
mayo, sefial6 lo siguiente:

“Ahora bien, la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, ademas de esta-
blecer al Estado como garante y protector de los derechos humanos, enunci6 dichos dere-
chos, dejando claro que esta enunciacién no es denegatoria de otros no sefialados expresa-
mente en ella.

Entre estos derechos se encuentra el derecho a la libertad personal que tiene todo individuo
-articulo 44- el cual ha sido consagrado y desarrollado como un derecho humano y funda-
mental inherente a la persona humana y es reconocido, después del derecho a la vida, co-
mo el mé&s preciado por el ser humano. Tratdndose pues, de un derecho fundamental de en-
tidad superior, debe esta Sala Constitucional, por ser guardian y garante del derecho posi-
tivo existente y en proteccion de los derechos humanos de los particulares, permanecer
alerta ante cualquier situacion que pueda menoscabar esta garantia constitucional de tan vi-
tal importancia y, con ello, el orden publico constitucional” (Subrayado de este fallo)

En este mismo orden de ideas, Borrego sefiala:

“Ciertamente, uno de los derechos que aparte de la vida goza de un lugar privilegiado en
el fuero constitucional, es la libertad personal y que también se vincula con otros derechos
como la libertad de transito, de pensamiento, expresion y tantos mas que adquieren rele-
vancia para el desarrollo humano. Particularmente, este es un derecho subjetivo que inter-
esa al orden publico (favorable a los derechos humanos, segin expresién de Nikken) y
normalmente, es registrado como un valor fundamental para el enaltecimiento de la digni-
dad del ciudadano que ajusta su desenvolvimiento en sociedad. En especial, todas las de-
claraciones que se refieren al tema de los derechos humanos recogen a este principalisimo
fundamento, reflejo inmediato del Estado de Derecho, democratico y con determinacién
social.” (Borrego, Carmelo, La Constitucion y el Proceso Penal, Editorial Livrosca, Cara-
cas, 2002, p. 90)
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En realidad, buena parte de los articulos recurridos contienen la sancién de multa y, en
principio, esta Sala no tiene objeciones para la mera sancion de multa, pues no considera que
exista el fumus boni iuris necesario para suspender la aplicacion de los articulos que la prevén.
Ademas, algunas de las normas impugnadas por la representacion de la Defensoria del Pueblo
ni siquiera contemplan sanciones, sino medidas de control sobre determinadas actividades. Por
ello, sin perjuicio del analisis que debe realizarse al decidir el fondo de la causa, esta Sala orde-
na la suspension solo de aquellas disposiciones que prevéen sancion de arresto u otras formas de
privacion de libertad, ya que es donde esté claramente demostrada la presuncion de buen dere-
choy, ademas, se hace evidente el periculum in mora. Asi se declara.

Por otra parte, esta Sala observa, con relacién al articulo 35 de la normativa estadal
que se impugno, que en efecto, la fundamentacion de dicha norma en una Ley nacional que
fue objeto de declaratoria de inconstitucionalidad mediante sentencia de la Corte Suprema de
Justicia en Pleno, del 6 de noviembre de 1997, constituye presuncién suficiente de buen
derecho para el otorgamiento de la medida cautelar, en abundancia a lo cual se verifica el
mismo peligro en la mora que antes se analizd, pues las sanciones cuya imposicion permite el
precepto son privativas de libertad, en atencién a las cuales se reiteran las consideraciones
que antes se expusieron (vid. sentencia N° 269/2005, del 19 de marzo).

En concreto, y con base en lo expuesto, la Sala suspende la aplicacion de los articulos
13, 14, 21, 22, 23, 24, 31, 34, 38, 40, 49, 52, 56, 62, 63, 66, 80, 125, 150, 167, 179, 213, 223,
231, 232, 233, 234, 235, 236, 240, 242, 244 y 248 del Cddigo de Policia del Estado Miranda,
pero en el entendido de que sélo alcanza a las previsiones sobre privacion de libertad y no
otras sanciones que se contemplen en los articulos enumerados.

De igual forma, se suspende la aplicacion del articulo 35 del mencionado Cédigo de
Policia, la cual se fundamenta, a los efectos de su aplicabilidad, en la normativa contenida en
la Ley sobre Vagos y Maleantes, cuya inconstitucionalidad fue declarada por sentencia dicta-
da por la Corte Suprema de Justicia en Pleno, en fecha 6 de noviembre de 1997.

Como complemento de la medida de suspension de tales disposiciones, advierte la Sa-
la a las autoridades policiales estadales que deberan aplicar el resto de las normas del Codigo,
de forma tal que no se conviertan en instrumento para ordenar o aplicar medidas de privacion
de libertad; sin embargo, se aclara que la suspension de las normas que permiten la sancion
de privacion de libertad no impide a las autoridades de policia practicar la aprehension en
flagrancia, de conformidad con la normativa correspondiente contenida en el Codigo Orgéni-
co Procesal Penal, medida que se encuentra destinada a servir como mecanismo de colabora-
cién con los drganos del sistema de justicia, siempre que no se extienda para convertirse en
una verdadera privacion ilegitima de libertad por parte de las autoridades policiales del Esta-
do Miranda. Asi se decide.

3. Derechos Politicos
A. Derechos de los miembros de la Fuerza Armada Nacional
TSJ-SPA (6145) 9-11-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa
Caso: Néstor Gonzélez Gonzélez vs. Ministerio de la Defensa

Si bien se le confiere al militar participacion en el ejercicio de un
derecho politico extensivo a todos los ciudadanos de la Republica
como es el derecho al voto, al mismo tiempo, se restringe otra parce-
la de ese derecho al prohibirsele participar en actos de propaganda,
militancia o proselitismo politico.
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Al respecto, la Sala considera necesario enfocar el tema de la institucion militar sobre
la base de las normas constitucionales que constituyen el régimen que ha de guiar a los
miembros de la Fuerza Armada Nacional.

Asi, se tiene que el articulo 328 de la Constitucion de 1999, dispone:

“La Fuerza Armada Nacional constituye una institucién esencialmente profesional, sin mi-
litancia politica, organizada por el Estado para garantizar la independencia y soberania de
la Nacion.... (omissis)....En el cumplimiento de sus funciones, esta al servicio exclusivo de
la Nacidn y en ningun caso al de persona o parcialidad politica alguna...(omissis)”.

Por su parte, la norma establecida en el articulo 330 eiusdem, sefiala:

“Los o las integrantes de la Fuerza Armada Nacional en situacion de actividad tienen dere-
cho al sufragio de conformidad con la ley, sin que les esté permitido optar a cargo de elec-
cion popular, ni participar en actos de propaganda, militancia o proselitismo politico”.

Esta Gltima norma, de reciente data, constituye la nota caracteristica que distingue la
condicion especial de los miembros de la Fuerza Armada Nacional del resto de los ciudada-
nos que habitan en el pais, pues si bien el Constituyente de 1999 confiri6 a los militares el
derecho al sufragio, con el animo de evitar discriminaciones en un derecho politico funda-
mental para todos los ciudadanos de la Republica, tal prevision no fue consagrada como un
derecho absoluto que se impone sobre las restricciones propias de la vida castrense, o con el
llamado también caracter deliberante. Asi, es preciso recordar que cuando se habla de delibe-
racion debe interpretarse esta Gltima palabra en el sentido de debate o discusidn presente
entre varias personas para decidir un asunto determinado.

Como claramente lo sefiala la disposicién transcrita, si bien se le confiere al militar
participacion en el ejercicio de un derecho politico extensivo a todos los ciudadanos de la
Republica como es el derecho al voto, al mismo tiempo, se restringe otra parcela de ese dere-
cho al prohibirsele participar en actos de propaganda, militancia o proselitismo politico.

Segun se lee del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, “prosélito
es todo partidario que se gana para una faccion, parcialidad o doctrina”. Esta mencion se hace a
proposito del examen de las actas que constan en el expediente administrativo, por las cuales se
pudo evidenciar que el General de Brigada Néstor Gonzalez Gonzélez emitié declaraciones a
los medios de comunicacion social, poniendo de manifiesto su desacuerdo con el gobierno del
Presidente de la Republica, en consonancia con un grupo de militares disidentes, lo que sin
lugar a dudas comprometi6 su posicion dentro de la Fuerza Armada en forma personal.

Es necesario tener en cuenta que la naturaleza de la actividad desempefiada en este
caso, juega un papel trascendental a la hora de considerar los parametros legales en los cuales
se puede desenvolver el ejercicio de los derechos politicos. Es claro que cuando se trata de la
institucion castrense, sus propias normas obligan a seguir un régimen estricto de conducta
disefiado por el estamento militar, sustentado en la obediencia, subordinacion y disciplina, y
dirigido, entre otros aspectos, a limitar las opiniones o declaraciones por parte de sus miem-
bros, cuando no exista la autorizacion por parte del cuerpo al cual pertenezca el oficial, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 348 de la Ley Organica de las Fuerzas Armadas Nacio-
nales; supuesto que coincide en el presente caso, en el cual no consta autorizacion por parte
de la superioridad militar del oficial recurrente para efectuar declaraciones publicas.

En ese sentido, es claro que las anteriores consideraciones se imponen al momento de
determinar la responsabilidad en que incurriera el oficial pasado a situacion de retiro con
respecto a los hechos ocurridos, dado que la conducta asumida por el General de Brigada
Néstor Gonzalez Gonzélez, demuestra que se mostré partidario de una faccion que lo llevo a
dar reiteradas declaraciones a los medios de comunicacion social y degener6 en un evidente
proselitismo politico, perjudicial por cierto, dada su alta investidura, para el modelo que
podria representar para el grupo de subalternos de la institucion militar.
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Asi, estima la Sala, sin entrar a examinar el restante de las imputaciones efectuadas,
que con su actuacion el ciudadano Néstor Gonzélez Gonzélez infringi¢ el contenido del arti-
culo 330 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, lo cual obra per se
constituyendo el basamento juridico fundamental para afirmar que la conducta desplegada
por el oficial, evidentemente atentd contra la disciplina que le debe a la Fuerza Armada Na-
cional, lo que sin duda respalda la medida disciplinaria impuesta, la cual le acarre6 el pase a
retiro de la institucion castrense. En tales términos, considera la Sala ajustada a derecho la
sancion impuesta. Asi finalmente se decide.

B. Derecho a la participacion politica
TSJ-SE (167) 14-11-2005
Magistrado Ponente: Rafael Aristides Rengifo Camacaro

Caso: Mary Luz Alvarez y Ramdn Kkilikan vs. Consejo Universitario
de la Universidad Central de Venezuela.

Asimismo, frente a los cuestionamientos de la competencia de esta Sala para conocer
del presente caso, por dudarse de la naturaleza electoral de las elecciones en cuestion, tal
como se sefiald en la sentencia de esta Sala, namero 77 del 27 de junio de 2005, ahora se
reitera lo siguiente:

Se entiende que desde un punto de vista limitado, al menos moderado, o teéricamente
extrafio o anterior a la Constitucion de 1999, el derecho de participacion se limite a lo politi-
co. No obstante, del texto del articulo 70 de la Constitucidn de la Republica Bolivariana de
Venezuela, en el que se habla de “...medios de participacion y protagonismo del pueblo en
ejercicio de su soberania, en lo politico (...), en lo social y econémico...” (énfasis afiadido),
hoy se encuentran superadas entre nosotros posiciones liberales-burguesas tan marcadas
como la de una exacta division entre lo publico y lo privado y, en consecuencia, resultan
inaceptables afirmaciones como la de que: no puede aludirse a los articulos 62 y 63 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en materia de eleccién de autorida-
des universitarias, ya que ésta no se refiere al sufragio ni a la participacion politica, sino a
la composicidn de una autoridad universitaria y de sus atribuciones, lo que escapa a la te-
leologia de las garantias sobre sufragio y participacion politica invocadas.

Asi, pues, no siendo extrafio para la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia,
entender involucrado el derecho de participacion, y ain el de sufragio, en elecciones de sin-
dicatos, cooperativas, gremios profesionales, cajas de ahorro, asociaciones civiles, etc., tam-
poco es extrafio entender involucrado el derecho a la participacion y al sufragio en los proce-
sos para elegir a las autoridades universitarias, salvaguardando, claro esta, las particularida-
des de la materia electoral universitaria: naturaleza académica de la organizacion, autonomia
universitaria, etc. Asf se declara.

a. Participacion en materia de salud
TSJ-SC (3252) 28-10-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz

Caso: Interpretacion del articulo 84 in fine de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela.

La correcta interpretacion del articulo 84 in fine de la Consti-
tucion de 1999 debe ser la siguiente: la comunidad organizada, a
través de las cooperativas, empresas comunitarias y todo ente cor-
porativo o asociativo con forma de derecho publico o privado cuya
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labor se refiera al sector salud, tienen el derecho y el deber de par-
ticipar en la toma de decisiones -fundamentalmente a través de
mecanismos de consulta, o bien con carécter vinculante cuando asi
lo disponga expresamente la ley- relativas a la planificacion, ejecu-
cion y control de las politicas —léase, orientaciones y directrices ge-
nerales, a ser plasmadas en planes y programas- de las instituciones
publicas de salud, entendiendo por tales cualquier 6rgano o ente de
la Administracion Pablica Nacional, Estadal o Municipal con com-
petencias afines al sector salud a quienes competa la determinacion
de las politicas de ese sector. Participacion que se ejercera en los
términos y condiciones que disponga una norma de rango legal.

3. Segun se expuso supra, en el caso de autos, la parte actora solicit6 a la Sala diluci-
de si es posible, a la luz del articulo 84 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, que los ciudadanos participen e interfieran en el nombramiento y remocién de los
altos funcionarios de las instituciones publicas de salud que dependen del Instituto VVenezola-
no de los Seguros Sociales.

Por su parte, la Defensoria del Pueblo opin6 que no es posible, de conformidad con
esa norma, que las comunidades interfieran en el nombramiento y remocion de los altos
cargos pues no esta, “...dentro de los derechos conferidos a las comunidades, la potestad de
efectuar el nombramiento o designacion de los funcionarios del Instituto Venezolano de los
Seguros Sociales, ya que tal designacion escapa del ambito de la planificacion, ejecucion y
control de politicas especificas en las instituciones publicas de salud, por no estar cefiidas a
la gestion publica sino a la gerencia y administracion de la institucion”.

Al respecto, la Sala observa:

3.1 La norma constitucional cuya interpretacion se requirié establece, como derecho y
deber de la comunidad organizada, la participacion en la toma de decisiones sobre la plani-
ficacidn, ejecucion y control de la politica especifica en las instituciones publicas de salud.
La correcta interpretacion de ese precepto exige dilucidar qué ha de entenderse por comuni-
dad organizada, y por toma de decisiones sobre la planificacion, ejecucién y control de la
politica especifica de las instituciones de salud.

En este sentido, ha de comenzarse por la afirmacion de que esa participacion de la
comunidad en la politica de las instituciones publicas de salud es una tipica expresion del
derecho a la participacion de los administrados en la actividad administrativa, lo que, a su
vez, es clara manifestacion del derecho fundamental a la participacion ciudadana en la ges-
tion publica, que recoge el articulo 62 constitucional de la siguiente manera:

“Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de participar libremente en los asun-
tos publicos, directamente o por medio de sus representantes elegidos o elegidas.

La participacidon del pueblo en la formacién, ejecucion y control de la gestion publica es el
medio necesario para lograr el protagonismo que garantice su completo desarrollo, tanto
individual como colectivo. Es obligacion del Estado y deber de la sociedad facilitar la ge-
neracion de las condiciones mas favorables para su practica”.

Si bien, en su encabezado, el articulo 62 constitucional postula el derecho a la libre
participacion en los asuntos publicos, su paragrafo primero delimita una de las manifestacio-
nes fundamentales de ese derecho, como lo es la participacion de los administrados en el
ejercicio de la actividad administrativa, al referirse a “la participacion del pueblo en la for-
macion, ejecucion y control de la gestion publica”. Asi lo expuso la Sala Electoral en senten-
cia N° 86 de 19-7-00 (en el mismo sentido que la sentencia de esa Sala N° 10 de 22-2-00), en
la que se sefialo:
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“Con respecto al articulo 62 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
primer precepto denunciado como violado por los recurrentes, considera esta Sala necesa-
rio precisar que el mismo obedece al derecho de los ciudadanos y ciudadanas a participar
en la formacion, ejecucion y control de la gestion publica, la cual es entendida, como la
funcién que le corresponde realizar a los 6rganos que integran la Administracién Publica,
tal como aparece definida en el articulo 141 de la Constitucion, es decir, como complejo
organico encargado de realizar la funcion publica -satisfaccion y tutela de los intereses ge-
nerales-”.

Derecho a la participacion ciudadana en la gestién publica que, sin desmedro de su
rango constitucional, estd también recogido en el articulo 135 de la Ley Organica de la Ad-
ministracion Publica (Gaceta Oficial N° 37.305, de 17 de octubre de 2001), el cual lo des-
arrollé de la siguiente manera:

“Articulo 135: Sin perjuicio de lo dispuesto en la Constitucién de la Reputblica Bolivaria-
na de Venezuela y en leyes especiales, los 6rganos y entes de la Administracion Publica
promoveran la participacién ciudadana en la gestion publica.

A tales fines, las personas podran, directamente o a través de las comunidades organizadas
o las organizaciones publicas no estatales legalmente constituidas, presentar propuestas y
formular opiniones sobre la gestidn de los 6rganos y entes de la Administracion Publica.

A los efectos de su participacion en la consulta sobre politicas y normas para la regulacién
del sector respectivo, cada 6rgano o ente publico llevara un registro de las comunidades
organizadas y las organizaciones publicas no estatales cuyo objeto se refiera al sector y
que soliciten libremente su inscripcion”.

Se trata, asi, de un derecho de contenido politico, pues, como se afirmé en sentencia
de esta Sala N° 23 de 22-1-03, tal derecho “considera al individuo en tanto que miembro de
una comunidad politica determinada, con miras a tomar parte en la formacién de una deci-
sion publica o de la voluntad de las instituciones puablicas™, expresion directa de la concep-
cion del Estado venezolano como democratico y social de Derecho y de Justicia (articulo 2
de la Constitucién).

En efecto, la concepcién de nuestra democracia como participativa (articulo 6 de la
Constitucion), exige de una participacion popular directa en los asuntos publicos, y no sélo
indirectamente a través de los representantes politicos electos mediante el sufragio. Segun
expuso esta Sala en sentencia N° 1613 de 17-8-04, ““...el derecho a la participacion en los
asuntos publicos propicia que los ciudadanos participen en la formacion de la voluntad
estatal, sirviendo de cauce a la articulacion de la soberania popular que posibilita la legiti-
macion democratica del ejercicio del poder”, participacion directa de la ciudadania en los
asuntos publicos que es premisa fundamental —aunque no exclusiva- de la democracia parti-
cipativa en el plano de la distribucidn horizontal del ejercicio del Poder Publico, y que ha de
cohonestarse con el principio de descentralizacion territorial como expresion méaxima de esa
democracia participativa en el plano vertical.

Asimismo, la concepcién social del Estado, que lo eleva de la categoria de Estado po-
licia a la del Estado garante de las prestaciones esenciales para lograr la procura existencial y
el bienestar social general de todos los ciudadanos, implica, ademas, una serie de deberes en
cabeza de los particulares, con fundamento en el principio de solidaridad y responsabilidad
social (articulo 135 de la Constitucion), en atencion a los cuales los particulares no son ajenos
a tales cometidos prestacionales, sino que han de colaborar activamente —dentro de los térmi-
nos legales y, como dice la norma, segun su capacidad- a través de su participacion en la
gestion publica.

De manera, pues, que la participacion ciudadana en la gestién publica es, a su vez, de-
recho politico y deber social de todos los ciudadanos segun sus capacidades, y de alli, preci-
samente, que la norma objeto de esta solicitud de interpretacion (parte final del articulo 84
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constitucional) postule el derecho-deber de participacion de la comunidad en la toma de
decisiones relativas a las instituciones pablicas del servicio de salud, cometido por excelencia
de la Administracion Publica dentro de un Estado Social.

3.2 Ahora bien, una vez que se tiene en cuenta el alcance y razdn del derecho funda-
mental del cual dimana el derecho-deber que establece el articulo 84 de la Constitucion,
resulta necesaria la determinacion de los aspectos concretos de interpretacion de esa norma
constitucional, el primero de los cuales se refiere al titular de esa facultad.

Asi, el sujeto activo de ese derecho-deber que recoge el articulo 84 de la Constitucion
de 1999 corresponde, segun dispone la propia norma, a la comunidad organizada; comunidad
organizada cuyo entendimiento exige la revision del articulo 70 constitucional, que precep-
tla, a titulo enunciativo, una serie de medios a través de los cuales se ejerce ese derecho a la
participacion politica a que se refiere el articulo 62, con inclusion, claro esta, del derecho a la
participacion en la gestion administrativa, que es el que, en esta oportunidad, incumbe a este
analisis. Dentro de esos medios de participacion en lo social y economico, el articulo 70
incluye las cooperativas, la empresa comunitaria y “demdas formas asociativas guiadas por
los valores de la mutua colaboracion y solidaridad™.

De manera que, cuando el articulo 84 menciona a la comunidad organizada, ha de en-
tenderse que se refiere, fundamentalmente, a las cooperativas, a las empresas comunitarias
propias del &mbito de la salud, e incluso —pues a falta de restriccion expresa de la letra de la
ley no cabe restriccion del intérprete- a todo ente corporativo o asociativo, bien de derecho
publico o de derecho privado, cuya labor se refiera al sector salud. Lo que si da a entender la
norma en cuestion es que ese derecho-deber de participacion en la gestion de las politicas de
salud ha de ejercerse de manera colectiva, a través de tales entidades, y no de manera indivi-
dual por parte de los ciudadanos, por mas que sean beneficiarios de ese servicio publico o
que en su ejercicio profesional se dediquen al sector salud y, asimismo, por mas que puedan
ejercer otros mecanismos de participacion.

3.3 En tercer lugar, ha de determinarse a qué se refiere la norma cuando expresa que
las comunidades organizadas tienen participacion en la toma de decisiones relativas a la
planificacion, ejecucion y control de la politica especifica de las instituciones de salud.

Ya en anteriores oportunidades esta Sala ha expuesto qué ha de entenderse por toma
de decisiones en el marco del derecho a la participacion en los asuntos publicos. Asi, en la
sentencia de 22-1-03, que antes se citd, afirmé la Sala que “participar en los asuntos publi-
cos no es igual a decidir en los mismos, implica, necesariamente, la apertura de cauces
democraticos con el objeto de que la ciudadania, activa y responsablemente, intervenga y
exponga sus diversas opiniones sobre las materias de especial trascendencia”.

Sin perjuicio de que el legislador pueda, en casos especificos, establecer mecanismos
en los que determinadas comunidades organizadas participen con caracter vinculante en la
toma de decisiones con relacion a las politicas en materia de salud, la regla general que se
desprende de la norma constitucional ha de ser que, por esa participacion en la toma de deci-
siones de las instituciones publicas de salud a que hace referencia el articulo 84 de la Consti-
tucion, debe entenderse la consulta que deben realizar dichas instituciones respecto de las
comunidades organizadas, en relacion con las politicas que asumiran en materia de salud, en
los términos y condiciones en que lo establezca la Ley.

Ejemplo de supuestos en los que el legislador incluye a las comunidades organizadas
como integrantes de los 6rganos que tomaran las decisiones en determinadas politicas, con
caracter vinculante, es el caso de la Ley de los Consejos Estadales de Planificacion y Coordi-
nacion de Politicas Publicas (Gaceta Oficial N° 37.509 de 20 de agosto de 2002), mediante la
cual se crea, en cada Estado, un Consejo Estadal de Planificacién y Coordinacion de Politicas
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Publicas Estadales, que fungird como 6rgano rector de las politicas publicas estadales para la
promocion del desarrollo econdémico, equilibrado y sustentable (articulo 1 de la Ley). Segln
dispone el articulo 6 de dicha Ley, dichos Consejos se integran, entre otros miembros, por
“una representacion de la comunidad organizada en el ambito estadal, elegida de personas
juridicas publicas o privadas, que lleven al menos un (1) afio desarrollando su actividad”,
representacion que se compone de un representante de las organizaciones empresariales, uno
de las organizaciones sindicales de trabajadores, uno de las organizaciones campesinas, uno
de la comunidad universitaria, uno de las organizaciones de defensa del medio ambiente y del
patrimonio histérico cultural y una representacion de las organizaciones vecinales.

Asimismo, la Ley de los Consejos Locales de Planificacion Publica (Gaceta Oficial
N° 37463, de 12 de junio de 2002), cre6 los Consejos Locales de Planificacion Publica, con
el proposito de “lograr la intervencién de las comunidades organizadas y grupos vecinales
mediante la participacion y el protagonismo dentro de una politica general de Estado, des-
centralizacién y desconcentracion de competencias y recursos...”” (Articulo 1 de la Ley), y
determind que tales Consejos estaran integrados, entre otros, por representantes de las orga-
nizaciones vecinales, de las parroquias, de sectores de la comunidad organizada, y de las
comunidades o pueblos indigenas, donde los hubiere (articulo 2 eiusdem). En ambos ejem-
plos, tales representantes de la comunidad organizada participan, evidentemente, como
miembros del 6rgano en la toma de decisiones.

En consecuencia, no puede desprenderse, del precepto constitucional que se interpre-
ta, que la opinidn de las comunidades organizadas sea vinculante en la definicion de todas las
politicas en la materia, sino que participan, a través de la consulta, como supuesto necesario
previo a la asuncioén de determinadas decisiones por parte de las autoridades publicas, las
cuales, eso si, deben ponderar y valorar todas y cada una de sus observaciones, y motivar
adecuadamente las razones que la impulsen a acatar o no a las mismas.

3.4 En cuarto lugar, la correcta interpretacion constitucional del articulo 84, in fine,
del Texto Fundamental de 1999, amerita la determinacion de qué ha de entenderse por plani-
ficacion, ejecucion y control de la politica especifica en las instituciones publicas de salud,
en relacion con el derecho a la participacion de la comunidad organizada.

En este sentido, se observa que es claro el espiritu del constituyente, y a ello lleva la
interpretacion literal del precepto, cuando determina que la participacion de la comunidad se
refiere a la politica especifica de las instituciones pablicas de salud. Ello asi, ha de entenderse
que esa participacion de la comunidad organizada, a través de mecanismos de consulta o,
excepcionalmente, de manera vinculante, en los términos que antes se expusieron, se refiere a
la determinacion de las politicas publicas que han de regir la prestacion del servicio de salud,
entendiendo por politicas puablicas las orientaciones o directrices que rigen la actuacion de
una entidad en un asunto o ambito publico determinado, que se plasman a través de planes y
programas y que son producto de la decision de los 6rganos de planificacion en cada sector
publico.

En consecuencia, la norma a interpretar no reconoce el derecho de participacion res-
pecto de la toma de cualquier decision y, menos adn, respecto de la gestién o prestacion
concreta del servicio de salud en los centros asistenciales, lo que escapa del plano general de
la decision acerca de cuales seran las politicas a seguir en esta materia.

3.5 Ahora bien, sin perjuicio del ejercicio directo de los derechos fundamentales, es lo
cierto que la operatividad practica de esa participacion de la comunidad en la toma de deci-
siones relativas a las politicas de salud, exige desarrollo legal que determine los supuestos y
condiciones en que procedera la participacion, bien en la planificacidn, ejecucion o control de
tales politicas publicas. Muestra de ello lo constituyen los articulos 14 y 23 de la Ley Organi-
ca del Sistema de Seguridad Social, que antes se transcribieron, aun cuando, segun se des-
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prende de los propios preceptos, es necesaria la concrecién de sus principios generales a
través de leyes especiales y de reglamentos, para que se haya efectivamente operativo el
derecho a la participacion ciudadana en la gestion publica de la salud.

Asimismo, ese desarrollo legislativo necesario del articulo 84 de la Constitucidon no
obsta para que sean aplicables, en estos casos, los preceptos legales que, con caracter general,
se aplican a todos los ambitos del derecho de participacion de los administrados en el ejerci-
cio de la funcién administrativa, con inclusion, claro esta, de la gestion del servicio publico
de salud.

Asi, ya antes se expuso el ejemplo de dos leyes paradigmaticas en este sentido, como
lo son la Ley de los Consejos Estadales de Planificacion y Coordinacion de Politicas Publicas
y la Ley de los Consejos Locales de Planificacion Publica. Por su parte, el articulo 136 de la
Ley Organica de la Administracion Pablica preceptiia como requisito necesario para la adop-
cion de “normas legales, reglamentarias o de otra jerarquia”, la previa consulta a las comu-
nidades organizadas y las organizaciones publicas no estatales. Para el caso de que se trate de
la aprobacion de textos normativos por parte de los érganos y entes publicos correspondien-
tes al sector salud, dicha norma sirve de modo de canalizacion del derecho que recogié el
articulo 84 de la Constitucion, objeto de esta solicitud de interpretacion.

Por Gltimo, la Ley Organica de la Contraloria General de la RepuUblica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal (Gaceta Oficial N° 37.347 de 17 de diciembre de 2001) dispone
que el Contralor General de la Republica dictara las normas que fomenten la participacion
ciudadana, especialmente para la atencidn de las iniciativas de la comunidad en el proceso de
participacion ciudadana en el control fiscal, lo que seria un modo de control de las politicas
de salud a que se refiere el articulo 84 constitucional.

4. En consecuencia, declara la Sala que la correcta interpretacion del articulo 84 in fi-
ne de la Constitucion de 1999 debe ser la siguiente: la comunidad organizada, a través de las
cooperativas, empresas comunitarias y todo ente corporativo o asociativo con forma de
derecho publico o privado cuya labor se refiera al sector salud, tienen el derecho y el deber
de participar en la toma de decisiones -fundamentalmente a través de mecanismos de consul-
ta, 0 bien con caracter vinculante cuando asi lo disponga expresamente la ley- relativas a la
planificacion, ejecucion y control de las politicas —léase, orientaciones y directrices genera-
les, a ser plasmadas en planes y programas- de las instituciones publicas de salud, enten-
diendo por tales cualquier érgano o ente de la Administracion Publica Nacional, Estadal o
Municipal con competencias afines al sector salud a quienes competa la determinacién de
las politicas de ese sector. Participacion que se ejercerd en los términos y condiciones que
disponga una norma de rango legal. Asi se decide.

De esta manera, y en cuanto a la duda concreta que plante6 el actor en este caso, mal
podria la comunidad organizada interferir en el nombramiento o remocion de funcionarios
adscritos al sector salud, pues tales actuaciones no obedecen a la determinacion de politicas,
planes o directrices que coordinen y rijan el sector salud, sino a una decision concreta de
gestion administrativa en ejecucion de esos planes y que corresponde Unicamente al 6rgano
jerarquico -o de tutela- con competencia para la realizacion de tales nombramientos. Asi se
decide.

C. Derecho al sufragio
TSJ-SE (161) 8-11-2005
Magistrado Ponente: Juan José Nufiez Calderdn

Caso: Robinson Raul Roman G. vs. Comision Electoral de la Federa-
cién Venezolana de Canotaje.
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A los fines de proteger el pleno ejercicio de los derechos fun-
damentales al sufragio activo y pasivo, la Sala Electoral reitera que
debe existir certeza y confiabilidad en las condiciones en que se
realizaréan las elecciones.

El objeto de la impugnacion ejercida mediante el recurso contencioso electoral pro-
puesto lo constituye, la decision adoptada por la Comision Electoral de la Federacion Vene-
zolana de Canotaje, contenida en el Acta de Asamblea General Ordinaria de Eleccion de la
Junta Directiva y del Consejo de Honor para el periodo 2005-2009, de incluir a la Asociacién
de Canotaje del estado Monagas en el acto de votacion celebrado el 26 de abril de 2005, y no
permitir la participacion de la Asociacion de Canotaje del estado Bolivar, estando ambas
Asociaciones, al decir del recurrente, en igualdad de condiciones, infringiéndose lo estableci-
do el articulo 10 de los Estatutos de la Federacion Venezolana de Canotaje y el articulo 2 del
Reglamento Electoral de dicha Federacidn deportiva.

En tal sentido, aprecia esta Sala, que lo que se cuestiona en este caso no es el proceso
electoral en su totalidad sino el acto de votacion que nace de la “reposicion” que decidiera
realizar la Comision Electoral de la Federacién Venezolana de Canotaje en fecha 26 de abril
de 2005, en virtud del empate producido en el primigenio acto de votacion celebrado en fecha
28 de marzo de 2005, en el cual, seglin afirma el recurrente, dos (2) de las Asociaciones
pertenecientes a la Federacion Venezolana de Canotaje no tenian las Providencias Adminis-
trativas requeridas para su participacion, ya que la Asociacion del Estado Bolivar, no poseia
el fisico de la providencia, aun cuando le fue otorgada en una fecha anterior a la realizacion
del proceso y, en la Providencia Administrativa que present6 la Asociacion del Estado Mo-
nagas, no se indicaba la acreditacion de su representante; razones por las cuales, a su juicio,
dicha Comision Electoral, incurrié en un falso supuesto de hecho y de derecho, asi como en
extralimitacion de funciones, al analizar la situacion de ambas asociaciones, adoptando la
decision de incluir a una sola de las Asociaciones (Monagas).

Observa la Sala, de la revision exhaustiva de los elementos probatorios aportados, asi
como del escrito de informes presentado por el ciudadano Sergio Navarro en su caracter de
Presidente de la Federacion Venezolana de Canotaje (folio 85 del expediente), que la Comi-
sion Electoral de la referida Federacion deportiva a fin de establecer el Universo Electoral
para el proceso comicial a celebrarse el dia 28 de marzo de 2005, decidié en fecha 23 de
marzo de 2005, (folio 124 del expediente administrativo), lo que de seguida se transcribe
parcialmente:

“Dictar, Aceptar y firmar la presente RESOLUCION; relacionada con las condiciones de
participacion en el Acto Eleccionario de la Federacion Venezolana de Canotaje a efectuar-
se el dia 28 de marzo de 2005; en tal sentido las partes acuerdan:

()

2.-En virtud de no haberse podido establecer el Universo Electoral hasta la presente
fecha, el mismo se determinara el 28/03/2005, dia del Acto Eleccionario una vez con-
cluida la Prorroga de 30 minutos, posteriores al acto de instalacion de la Asamblea, de
acuerdo con el articulo 9 del Estatuto.” (Negrillas de la Sala).

Ahora bien, aun cuando lo que se cuestiona en este caso, como fuera expresado ante-
riormente, no es el proceso electoral en su totalidad sino el acto de votacién que nace de la
“reposicion” que decidiera realizar la Comision Electoral de la Federacion Venezolana de
Canotaje en fecha 26 de abril de 2005, en virtud del empate producido en el primigenio acto
de votacion celebrado en fecha 28 de marzo de 2005, esta Sala observa, que de la decision
tomada por la Comisidn Electoral ut supra transcrita se evidencia, con meridiana claridad,
que no existié por parte del 6rgano comicial federativo el establecimiento previo de un Uni-
verso Electoral cierto y confiable para ese proceso eleccionario inicial, pues el mismo fue
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fijado el mismo dia de la realizacion del acto de votacion que dio lugar a la “reposicion”, lo
cual, impidid a todas luces el cumplimiento de la fase de depuracion y subsanacion del mis-
mo, situacion, que a juicio de este 6rgano jurisdiccional, constituye una violacion a los prin-
cipios de transparencia, confiabilidad e imparcialidad que son obligatorios en todo proceso
electoral, por mandato constitucional, toda vez, que la situacion descrita ocasiona como nece-
saria consecuencia el desconocimiento de las condiciones en que se realizaran las elecciones,
referidas especificamente en cuanto a quiénes tiene derecho a elegir, razon por la cual difi-
cilmente puede garantizarse el correcto desenvolvimiento y la confiabilidad de los resultados
electorales. (Vid. Sentencia nimero 11, del 17 de marzo de 2005)

En tal sentido, resulta pertinente reiterar el criterio expresado por esta Sala Electoral,
al precisar que la falta de certeza y confiabilidad en el establecimiento de un Universo Electo-
ral, en cualquier tipo de proceso eleccionario acarrea:

“...COMO necesaria consecuencia una notable amenaza a los principios de seguridad juridi-
ca y transparencia que deben presidir a todo proceso electoral, y por via de consecuencia,
al libre y cabal ejercicio de los derechos de participacion politica y sufragio (articulos 62 y
63 constitucionales), puesto que sin la garantia de la publicidad del registro electoral con
una razonable anticipacion (primero uno provisional y luego uno con pretensiones de ser el
definitivo), que permita el control y revision del padrén electoral por parte de los interesa-
dos mediante el ejercicio de los recursos correspondientes en caso de disconformidad con
el mismo, y no solamente de los 6rganos electorales, dificilmente puede garantizarse el co-
rrecto desenvolvimiento y la confiabilidad de los resultados electorales. En efecto, cabe
sefialar gue la existencia de un registro electoral confiable y que realmente garantice que
quienes estan incluidos en él son realmente elegibles y electores, y sélo ellos, es presu-
puesto de validez y transparencia de todas las demas fases del proceso comicial. Adicio-
nalmente, con la publicidad anticipada del registro electoral provisorio y luego el definiti-
VO se garantiza que las observaciones y reclamos que formulen los interesados puedan ser
recibidos, sustanciados y resueltos por los érganos competentes antes de que tengan lugar
las siguientes fases del proceso electoral, en las cuales debe ya contarse con un registro su-
ficientemente depurado y definitivo como presupuesto de validez de éstas”. (Sentencia
ntmero 87, de fecha 08 de julio de 2003). (Subrayado de este fallo.)

En atencion a la razones precedentemente expuestas, y a los fines de proteger el pleno
ejercicio de los derechos fundamentales al sufragio activo y pasivo, y a la participacion poli-
tica de las Asociaciones afiliadas a la Federacion Venezolana de Canotaje, asi como de man-
tener los principios electorales y constitucionales de igualdad ante la Ley y transparencia,
esta Sala Electoral, anula el acto de votacion celebrado en fecha 26 de abril de 2005, en el
seno de la Federacion Venezolana de Canotaje, en el cual resultaron electos los miembros de
la Junta Directiva y el Consejo de Honor para el periodo 2005-2009. Asi se declara.

Declarada la nulidad del primigenio acto eleccionario realizado en fecha 28 de marzo
de 2005, resulta inoficioso pronunciarse sobre lo alegado por el recurrente contra el acto
emanado de la Comision Electoral de la Federacion Venezolana de Canotaje, de fecha 26 de
marzo de 2005, mediante el cual se procedio a realizar la “reposicion” de las elecciones para
elegir a la Junta Directiva y Consejo de Honor de la referida Federacion para el periodo
2005-2009. Asi se declara.

En consecuencia, se ordena a la Comision Electoral de la Federacion Venezolana de
Canotaje, que conforme a la normativa aplicable proceda a convocar a todas la Asociaciones
debidamente acreditadas, a un nuevo proceso electoral destinado a escoger a las autoridades
de la Federacion Venezolana de Canotaje, debiendo observar para ello los precitados princi-
pios constitucionales, garantizando ademas, el pleno ejercicio de todos y cada uno de los
derechos constitucionales de las Asociaciones federadas, entre ellos, el derecho al sufragio
activo y pasivo y a la participacion, en el marco de un cronograma electoral que debera ela-
borar para tales efectos, y que en modo alguno debera superar el lapso de sesenta (60) dias
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habiles contados a partir de la notificacion del presente fallo. Dicho proceso electoral debera
comprender las siguientes fases, a realizarse cada una en distintas fechas: Convocatoria.
Publicacion del Universo Electoral. Lapso de impugnacion del mismo. Publicacion del Uni-
verso Electoral definitivo. Inscripcion de los Listados que se postulen a la eleccion. Lapso de
impugnacion de los Listados postulados. Lapso de subsanacion de las postulaciones. Propa-
ganda electoral. Votacion, Totalizacion, Escrutinios y Proclamacion.

a. Limitaciones
TSJ-SE (189) 12-12-2005
Magistrado Ponente: Luis Martinez Hernandez

Caso: José Miguel Delgado Quifiénez y Jorge Luis Davila Rojas vs.
Universidad de Los Andes.

Tratandose el articulo 35 de la Ley de Universidades del esta-
blecimiento de una causal de inelegibilidad, la misma, al resultar
un limite al derecho fundamental al sufragio en su faceta pasiva
(derecho a postularse), resulta de aplicacion restrictiva. De alli que
su aplicacion al caso de las autoridades Decanales s6lo podria ba-
sarse en la existencia de una norma expresa y especifica contenida
en el texto legal que asi lo estableciera, y tanto el argumento siste-
matico como el teleoldgico, llevan a la conclusion que la limitacion
establecida en el referido articulo (prohibicién de reeleccion inme-
diata) Gnicamente esta prevista para el caso de las maximas auto-
ridades universitarias (Rector, Vice-rectores y Secretario), mas no
a las demas autoridades.

Otro de los argumentos planteado por los recurrentes, se refiere a la ilegalidad del ar-
ticulo 113 del Reglamento Electoral de la Universidad de Los Andes, el cual establece la
posibilidad de reeleccion de las autoridades decanales por una vez. De acuerdo con los im-
pugnantes, la norma resulta contraria a la letra y el espiritu de la Ley de Universidades, la
cual, en su articulo 35, establece la prohibicion de reeleccion de las autoridades universita-
rias, autoridades entre las cuales, segin exponen los accionantes, se incluyen a los Decanos.
En ese mismo sentido, exponen que la tesis interpretativa que sostienen encuentra sustento en
la Exposicion de Motivos de la Ley de Universidades, de la cual se desprende que la intencion
del proyectista y del legislador fue incluir a los Decanos en esa prohibicion de reelegirse.

Respecto a este particular, cabe sefialar en primer término, que no es ésta la primera
vez en la cual un 6rgano jurisdiccional se pronuncia sobre el sentido del articulo 35 de la Ley
de Universidades, al resultar cuestionado en via judicial su desarrollo reglamentario en un
caso concreto -mediante el cual se establecia la prohibicion de reeleccion de los Decanos en
esa Casa de Estudios- del mencionado dispositivo legal. En el supuesto en cuestion, resuelto
por la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, la pretension interpuesta tenia por
objeto la anulacién de la norma reglamentaria que establecia la prohibicion de reeleccién de
esas autoridades, cuestionamiento sostenido bajo el argumento fundamental de que la aludida
limitacion carecia de cobertura legal al resultar inaplicable al referido cargo la prohibicion
contenida en el ya mencionado articulo de la Ley de Universidades. Sin embargo, toda vez
que los argumentos contenidos en el fallo emitido por la Corte Primera de lo Contencioso-
Administrativo, entonces 6rgano jurisdiccional competente para pronunciarse sobre el recur-
S0 interpuesto, no se limitaron a examinar la norma reglamentaria impugnada, sino funda-
mentalmente, a determinar el sentido y alcance del articulo 35 de la Ley de Universidades,
los mismos resultan esclarecedores para el andlisis del presente caso.
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De alli que resulta pertinente transcribir parcialmente lo establecido por la Corte Pri-
mera de lo Contencioso-Administrativo en sentencia del 17 de febrero de 1981, caso Heybart
Acosta vs. Universidad Central de Venezuela:

““Las referidas disposiciones dejan al poder reglamentario, en cambio, dos zonas de com-
petencia: la primera (articulo 64), la de liberar de una condicién legal (el titulo de doctor)
a los profesores que no lo hubieran alcanzado por causa imputable a la propia universi-
dad; (...) y la segunda (articulo 65), la obligacién para el poder reglamentario de deter-
minar los otros aspectos del régimen de la eleccién decanal que no fueren los ya estable-
cidos por el Legislador: condiciones de elegibilidad en el articulo 64; y procedimiento de
eleccién en aspectos que ya trae regulados la Ley de Universidades en el articulo 65, a
saber: cuerpo elector (sic), periodo de ejercicio del cargo, naturaleza del voto, quérum de
integracion, quérum de decision. No se podria por via reglamentaria, como lo hace el ar-
ticulo 87 del Reglamento de Elecciones Universitarias, afiadir condiciones de elegibilidad
(no haber desempefiado el cargo de Decano en la misma facultad durante mas de 18 me-
ses del periodo inmediatamente anterior a las taxativas -y por tanto limitativas- determi-
nadas por el legislador”.

““Quiso pues el Legislador contrariar el propésito de la Comisién redactora limitando en
el articulo 35 de la Ley la no reeleccién de las méximas autoridades (Rector, Vice-
Rectores y Secretario) sin extenderlo a los Decanos (miembros del Consejo Universitario,
cuyo régimen establece la seccion 1); en otras palabras, el proyecto de ley sometido al
Congreso colocaba la prohibicion de reeleccion generalizada a autoridades universitarias
(incluyendo Decanos), pero el Legislador lo cambi6 de sitio referido a determinadas auto-
ridades, lo que demuestra el espiritu del legislador no dando lugar a nuevas o distintas in-
terpretaciones. Incluso, al no extender la restriccion a los Decanos, el Legislador termina
con las vacilaciones que el propio proyectista deja sentado en la Exposicién de Motivos:
“no escapa a la Comision que es siempre deseable prolongar la actuacién de unas buenas
autoridades universitarias...”; lo cual, por otra parte, demuestra la congruencia —incluso
con la del proyectista- y la elemental prudencia que pusiera en evidencia el legislador en
el caso que se analiza.

Resulta tan nitido el espiritu del legislador en el presenta (sic) caso, que para que pudiera
sostenerse la posicion contraria de que la frase “ autoridades universitarias™, que emplea
el articulo 35 de la Ley dentro de la seccion especifica (I1), destinada a las figuras “Del
Rector, de los Vice-rectores y del Secretario”, envuelve, gratia arguendi, también a los
Decanos habria de demostrarse que siempre —en todo y cada uno de los casos en que la
expresion aparece en la Ley-el legislador los cuales en un sentido general, cuando, por el
contrario, no siendo asi en otros articulos, a saber, por via de ejemplo: a) en el numeral
14, del articulo 20 en que la usa en idéntico sentido al del comentado articulo 35 (Rector,
Vice-Rectores y Secretario), diferenciandolos, incluso expresamente de los otros miem-
bros del “Consejo Universitario”, Decanos incluidos; b) ni en el 30 donde la expresion es
igualmente restringida; c) ni en el 32 que, junto con el 30 y el 35 forman parte de la mis-
ma seccion 11 lo cual resulta revelador. Como se observa, en ningun articulo de esta sec-
cidn es empleada la expresion “autoridades universitarias™ en sentido que exceda del titu-
lo de la seccion; y, que, incluso, aun fuera de esta seccion, el legislador emplea la frase
también en el sentido restringido de las “méaximas autoridades™, Rector, Vice-Rectores,
Secretario (como en el sefialado ejemplo del numeral 14 del articulo 20)”.

*“...Del propio articulado de la Ley de Universidades aparece autorizado el Consejo Na-
cional de Universidades y las universidades nacionales para dictar reglamentos de indole
interna y la misma Ley establecié en su articulo 35 que ““Las autoridades universitarias
que hubiesen ejercido sus funciones durante mas de la mitad de sus respectivos periodos,
no podran ser reelectos para los mismos cargos en el periodo inmediato en la misma Uni-
versidad™; al colocar el legislador dicho articulo dentro de la seccion dedicada al “Rec-
tor, Vice-Rectores y Secretario” el propésito legislativo se evidencia del contexto de la
Ley misma; que la prohibicién a (sic) las reelecciones se refieren Gnicamente a las indica-
das autoridades. Por lo cual no podia el Reglamento establecer excepciones no previstas
taxativamente en la Ley, ya que ésta cuando ha querido establecer la no reeleccion lo
hace de manera expresa no so6lo en el caso del Rector, Vice-Rectores y Secretario sino
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también en otros casos como por ejemplo en el supuesto contemplado en el paragrafo Uni-
co del articulo 117 de la misma en la cual se prohibe que “los alumnos no podran ser pos
mas de dos afios representantes estudiantiles...”. No reeleccion que se establecid (sic) ex-
presamente para los Decanos, lo que indica que la intencion del legislador fue la de que
la no reelegibilidad pauta (sic) en el articulo 35 de la Ley de Universidades no los abar-
cara a ellos, conclusion a la cual arriba este drgano jurisdiccional...”

Expuesto asi el precedente judicial en cuestion, observa esta Sala Electoral, en primer
lugar, que los argumentos alli contenidos son plenamente compartidos por este 6rgano judi-
cial. En efecto, tratandose el articulo 35 de la Ley de Universidades del establecimiento de
una causal de inelegibilidad, la misma, al resultar un limite al derecho fundamental al sufra-
gio en su faceta pasiva (derecho a postularse), resulta de aplicacion restrictiva, como reitera-
damente viene siendo sostenido por la jurisprudencia de este 6rgano judicial (véanse senten-
cias N° 125 del 11 de agosto de 2005, caso recurso de interpretacion del articulo 441 de la
Ley Organica del Trabajo y N° 22 del 26 de febrero de 2004, caso Miguel Silva vs Comision
Electoral de la Universidad del Zulia). De alli que su aplicacion al caso de las autoridades
Decanales s6lo podria basarse en la existencia de una norma expresa y especifica contenida
en el texto legal que asi lo estableciera. Por el contrario, como bien sefial6 la Corte Primera
de lo Contencioso-Administrativo en la sentencia parcialmente transcrita, tanto el argumento
sistematico como el teleoldgico, llevan a la conclusion que la limitacion establecida en el
referido articulo 35 de la Ley de Universidades (prohibicion de reeleccion inmediata) Unica-
mente esta prevista para el caso de las méximas autoridades universitarias (Rector, Vice-
rectores y Secretario), mas no a las demas autoridades.

Aunado a lo anterior, observa este 6rgano judicial que, ademas de los argumentos que
en ese momento sostuvo la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo y que esta Sala
hace suyos, en la actualidad la Ley de Universidades resulta preconstitucional, por lo cual, su
interpretacion debe hacerse sobre la base de las normas, principios y valores contenidos en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. En ese sentido, la invocacion que se
hace en el texto del “espiritu del proyectista”, o mejor dicho, de las proposiciones contenidas
en el proyecto de reforma parcial de la Ley de Universidades y que culmind en la publicacién
del texto reformado en la Gaceta Oficial N° 1.429 Extraordinario del 8 de septiembre de
1970, no necesariamente han de resultar vinculantes para la determinacion del sentido y
alcance de una norma en un caso concreto.

Ello, en primer término, por cuanto las modernas corrientes doctrinarias que tratan el
tema de la interpretacion normativa, hacen énfasis en que la ““mens legis™ o proposito de la
Ley, no siempre coincide con el del proyectista y ni siquiera con el del Legislador (objetivi-
zacion de la Ley), por lo que los trabajos preparatorios y las exposiciones de motivos, si bien
resultan Gtiles en la labor hermenéutica, deben conjugarse con los otros elementos requeridos
en la interpretacion juridica.

En segundo término, uno de los argumentos invocados en la referida reforma para
consagrar la interdiccion de reeleccién inmediata de las autoridades universitarias fue la
invocacion a la norma constitucional (entonces vigente) de la prohibicidn de reeleccion pre-
sidencial (cfr. folio ciento cuarenta y cinco de la pieza principal del presente expediente). Es
evidente que en la actualidad esa invocacion carece de sustento, a la luz del articulo 230 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, norma que permite la reeleccion del
Jefe de Estado y Gobierno, por lo cual, tampoco el argumento teleoldgico resulta pertinente
para sostener la aplicacion de la inelegibilidad para un segundo periodo a las autoridades
decanales.

De alli que procede entonces desestimar el argumento sostenido por los recurrentes,
en cuanto a que el articulo 113 del Reglamento Electoral de la Universidad de Los Andes
resultaria ilegal por contrariar el articulo 35 de la Ley de Universidades. Asi se decide.
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b. Principio de eleccion directa
TSJ-SE (189) 12-12-2005
Magistrado Ponente: Luis Martinez Hernandez

Caso: José Miguel Delgado Quifionez y Jorge Luis Davila Rojas vs.
Universidad de Los Andes.

No es posible predicar la vigencia de una norma preconstitu-
cional que establece la participacion de los estudiantes universita-
rios en la escogencia de sus méaximas autoridades mediante un sis-
tema de eleccion indirecta, en abierta contravencion del articulo 63
constitucional.

En este apartado los recurrentes sefialan la presunta ilegalidad del Reglamento en lo
atinente a la eliminacion de la representacion estudiantil ante la Asamblea de Facultad. Agre-
gan que el Reglamento, al permitir que voten todos los alumnos, “elimina la eleccion de los
representantes de los alumnos ante la Asamblea y, en consecuencia, elimina la eleccion
indirecta de los alumnos regulares estableciendo en su lugar una eleccién directa de todos
los alumnos™. Para sustentar su afirmacién invoca los articulos 62 y 63 de la Constitucién, 52
y 53 de la Ley de Universidades, asi como las sentencias nimero 898 dictada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en fecha 13 de mayo de 2002, y nimero 50
de fecha 20 de abril de 2004 emanada de la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia.

Al respecto, advierte esta Sala Electoral, que el nicleo de la denuncia consiste en que,
al darle el Reglamento Electoral la posibilidad de ejercer el sufragio a todos los alumnos, se
esté estableciendo un sistema de eleccion que resulta abiertamente contradictorio con el que
preveé la Ley de Universidades, por cuanto se trata de un procedimiento de eleccion indirecta.

Siendo asi, debe esta Sala indicar que en el presente caso resulta aplicable, mutatis
mutandi, el criterio sostenido respecto de la forma de integracion del Claustro Universitario,
en la ya referida sentencia nimero 85 del 14 de julio de 2005, caso José Delgado Quifionez y
Jorge Déavila Rojas vs. Universidad de Los Andes, sentencia que a su vez en este punto ratifi-
ca el criterio sostenido en la decision N° 84 del 19 de julio del afio 2000, caso Oswaldo Angu-
lo Perdomo vs. Reglamento de Elecciones de la Universidad de Carabobo. En tales caso, se
dej6 sentada la tesis interpretativa que ahora se ratifica, en cuanto a que el procedimiento de
eleccion de segundo grado (eleccion por parte de los estudiantes de sus representantes ante el
Claustro, quienes a su vez participan en la eleccion de las maximas autoridades universita-
rias) previsto en la Ley de Universidades, no resulta compatible con la concepcion del ejerci-
cio del sufragio en forma directa contenida en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela.

En otros términos, la aplicacion de dicho criterio al caso de la Asamblea de Facultad,
conlleva necesariamente a desechar la denuncia relativa a que el Reglamento Electoral “eli-
mina la eleccion de los representantes de los alumnos ante la Asamblea y, en consecuencia,
elimina la eleccidn indirecta de los alumnos regulares estableciendo en su lugar una elec-
cién directa de todos los alumnos™, toda vez que no es posible predicar la vigencia de una
norma preconstitucional que establece la participacion de los estudiantes universitarios en la
escogencia de sus maximas autoridades mediante un sistema de eleccion indirecta, en abierta
contravencion del articulo 63 constitucional. En consecuencia, se desecha la referida denun-
cia. Asi se decide.
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c. Caracter secreto del voto
TSJ-SC (3564) 2-12-2006
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Willan Orlando Ojeda Orozco y Pablo Gonzélez Gutiérrez vs.
Consejo Nacional Electoral.

Las maquinas “capta huellas” no generan amenaza de lesion al
caracter secreto del sufragio en los términos previstos en el articu-
lo 63 del Texto Fundamental.

En el caso de autos, la amenaza de lesion denunciada esta referida a la supuesta utili-
zacion, por parte de los funcionarios del Poder Electoral o por cualquier persona que tenga
acceso a los sistemas, de un programa de computacion que, a decir de los accionantes, permi-
tiria determinar cual fue la candidatura sufragada por el elector.

Asi las cosas, resulta evidente que, de suceder el supuesto planteado por lo accionan-
tes, la vulneracion del secreto del voto no vendria dada por la utilizacién de las maquinas de
votacion ni de los mecanismos que permiten captar e identificar las huellas dactilares de los
sufragantes, sino por la accion concreta de intervenir la data registrada en los mencionados
dispositivos electrdnicos, con la finalidad de vincular sus respectivas secuencias y, de alli,
inferir la opcion seleccionada por el votante.

En virtud de lo anterior, la Sala advierte que los accionantes le atribuyen al empleo de
las llamadas maquinas “capta huellas™, consecuencia o resultados que, razonablemente, no
son capaces de producir, por tanto, su utilizacion, eo ipso, no genera amenaza de lesion al
caracter secreto del sufragio en los términos previstos en el articulo 63 del Texto Fundamen-
tal, y asi se declara.

Por otra parte, constituye un hecho notorio que el Consejo Nacional Electoral no utili-
zara las denominadas maquinas “capta huellas™ en los comicios para elegir a los diputados
de la Asamblea Nacional, que se celebraran el pasado 4 de los corrientes, por lo cual, ni si-
quiera se produciran las circunstancias facticas en las cuales los accionantes pretenden deri-
var la infraccion constitucional denunciada.

Con fundamento en las razones expuestas, esta Sala Constitucional, en aplicacion del
articulo 6.2 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
declara inadmisible el amparo solicitado. Asi se decide.

Voto concurrente del Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz

Quien suscribe, Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz, discrepa de la motivacion de
la decision que antecede, no asi de la dispositiva de la misma; en consecuencia, rinde el pre-
sente voto concurrente, con fundamento en las siguientes consideraciones:

1. Los demandantes de amparo denunciaron que la utilizacién de las denominadas
maquinas “capta huellas”, en el proceso electoral que esta pautado para el préximo 4 de di-
ciembre de 2005, viola el derecho al sufragio. En concreto denunciaron la violacion al secreto
del voto por cuanto, con el uso de tales maquinas y de un software especial, existe la posibi-
lidad de que se conozca la secuencia de los sufragios que se almacenan en las maquinas de
votacion.

2. La mayoria arribé a la conclusion de que la demanda de amparo es inadmisible,
con fundamento en el articulo 6.2 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, puesto que la amenaza no era inmediata, posible y realizable por el supues-
to agraviante (Consejo Nacional Electoral).
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2. Ahora bien, quien suscribe considera que la demanda de autos debi6 declararse in-
admisible no con fundamento en lo que dispone el articulo 6.2 de la Ley Orgéanica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, sino con base en el articulo 6.1 eiusdem, toda
vez que constituye un hecho publico y comunicacional el que el empleo de las maquinas
“capta huellas” para el venidero proceso electoral fue eliminado por parte de la autoridad
electoral, con lo cual, lo ajustado a derecho, era concluir que la denuncia de supuesta viola-
cion al derecho al sufragio ces6.

3. No obstante que se comparte el dispositivo del fallo, quien suscribe no apoya la
afirmacion que se hace en la sentencia de la mayoria, segun la cual: “...1a vulneracion del
secreto del voto no vendria dada por la utilizacién de las maquinas de votacion ni de los
mecanismos que permiten captar e identificar las huellas dactilares de los sufragantes, sino
por la accion concreta de intervenir la data registrada en los mencionados dispositivos elec-
tronicos, con la finalidad de vincular sus respectivas secuencias y, de alli, inferir la opcién
seleccionada por el votante.”

Contrario a lo que sostuvo la mayoria, se considera que es precisamente el empleo de
la maquina “capta huellas”, con la asistencia del software adecuado, lo que permite la deter-
minacion de la secuencia del voto y del votante y, por ende, la vulneracion al secreto del
voto, con lo cual es incorrecta la afirmacion de que “la vulneracion del secreto del voto no
vendria dada por la utilizacién de las maquinas de votacion ni de los mecanismos que permi-
ten captar e identificar las huellas dactilares de los sufragantes.”

Queda asi expuesto el criterio del Magistrado que rinde este voto concurrente.
d. Sistema de Escrutinio
TSJ-SC (3565) 2-12-2005
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez
Caso: Partido Federal Republicano vs. Consejo Nacional Electoral.

La implementacién del uso del sistema automatizado de vota-
ciones, conforme a las disposiciones 293, Gltimo parrafo, y 294
constitucionales, se encuentra plenamente justificada. Ello no sig-
nifica, que el Consejo Nacional Electoral no pueda, cuando las cir-
cunstancias lo exijan o las condiciones de tiempo y lugar lo aconse-
jen, implementar el sistema manual de votacion, escrutinio, totali-
zacion y adjudicacion.

3.- Del andlisis de las aisladas e inconexas afirmaciones hechas por el solicitante, y
basicamente por las alusiones hechas al articulo 172 de la Ley Organica del Sufragio y Parti-
cipacion Politica, de cuya redaccion el solicitante concluiria que el Consejo Nacional Electo-
ral estaria obligado a realizar un conteo manual de votos en los procesos eleccionarios que
organice, esta Sala estima que la denuncia formulada se refiere a que el Consejo Nacional
Electoral, al contrario de lo que ordenaria dicha Ley, contradice con su propia normativa lo
que ordena dicha Ley. En esa misma linea argumentativa, dicho érgano también incumpliria
su obligacion de auditar el total de las cajas en las que consten los votos consignados por los
electores en el proceso del 4 de diciembre de 2005.

Segun lo dispuesto en el articulo 293, ltimo parrafo, y en el articulo 294 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, y tal como lo ha destacado la Sala Electo-
ral de este Alto Tribunal en sentencia reciente, los érganos del Poder Electoral se rigen, entre
otros, por los principios de eficiencia de los procesos electorales y de celeridad de los actos
de votacidn y escrutinio. Tales principios han sido inspirado en la legislacion que organiza el
Poder Electoral, y asi se evidencia de la lectura del articulo 3 de la Ley Organica del Poder
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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 (Ver sentencia N° 86/2005, del
14 de julio, caso: Guillermo Morena Alcald y otros).

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
seran automatizados, lo que evidencia que en este punto dicha Ley, aun cuando es un instru-
mento preconstitucional, se halla en perfecta sintonia con el espiritu de las normas constitu-
cionales citadas. Igualmente cabe destacar que el articulo 168 de la misma Ley establece que
el “proceso de escrutinio sera mecanizado™.

Siendo asi, la denuncia que se desprende de las referencias sobre las decisiones adop-
tadas por el Consejo Nacional Electoral hechas por el solicitante, y su supuesta vulneracion
de derechos fundamentales, no tiene asidero en el plano del respeto a tales derechos; por el
contrario, revela un desconocimiento de la legislacion electoral, pues tacitamente parte del
convencimiento de que el uso del sistema automatizado de votaciones no estd previsto en
nuestra legislacién; sin embargo, un sistema tal no so6lo esta previsto, sino que, conforme a
las disposiciones 293, ultimo parrafo, y 294 constitucionales, su implementacion se encuentra
plenamente justificada.

Ello no significa, por otra parte, que el Consejo Nacional Electoral no pueda, cuando
las circunstancias lo exijan o las condiciones de tiempo y lugar lo aconsejen, implementar el
sistema manual de votacién, escrutinio, totalizacion y adjudicacion; y asi quedd establecido
en el articulo 154 de la Ley Orgénica del Sufragio y Participacion Politica.

En ese orden de ideas, al analizar la Normativa para la Totalizacion y Constitucion de
la Mesa Electoral y los Actos de Votacion y Escrutinio en las Elecciones de Diputados y
Diputadas a la Asamblea Nacional, al Parlamento Latinoamericano y al Parlamento Andino
de diciembre de 2005, publicada en la Gaceta Electoral N° 276 del 4 de noviembre de 2005,
se evidencia que dicho texto prevé 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 escrutinio lo realiza la maquina de votacion, las normas en cuestion sélo contemplan que
una vez finalizado el acto votacion se solicitard al operador de la maquina que imprima y
luego transmita el Acta correspondiente. Es evidente entonces que las normas cuestionadas se
adecuan al espiritu y prop6sito de lo que establece la Ley Organica del Sufragio y Participa-
cién Politica en materia de escrutinio de los procesos automatizados.

Por otra parte, tal como lo ha advertido en sus decisiones la Sala Electoral, “en modo
alguno significa que en un proceso automatizado resulte imposible que, bajo ciertos supues-
tos 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)...” (Ver sentencia citada).

Tales razonamientos deben hacerse extensivos a las auditorias que respecto a dichos
procesos eleccionarios se lleven a cabo. La muestra que éstas utilicen se regiré por las normas
y principios estadisticos al uso, o por las politicas 0 normativa que al respecto fije el drgano
Rector, siempre que tales métodos garanticen el fin para el cual fueron implementados. La
Sala deja constancia de que nada alegd el solicitante respecto a la violacién de algin derecho
fundamental y constitucional por la fijacién del porcentaje a ser auditado de las cajas en que
se depositaren los votos en el proceso electoral a realizarse el 4 de diciembre.

Por lo tanto, a falta de razones que demuestren la violacion de derecho fundamental
alguno por las decisiones o prescripciones emanadas del Consejo Nacional Electoral en torno
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a los procedimientos adoptados en relacidn con las elecciones parlamentarias a efectuarse el 4
de diciembre de 2005, la solicitud de amparo presentada resulta improcedente de plano. Asi
se decide.

e. Nulidad de elecciones
TSJ-SE (158) 7-11-2005
Magistrado Ponente: Rafael Aristides Rengifo Camacaro

Caso: Rubén Gonzalez y otros vs. Elecciones celebradas en el Sindica-
to Integral de Trabajadores de Ferrominera Orinoco, C. A. (SINTRA-
FERROMINERA).

Al fallar la convocatoria como parte inicial del proceso electo-
ral, bien porque no se hizo o bien porque se realiz6 defectuosamen-
te, dicho proceso con todas sus fases debe estimarse nulo.

Denunciaron los recurrentes la nulidad de las elecciones celebradas el 30 de junio de
2004, por vicios en la convocatoria, destacando:

1. Que en reunidn de la Junta Directiva del Sindicato de fecha 13 de abril de 2004, en
la que se decidi6 convocar a elecciones, no se emplazé a los recurrentes; y,

2. Que dicha reunion no cont6 con un Acta en la que se asentara la convocatoria a
elecciones.

En primer lugar, efectivamente el articulo 34 de los Estatutos sindicales, sefialan:

“La Junta Directiva se reunira por lo menos una vez a la semana y en forma extraordina-
ria, cuando lo convoque el Secretario General o cuatro (4) de sus miembros. Habra qué-
rum con la mayoria de sus miembros. Sus acuerdos se tomaran por el voto de la mayoria
de los miembros asistentes. De cada reunion se levantard un Acta, que serd trasladada al
libro respectivo y dicha Acta serd inscrita por el Secretario General y el Secretario de Ac-
tas™ (sic).

Esto es, como mecanismo de publicidad y seguridad se establece la obligatoriedad de
levantar un Acta, trasladarla fielmente al libro respectivo y suscribirla, tanto el Secretario
General como el Secretario de Actas y Correspondencia del Sindicato.

Ello hace que, aunque la convocatoria a una reunion de la Junta Directiva del Sindica-
to pueda ser validamente realizada por cuatro (4) miembros de ella, cualesquiera que ellos
sean, resulta indispensable para la validez de la reunién, por lo menos, la presencia del Secre-
tario General y Secretario de Actas y Correspondencia del Sindicato, quienes deben trasladar
y suscribir el Acta que se levante al efecto en el Libro respectivo.

Del Expediente se desprende que el Acta en cuestion esta suscrita por los ciudadanos:
Leandro Urbaez, Secretario de Organizacion; Benjamin Moreno, Secretario de Actas y Co-
rrespondencia; Alfredo Espinoza, Secretario de Trabajo y Reclamo; Miguel Gourmeitte,
Secretario de Prensa y Propaganda; Alejandro Rodriguez, Secretario de Seguridad Social;
Ismer Balboa, Secretario de Formacién Sindical; Wilfredo Marchan, Secretario de Cultura y
Deporte y Héctor Daly, Segundo Vocal. De lo cual, se deduce la ausencia del Secretario
General, ciudadano Rubén Gonzélez, sin que en la misma Acta se justifique su ausencia ni
que haya sido debidamente sustituido.

En segundo lugar, consta en autos una convocatoria fechada en Puerto Ordaz el 10 de
abril de 2004, para una reunion el dia 13 de mayo de 2004 (cfr. Expediente Administrativo
1/4); y, seguidamente, consta en autos la referida Acta de la reunién de la Junta Directiva del
Sindicato celebrada el dia 13 de abril de 2004, en la que se convoca a elecciones. Esto es, se
emplazo a una reunién con un mes de diferencia de la realizada.
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Por tal razén, resulta evidente que, ademas de la ausencia del Secretario General del
Sindicato, si bien se convocé validamente para una reunion de la Junta Directiva para el dia
13 de mayo de 2004, la reunidn de la Junta Directiva se celebro el dia 13 de abril del mismo
afio, vale decir, un mes antes de la convocatoria prevista, lo que resulta en la comprobacién
por parte de esta Sala Electoral de que la cuestionada reunion del dia 13 de abril de 2004 no
se convoco y no existe Acta valida de ella. Asi se declara.

La convocatoria como fase que inicia el proceso electoral, resulta fundamental (cfr.
jurisprudencia de esta Sala contenida en las sentencias nimeros 132 del 15 de noviembre de
2000 y 110 del 5 de agosto de 2003), al punto que la Ley Orgéanica del Sufragio y Participa-
cion Politica considera a los vicios de la convocatoria como causales de nulidad de la elec-
cion (cfr. articulo 216, numeral 1 de la Ley Organica del Sufragio y Participacién Politica).
Ello, l6gicamente, se traduce en que al fallar la convocatoria, bien porque no se hizo o bien
porque se realiz6 defectuosamente, el proceso con todas sus fases debe reputarse nulo. Asi se
decide.

I1l.  EL ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Régimen del ejercicio del Poder Publico Nacional
A. Competencias del Poder Nacional
a. Organizacion y funcionamiento de los 6rganos del Poder Puablico Nacional
a’. Organizacion y Administracion de la Justicia
TSJ-SPA (5996) 26-10-2005
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Juan Parra Duarte (Oposicion de compra de un terreno ejido) vs.
Marcos Antonio Gonzalez Vargas.

La organizacién y administracion de justicia como rama del
Poder Publico Nacional y, por ende, la distribucion de competen-
cias entre los distintos tribunales que la conforman, esta reservada
ala Ley Nacional.

Al respecto, observa esta Sala que, efectivamente, tal como lo sefial6 el Juzgado remi-
tente, la distribucion de competencias entre los distintos Tribunales de la Republica esta
reservada al Poder Publico Nacional, segun lo dispone la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela en los numerales 31 y 32 del articulo 156, en los cuales se indica que es
competencia del Poder Pablico Nacional:

“31. La organizacion y administracién nacional de la justicia, del Ministerio Publico y de
la Defensoria del Pueblo.

32. La legislacion en materia de derechos, deberes y garantias constitucionales; la civil,
mercantil, penal, penitenciaria, de procedimientos y de derecho internacional privado; la
de elecciones; la de expropiacion por causa de utilidad publica o social; la de crédito pu-
blico; la de propiedad intelectual, artistica e industrial; la del patrimonio cultural y ar-
queoldgico; la agraria; la de inmigracién y poblamiento; la de pueblos indigenas y terri-
torios ocupados por ellos; la del trabajo, prevision y seguridad sociales; la de sanidad
animal y vegetal; la de notarias y registro publico; la de bancos y la de seguros; la de lo-
terias, hipédromos y apuestas en general; la de organizacion y funcionamiento de los 6r-
ganos del Poder Pablico Nacional y demas 6rganos e instituciones nacionales del Esta-
do; y la relativa a todas las materias de la competencia nacional”. (Resaltado de la Sala).
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Asi, conforme al mandato constitucional, la organizacion y administracién de justicia
como rama del Poder Publico Nacional y, por ende, la distribucion de competencias entre los
distintos tribunales que la conforman esta reservada a la ley nacional, debiendo en conse-
cuencia descartarse la posibilidad de que se distribuyan competencias o se altere la organiza-
cion de la administracion de justicia a través de leyes locales, como las ordenanzas municipa-
les, pues ello implicaria una violacion al principio de reserva legal consagrado en el articulo
156 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de VVenezuela, parcialmente transcrito.

En este contexto, debe reiterarse el criterio de la Sala segln el cual no son aplicables
las disposiciones contenidas en los articulos 44, 45 y 46 de la Ordenanza sobre Terrenos
Ejidos del Municipio Maracaibo del Estado Zulia, publicada en Gaceta Municipal N° 33 del
01 de junio de 1966, en funcién de las cuales la oposicién a la solicitud de compra de un
terreno ejido debe ser tramitada y conocida por un Tribunal de Municipio (vid. entre otras,
sentencia N° 1826 del 20 de noviembre de 2003 y sentencia N° 0499 del 20 de mayo de 2004).

b’. Defensoria del Pueblo
TSJ-SC (3679) 6-12-2005
Magistrado Ponente: Jests Eduardo Cabrera Romero

Caso: Impugnacion de los articulos contenidos en los Capitulos | y 11
del Titulo VI de la Constitucion del Estado Bolivar denominado “Del
Poder Ciudadano”.

Cuando la Constitucion crea instituciones con caracter nacio-
nal y atribuye al Poder Publico Nacional la legislacion sobre esas
instituciones, las mismas no pueden ser duplicadas ni estadal ni
municipalmente, ya que la institucion establecida constitucional-
mente, tiene delineada en ella y en la ley, competencias que le son
exclusivas y por tanto son a su vez excluyentes con relacién a cual-
quier érgano similar o semejante. Por ello, estima la Sala, que la
atribucion por parte del Consejo Legislativo al Defensor de los
Habitantes del Estado Bolivar, de competencias tan similares a las
que constitucionalmente estan asignadas a un o6rgano del Poder
Publico Nacional como lo es la Defensoria del Pueblo, resulta con-
trario a lo previsto en el Texto Fundamental.

Ahora bien, luego de analizar los articulos antes transcritos, considera esta Sala nece-
sario examinar las normas constitucionales invocadas por el accionante y luego confrontarlas
con las referidas disposiciones, que regulan la materia sometida al presente estudio, para lo
cual observa lo siguiente:

El numeral 1 del articulo 164 de la Constitucion vigente, establece:
“Es de la competencia exclusiva de los Estados:

1.- Dictar su Constitucion para organizar los poderes publicos, de conformidad con esta
Constitucion”, y el numeral 1 del articulo 162 eiusdem, atribuye competencia a los Conse-
jos Legislativos para “(...) Legislar sobre las materias de la competencia estadal”.

Por su parte, el numeral 31 del articulo 156 constitucional, asigna competencia al Poder
Nacional para organizar y administrar la justicia, el Ministerio Pablico y la Defensoria del
Pueblo; y la norma prevista en el numeral 1 del articulo 187 eiusdem, faculta al Poder Le-
gislativo Nacional, para “(...) 1.- Legislar en las materias de la competencia nacional y so-
bre el funcionamiento de las distintas ramas del Poder Nacional”.

De lo anterior se evidencia, que los Estados son favorecidos constitucionalmente por el
principio de autonomia para organizar sus Poderes Publicos; sin embargo, debe entenderse
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que tal autonomia es relativa y; por tanto, esta sometida a diversas restricciones estableci-
das en la Constitucion y en la ley, por ello, el articulo 4 del Texto Fundamental, dispone
que “La Republica Bolivariana de Venezuela es un Estado federal descentralizado en los
términos consagrados en esta Constitucion (...)".

Ahora bien, el articulo 178 de la Constitucidn del Estado Bolivar, expresa que:

“(...) Los érganos del Poder Ciudadano del Estado son independientes, en consecuencia,
gozan de autonomia funcional, financiera y administrativa. El régimen de la organizacion
y funcionamiento de los érganos del Poder Ciudadano del Estado Bolivar sera establecido
por el Consejo Legislativo mediante ley organica estadal”.

Por su parte, los numerales 1 y 8 del articulo 186 de la Constitucion del Estado Boli-
var, establecen que:

“Son atribuciones de la Defensoria de los Habitantes del Estado:

1. Promover por parte de los funcionarios y autoridades del Estado, el respeto y garantia
efectiva de los derechos reconocidos en la Constitucion de la Republica, en los tratados,
convenios y acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados por la Republi-
ca, en la presente Constitucion, investigando de oficio o a instancia de parte las denuncias
que lleguen a su conocimiento.

()

8. Visitar e inspeccionar las dependencias y establecimientos de los diferentes érganos del
Estado Bolivar, a fin de proteger los derechos humanos y precaver faltas contra ellos”.

Asimismo se observa, que el articulo 186 de la Constitucién del Estado Bolivar atri-
buye al Defensor del Pueblo, entre otras funciones “(...) 9. Formular ante los 6rganos corres-
pondientes las recomendaciones y observaciones(...) para la proteccion de los derechos
humanos(...).

En tal sentido, la Ley Organica del Ministerio Pdblico, normativa vigente en todo
cuanto no colida con las disposiciones contenidas en la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, establece en los numerales 2, 10 y 11, del articulo 11 que:

“Son deberes y atribuciones del Ministerio Publico:

(...) 2.-Vigilar, a través de los fiscales que determina esta Ley, por el respeto de los dere-
chos y garantias constitucionales.

()

10.-Velar por el correcto cumplimiento de las leyes y la garantia de los derechos humanos
en las céarceles y demas establecimientos de reclusion;

11.-Vigilar para que en los retenes policiales, en los locales carcelarios, en los lugares de
reclusion de los comandos militares, en las colonias de trabajo, en las carceles y peniten-
ciarias, institutos de correccion para menores, y demas establecimientos de reclusion e in-
ternamiento, sean respetados los derechos humanos y constitucionales de los reclusos y
menores (...)".

Asimismo observa esta Sala, que la Constitucion de 1999 cre6 a la Defensoria del
Pueblo como un drgano de caracter nacional, que forma parte del Poder Ciudadano, al cual
asignd en virtud de lo dispuesto en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 281, entre otras las
siguientes competencias:

“1. (...) Velar por el efectivo respeto y garantia de los derechos humanos (...) investigando
de oficio o a instancia de parte las denuncias que lleguen a su conocimiento (...).

2. Velar por el correcto funcionamiento de los servicios publicos, amparar y proteger los
derechos e intereses legitimos, colectivos o difusos de las personas (...)
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4. Instar al Fiscal o a la Fiscal General de la Republica para que intente las acciones o re-
cursos a que hubiere lugar contra los funcionarios publicos o funcionarias publicas, res-
ponsables de la violacién o0 menoscabo de los derechos humanos...”.

De lo anterior se desprende, que algunas de las funciones que antes tenia atribuidas el
Ministerio Publico, hoy corresponden a la Defensoria del Pueblo, como érgano del Poder
Ciudadano llamado a velar por el efectivo respeto y garantia de los derechos e intereses de
los ciudadanos.

Luego de analizar las normas constitucionales antes citadas, en comparacién con al-
gunas de las previstas en la Constitucion del Estado Bolivar, resulta claro para esta Sala que
la competencia para legislar y determinar el funcionamiento de las distintas ramas del Poder
Publico Nacional corresponde al Legislativo Nacional, representado por la Asamblea Nacio-
nal, y que la competencia atribuida a los Estados para la organizacion de los Poderes Publicos
debe ser ejercida de acuerdo a lo previsto en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela. Por ello, estima esta Sala Constitucional, que la atribucion por parte del Consejo
Legislativo al Defensor de los Habitantes del Estado Bolivar, de competencias tan similares a
las que constitucionalmente estan asignadas a un érgano del Poder Pablico Nacional como lo
es la Defensoria del Pueblo, resulta contrario a lo previsto en el Texto Fundamental.

En tal sentido, sefialaron los recurrentes, que tal actividad constituye una usurpacion
de las funciones que constitucionalmente tiene atribuida el Poder Legislativo Nacional, res-
pecto de lo cual estima esta Sala Constitucional conveniente reiterar una decision dictada en
un caso similar al de autos del 11 de octubre de 2000 (Caso: Ivan Dario Badell G., decisién
N° 1182), en la cual se sefial6 lo siguiente:

“(...) en el marco de la doctrina y la jurisprudencia patria, para que se configure el supuesto
de la usurpacion de funciones, se requiere que el 6rgano o funcionario presuntamente in-
fractor o incurso en dicho vicio, ejerza o haya ejercido funciones o competencias publicas
asignadas por la Constitucion de la Republica o las leyes a otro érgano u 6rganos del Poder
Publico, sea nacional, estadal o municipal (...).

Conteste con el criterio transcrito, en esta oportunidad se observa que el Consejo Le-
gislativo del Estado Bolivar, incurrié en el vicio de usurpacién de funciones, toda vez que
ejercié funciones que le correspondian al Poder Legislativo; es decir, a la Asamblea Nacio-
nal, lo cual se evidencia en la similitud en la redaccion de los articulos 178 al 188 de la Cons-
titucion del Estado Bolivar, con los articulos 273, 274, 275, 277, 280, 281 y 283 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

La Sala acota, que cuando la Constitucion crea instituciones con caracter nacional y
atribuye al Poder Publico Nacional la legislacion sobre esas instituciones, las mismas no
pueden ser duplicadas ni estadal ni municipalmente, ya que la institucion establecida consti-
tucionalmente, tiene delineada en ella y en la ley, competencias que le son exclusivas y por
tanto son a su vez excluyentes con relacion a cualquier 6rgano similar o semejante.

En cuanto a la violacién del articulo 136 constitucional alegado por los recurrentes, la
Sala observa, que dicho articulo sefiala lo siguiente:

“El Poder Publico se distribuye entre el Poder Municipal, el Poder Estadal y el Poder Na-
cional. El Poder Publico Nacional se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano
y Electoral.

Cada una de las ramas del Poder Publico tiene sus funciones propias, pero los 6rganos a
los que incumbe su ejercicio colaboraran entre si en la realizacion de los fines del Estado”.

Al respecto observa la Sala, que el articulo 136 constitucional, define los términos en
los cuales se distribuye el Poder Publico, constatandose que tal distribucion se verifica, entre
el Poder Publico Nacional, el Poder Publico Estadal y el Poder Pablico Municipal, lo que trae
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como consecuencia, una distribucion de competencias propias de los distintos 6rganos que lo
ejercen, razon por la cual en el Texto Constitucional se encuentra bien delimitada la compe-
tencia de cada uno de los Poderes Pablicos mencionados anteriormente, al respecto el articulo
156, numerales 31y 32, expresa:

“Articulo 156. Es de la competencia del Poder Publico Nacional:(...)

31. La organizacion y administracion nacional de la justicia, del Ministerio Publico y de la
Defensoria del Pueblo.

32. La legislacion en materia de (...) de organizacion y funcionamiento de los 6rganos del
Poder PUblico Nacional y demas 6rganos e instituciones nacionales del Estado; y la relati-
va a todas las materias de la competencia nacional”.

Tomando en cuenta el articulo analizado anteriormente, se evidencia que sobre el Po-
der Ciudadano es permitido, solo legislar a la Asamblea Nacional, tal como se evidencia de
lo establecido en el articulo 187 constitucional, que establece:

“Corresponde a la Asamblea Nacional:

1. Legislar en las materias de la competencia nacional y sobre el funcionamiento de las
distintas ramas del Poder Nacional (...)".

Por tanto, es indiscutible que el Consejo Legislativo del Estado Bolivar, no tiene
competencia para legislar sobre materias que han sido reservadas al Poder Plblico Nacional.

En cuanto a que la normativa impugnada vulnera el principio de la legalidad, estable-
cido en el articulo 137 constitucional y cual establece:

“La Constitucion y la ley definen las atribuciones de los 6rganos que ejercen el Poder Pu-
blico, a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen”.

Considera la Sala el articulo antes transcrito, efectivamente fue vulnerado, en el momen-
to que el Consejo Legislativo del Estado Bolivar, dicté normas reguladoras del Poder Ciudada-
no, el cual forma parte -como ya se indic6- de una de las ramas del Poder Publico Nacional.

Finalmente, considera esta Sala Constitucional, que con la creacion del Defensor de
los Habitantes del Estado Bolivar, el Poder Legislativo de dicho Estado incurrié en el vicio
de extralimitacion de atribuciones, ya que, tal organizacion debi6 ser realizada de conformi-
dad con lo dispuesto en la Constitucion y la ley, es decir, debi6 respetar y tener como limites
las normas constitucionales y legales atributivas de competencias a los distintos érganos del
Poder Publico Nacional.

Consecuencia de las consideraciones antes expuestas, debe esta Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia declarar la inconstitucionalidad de todas las disposiciones
contenidas en los Capitulos | y Il del Titulo VI de la Constitucién del Estado Bolivar, publi-
cada en la Gaceta Oficial del Estado Bolivar nimero Extraordinario, del 11 de julio de 2001,
tal como lo ha hecho la Sala en casos similares, ver sentencia N° 3255 del 18 de noviembre
de 2003. Asi se decide.

b. Estatuto de la Funcién Pablica
TSJ-SC (3082) 14-10-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz

Caso: Impugnacion de los articulos 56, letra h, 95, numeral 12, y 78, de
la Ley Organica del Poder Pdblico Municipal.

La Sala Constitucional suspende parcialmente, mientras se
tramita el proceso principal de nulidad, los articulos 56, letra h, 95,
cardinal 12,y 78, de la Ley Orgénica del Poder Publico Municipal,
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en lo que se refiere a la competencia del Municipio y de los Conce-
jos Municipales respecto del Estatuto funcionarial municipal de los
empleados locales y, fundamentalmente, respecto de la posibilidad
de que los Concejos Municipales dicten mediante Ordenanzas Es-
tatutos de la Funcion Publica Municipal.

La parte actora interpuso pretension de nulidad, por razones de inconstitucionalidad, de
parte de los articulos 56, letra h, 95, cardinal 12, y 78, todos de la novisima Ley Orgéanica del
Poder Publico Municipal. Concretamente, la nulidad de tales preceptos se denuncié respecto de
la mencion, que los mismos contienen, en relacioén con la competencia municipal de estableci-
miento y regulacion de su propio Estatuto de la funcion publica, de la siguiente manera:

“Articulo 56: Son competencias propias del Municipios las siguientes:

()

h. La organizacion y funcionamiento de la administracion pdblica municipal y el estatuto
de la funcion publica municipal”.

“Articulo 78: Cada Municipio mediante ordenanza dictara el Estatuto de la Funcion
Publica Municipal que regulara el ingreso por concurso, ascenso por evaluacién de
méritos, seguridad social, traslado, estabilidad, régimen disciplinario y demas situa-
ciones administrativas; asimismo los requerimientos de formacion profesional, los
planes de capacitacion y carrera de los funcionarios al servicio de la administracion
publica municipal, de conformidad con lo establecido en la Constitucién de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela y las leyes”.

“Articulo 95: Son deberes y atribuciones del Concejo Municipal:

12. Ejercer la autoridad en materia del sistema de administracion de recursos humanos, y
en tal carécter, podr4 nombrar, promover, remover y destituir, de conformidad con los
procedimientos establecidos en la ordenanza que rija la materia, con excepcioén del
personal de otros érganos del Poder Publico Municipal”. (Destacado de la Sala).

En criterio del demandante, tales normas juridicas son contrarias a los articulos 144 y
147 de la Constitucion de 1999, pues los mismos disponen como materia de la reserva legal
nacional, el establecimiento de un Estatuto de la Funcion Publica que rija a todos los funcio-
narios de la Administracion Pdblica, sean éstos nacionales, estadales o municipales. Por
tanto, la presuncién de buen derecho derivaria de la contradiccion que surge de la lectura de
las normas que se impugnaron y el Texto Constitucional, lo que se abona, en criterio del
demandante, con el hecho de que ya la Asamblea Nacional dict6 esa Ley del Estatuto de la
Funcién Publica y que la misma rige a funcionarios de los tres niveles territoriales.

En este sentido, observa la Sala que ciertamente, el mero contraste del texto de los ar-
ticulos 144 y 147 de la Constitucion de 1999 respecto de las normas de la Ley Organica del
Poder Publico Municipal objeto de la pretensién de nulidad, hace afirmar a esta Sala, de
manera presuntiva y sin que ello merme el analisis de constitucionalidad que debera realizar-
se durante el debate judicial, la existencia de una dicotomia normativa que sustenta suficien-
temente la presuncion de buen derecho.

Asi, los articulos 144 y 147 constitucionales preceptdan:

“Articulo 144. La ley establecerd el Estatuto de la funcién publica mediante normas
sobre el ingreso, ascenso, traslado, suspensidn y retiro de los funcionarios o funciona-
rias de la Administracion Publica, y proveeran su incorporacion a la seguridad social.

La ley determinard las funciones y requisitos que deben cumplir los funcionarios pablicos
y funcionarias publicas para ejercer sus cargos”.

“Articulo 147. (...)

La ley nacional establecera el régimen de las jubilaciones y pensiones de los funcionarios
publicos y funcionarias publicas nacionales, estadales y municipales”.
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La sola lectura de estas normas constitucionales llevan a considerar, en esta fase pre-
via al debate, que el Constituyente de 1999 opt6 por la disposicion de la existencia de un
Estatuto de la Funcion Publica que regiré los aspectos principales del régimen aplicable a los
funcionarios de la Administracion Publica, sin distincién alguna respecto del &mbito de la
organizacién administrativa a la que éstos pertenezcan, esto es, sea nacional, estadal o muni-
cipal. Precisamente, con fundamento en esa interpretacion, se dicto la Ley del Estatuto de la
Funcidn Puablica (reimpresa en Gaceta Oficial N° 37.522, de 6 de septiembre de 2002), cuyo
articulo 1° dispone que “La presente Ley regird las relaciones de empleo publico entre los
funcionarios y funcionarias publicos y las administraciones publicas nacionales, estadales
y municipales...”.

En consecuencia, considera la Sala que, por cuanto podria haber dicotomia entre la
regulacion de las normas fundamentales sefialadas y las normas legales que se impugnaron,
se cumple con el requisito de la presuncion del derecho reclamado en este caso. Asi se decide.

En relacidn con el peligro en la mora el demandante denunci6 la “anarquia” y la inse-
guridad juridica que supondria la existencia de una ley nacional (Ley del Estatuto de la Fun-
cién Pablica) y las maltiples ordenanzas municipales que han de dictarse en desarrollo de las
normas de la Ley Orgéanica del Poder Publico Municipal que se impugnaron, todas para la
regulacion de una misma materia: el régimen juridico de los funcionarios municipales. Con-
sidera la Sala que, ciertamente, si se expiden multiples estatutos funcionariales a través de
ordenanzas municipales existirian, de forma paralela, dos regimenes juridicos -el nacional y
el municipal- aplicables, en principio, a los mismos empleados de la Administracién munici-
pal, lo que implicaria una importante inseguridad juridica no solo en la resolucion de los
procesos judiciales funcionariales que puedan plantearse ante los tribunales contencioso
administrativo competentes, sino incluso en el correcto desenvolvimiento de las relaciones
funcionariales entre las Administraciones locales y sus funcionarios, e incluso, las erogacio-
nes que pudieran realizarse de forma indebida si en la definitiva llegara a concluirse en la
inconstitucionalidad de las normas que se impugnaron.

Por tanto, considera la Sala que se cumplen los dos requisitos que concurrentemente se
exigen para que se acuerde la medida de suspension de efectos de las normas que se impugna-
ron, a cuyo favor abona también la ponderacion de los intereses generales en juego, los cuales
se veran ciertamente mas favorecidos con la suspension de dichos preceptos, pues ello propen-
derd al mantenimiento del status quo y a la preservacion de la seguridad juridica. Asi se declara.

En consecuencia, se suspenden parcialmente, mientras se tramita el proceso principal
de nulidad, los articulos 56, letra h, 95, cardinal 12, y 78, de la Ley Orgéanica del Poder Publi-
co Municipal, en lo que se refiere a la competencia del Municipio y de los Concejos Munici-
pales respecto del Estatuto funcionarial municipal de los empleados locales y, fundamental-
mente, respecto de la posibilidad de que los Concejos Municipales dicten mediante Ordenan-
zas Estatutos de la Funcion Publica Municipal. Asi se decide.

¢. Régimen de la seguridad social: Jubilaciones y pensiones de funcionarios
publicos

TSJ-SC (3097) 18-10-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz

Caso: Impugnacion de la Ley de Prevision Social a los Diputados de la
Asamblea Legislativa del Estado Aragua.

En virtud de que la Ley de Previsiéon Social a los Diputados de
la Asamblea Legislativa del Estado Aragua regula aspectos fun-
damentales del régimen de jubilaciones y pensiones de los miem-
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bros de ese cuerpo legislativo estadal, y por cuanto, la regulacion
del sistema de jubilaciones y pensiones de los funcionarios del Po-
der Publico Nacional, Estadal y Municipal es materia de exclusiva
reserva del legislador nacional, la Sala Constitucional declara la
inconstitucionalidad parcial de dicha Ley, ante la usurpacion de
funciones en que incurri6 la -entonces- Asamblea Legislativa del
Estado Aragua.

El argumento central sobre el que gira toda la argumentacion de la parte actora es que
la Ley estadal que se impugno viola la reserva legal nacional que la Constitucion de 1961
preceptud en materia de jubilacién de funcionarios publicos, concretamente, en el articulo
136, cardinal 24, y articulo 20, ambos de dicho Texto Fundamental.

Del analisis de su articulado se desprende que, efectivamente, la vigente Ley de Pre-
vision Social a los Diputados de la Asamblea Legislativa del Estado Aragua regula el régi-
men de jubilaciones y pensiones de los Diputados de dicha Asamblea Legislativa.

Asi, su articulo 1 establece que: “La presente Ley persigue como objetivo basico lo-
grar el bienestar y la Proteccion Social de los Parlamentarios Regionales que ejerzan y/o
que hayan ejercido por tiempo determinado la Representacion popular en el Estado Aragua
y que gocen del beneficio de la jubilacién y a tal fin la Asamblea Legislativa mantiene el
Instituto de Prevision Social del Legislador, previsto en el Reglamento Interior y de Debates
en el articulo 155, para a través de éste, canalizar los beneficios sociales dirigidos a los
parlamentarios que lo integren como lo establece el Reglamento Interior y de Debates”.

Por su parte, los articulos 5 al 11 de la misma Ley regulan los requisitos, condiciones
y montos de las jubilaciones de los Diputados, y los articulos 13 al 16 regulan la materia
relativa a pensiones, especificamente los supuestos en que proceden, los sujetos activos del
beneficio y el monto correspondiente. Asi, tales articulos disponen:

“Articulo 5°. Los ciudadanos que hubiesen sido elegidos diputados a la Asamblea Legisla-
tiva del Estado Aragua, desempefiando la diputacion, incorporado a la Camara y ejercido
sus funciones, tendran derecho a una jubilacién equivalente a un porcentaje de la dieta in-
tegral que tuviesen asignada para la fecha, de acuerdo a las siguientes especificaciones:

Veinte afios: cien por ciento.
Quince afios: ochenta por ciento.

Paragrafo Unico: Los parlamentarios que hubiesen desempefiado la diputacion por un lap-
so de diez (10) afios y hubieren cumplido 55 afios de edad, se haran merecedores a una
Pension mensual equivalente al sesenta por ciento (60%) de la dieta integral que hubiesen
percibido para la fecha.

Articulo 6°. EI Parlamentario jubilado que fuese electo en cargo de representacion popular
o0 designado para desempefiar cargo publico, salvo los previstos en el Articulo 123 de la
Constitucion Nacional, se le suspendera el pago de la jubilacién mientras desempefie dicho
cargo.

Articulo 7°. El Parlamentario con derecho a jubilacion lo solicitara ante la Presidencia de
la Cémara.

Articulo 8°. La jubilacion del Parlamentario es de por vida y se revisara anualmente a los
fines de ajustarla, tomando en consideracion los Decretos o las Leyes promulgadas por el
Ejecutivo Nacional o los incrementos de dieta que obtengan los Parlamentarios Regionales
activos.

Articulo 9°. Para los efectos de esta Ley, se considerara antigiiedad de un afio (1), cuando
el Parlamentario haya asistido como minimo al 75% de las sesiones ordinarias. Extraordi-
narias o Especiales que haya efectuado la Camara durante el respectivo afio y ademas por
lo menos al 75% de las sesiones de trabajo y actividades de las Comisiones a las que per-
tenezcan.
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Articulo 10°. A los Diputados suplentes incorporados en periodos consecutivos o no se les
considerard el tiempo efectivamente cumplido en funciones parlamentarias como comple-
mentarios para los efectos de jubilaciones, cuando haya participado por lo menos en el
75% de las Sesiones Ordinarias, Extraordinarias o Especiales, e igualmente lo haya hecho
en las Comisiones de Trabajo; tomando como referencia el total de las sesiones realizadas
en el afio correspondiente.

Articulo 11°. En caso de que el Parlamentario Regional solicitante, estuviese gozando de
otra jubilacion concedida por el Ejecutivo Nacional, los Ejecutivos Regionales, por las
Municipalidades, por Institutos Autonomos o empresas del Estado, el monto de la jubila-
cién que la Asamblea Legislativa del Estado Aragua acordara, no sera mayor que la dife-
rencia existente entre la jubilacion que le corresponderia, de acuerdo a esta Ley y la jubila-
cioén que tuviere percibiendo. Si el Parlamentario ya jubilado lo fuera después por los Or-
ganismos Publicos antes sefialados, la jubilacion ya otorgada por la Asamblea Legislativa
del Estado Aragua, se reducira en la forma establecida, la cual se aplicara hasta tanto exis-
ta similitud de jubilacién.

Articulo 13°. El Parlamentario Regional que estando incorporado a la Camara Legislativa
0 gozando de licencia conforme esta Ley se incapacitare fisica 0 mentalmente para el des-
empefio de sus funciones, tendrd derecho a una Pension Mensual equivalente al cien por
ciento (100%) de la dieta integral, esta Pension durard por el tiempo que estuviera impedi-
do, teniendo como limite sélo el periodo Constitucional, por el cual fue electo.

PARAGRAFO PRIMERO: Si al concluir el periodo Constitucional, el Parlamentario inca-
pacitado, continuase impedido y tuviese la antigiiedad para ser jubilado de conformidad
con esta Ley; tendra derecho a gozar del beneficio de la jubilacién.

PARAGRAFO SEGUNDO: El diputado Suplente que cubra los extremos del articulo 10 y
que estando incorporado a la cdmara, quedare incapacitado, estando en ejercicio de la acti-
vidad legislativa, tendrd los mismos beneficios que esta Ley otorga a los diputados Titula-
res, por el lapso de un afio (1).

Articulo 14°. Si al concluir el Periodo Constitucional, el Parlamentario incapacitado, segin
lo establecido en el articulo 13 de esta Ley, continuase impedido y no tuviese la antigie-
dad para ser jubilado, se le otorgard una Pensién equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) de la dieta integral por el tiempo que dure la incapacidad.

PARAGRAFO UNICO: EI Diputado Suplente que estando incorporado a la Camara o en el
desempefio de funciones o actividades especificas de las Comisiones Permanentes de la
Asamblea Legislativa del Estado Aragua quedare incapacitado, tendra los mismos benefi-
cios que esta Ley otorga a los diputados titulares por el lapso de un afio (1).

Articulo 15°. Si el Parlamentario falleciere en el ejercicio de sus funciones, su viuda o viu-
do e hijos solteros, tendran derecho a disfrutar de una Pensién de acuerdo a las especifica-
ciones siguientes:

La viuda o el viudo recibird una Pension equivalente al cuarenta por ciento (40%) de la di-
eta integral del diputado fallecido. Esta Pension quedara sin efecto por el fallecimiento del
beneficiario o en caso de nuevas nupcias.

Cada hijo, soltero, menor de veintitn afios, o de veinticinco (25) si demuestra estar estu-
diando, hasta un maximo de tres afios (3); un diez por ciento (10%) de la dieta integral del
diputado fallecido.

PARAGRAFO UNICO: Si el Parlamentario falleciere en el ejercicio de sus funciones y su
estado civil fuese de soltero y no tuviese descendientes directos conocidos, gozaran de la
Pensiodn vitalicia los ascendientes directos vivos del Parlamentario. Cuyo monto global se-
r& el correspondiente al cuarenta por ciento (40%) de la dieta normal (dieta integral) del
Parlamentario.

Articulo 16°. Si el Parlamentario Regional Jubilado falleciere, se le otorgara Pensién de So-
breviviente a su viuda o viudo e hijos solteros de acuerdo a las siguientes especificaciones:
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Cuarenta por ciento (40%) de la Pension en forma vitalicia para la viuda o viudo, la cual
quedara sin efecto por el fallecimiento del beneficiario, o en caso de nuevas nupcias.

Diez por ciento (10%), para cada hijo soltero hasta un maximo de tres (3) hijos menores de
(21) afios o (25) afios si demuestran estar estudiando a nivel universitario.”

De manera que la Ley estadal que se impugnd regul6 la materia que concierne a las
pensiones y jubilaciones de los Diputados a la —entonces- Asamblea Legislativa del Estado
Aragua, y establecid, ademas, las condiciones de su otorgamiento, los requisitos de proce-
dencia y sus beneficiarios; regulacion de la legislacion estadal que, ciertamente, violaba, de
manera directa, el Texto Constitucional vigente al momento en que se dictd, y viola también
la Constitucion vigente.

En efecto, la Constitucion de 1961 disponia en el articulo 136, cardinal 24, que era de
la competencia exclusiva del Poder Nacional la legislacion de la materia relativa a la “previ-
sion y seguridad sociales”. Igualmente el articulo 2 de la Enmienda N° 2, eiusdem, establecia
lo siguiente:

“Articulo 2. El beneficio de jubilacion o de pension se regulara en una ley organica a la
cual se someteran todos los funcionarios o empleados publicos al servicio de la Adminis-
tracion Central o Descentralizada de la Republica, de los Estados o de los Municipios

()"

De manera que el Constituyente de 1961 reservd, expresamente, al Poder Legislativo
Nacional (Congreso de la Republica para ese entonces), la legislacion de la materia de segu-
ridad social, en la cual se incluye el beneficio de pension y jubilacién de los funcionarios o
empleados publicos, al servicio de la Nacion, de los Estados y de los Municipios; coherente
con ello, el articulo 17 de dicha Constitucion, el cual establecia las atribuciones de los Esta-
dos, no le asigné competencia a éstos para que legislaran en dicha materia.

Por su parte, la Constitucion vigente mantuvo esta misma regulacion, y definié como
materia de la reserva legal nacional el régimen de jubilaciones y pensiones de los funciona-
rios publicos. En efecto, las disposiciones que contiene el articulo 156, cardinales 22 y 32, de
la Constitucion de 1999 precepttan lo siguiente:

“Articulo 156. Es de la competencia del Poder Publico Nacional:(...)

22. El régimen y organizacion del sistema de seguridad social.(...)

32. La legislacion en materia (...) del trabajo, prevision y seguridad sociales...”.
Asimismo, el articulo 187, cardinal 1, eiusdem, dispone que:

“Articulo 187. Corresponde a la Asamblea Nacional:

1. Legislar en las materias de la competencia nacional y sobre el funcionamiento de las
distintas ramas del Poder Nacional. (...)” (Destacado afiadido).

Pero especial relevancia tiene, bajo la vigencia del actual ordenamiento constitucio-
nal, el articulo 147 del Texto Fundamental, el cual preciso, expresamente, el caracter de
reserva legal nacional de la materia de jubilaciones y pensiones de todos los funcionarios
publicos (Salvo por lo que respecta a los érganos con autonomia funcional. Cfr. s.S.C. N°
797 de 11-04-02). Asi, dicho articulo de la Constitucion de 1999 regula:

“Articulo 147. Para la ocupacion de cargos publicos de caracter remunerado es necesario
que sus respectivos emolumentos estén previstos en el presupuesto correspondiente.

Las escalas de salarios en la Administracion Publica se estableceran reglamentariamente
conforme a la ley.
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La ley organica podra establecer limites razonables a los emolumentos que devenguen los
funcionarios publicos y funcionarias publicas municipales, estadales y nacionales.

La ley nacional establecerd el régimen de las jubilaciones y pensiones de los funcionarios
publicos y funcionarias publicas nacionales, estadales y municipales” (Destacado afiadido).

En concordancia con las disposiciones constitucionales en la materia, la legislacion
nacional reiterd, expresamente, el caracter de reserva legal nacional de este régimen de jubi-
laciones y pensiones de los funcionarios publicos, con especial mencién a los legisladores
estadales. Asi, el articulo 14 de la Ley Orgéanica de los Consejos Legislativos de los Estados
dispuso:

“Los legisladores y legisladoras de los Consejos Legislativos de los Estados, gozaran de
los derechos de pensién y/o jubilacion de conformidad con lo establecido en la ley na-
cional que rige la materia” (Destacado afiadido).

De manera que es falso el argumento que en esta causa planted la parte que se opuso a
la pretension de nulidad, cuando afirmé que el articulo 14 de la Ley Organica de los Consejos
Legislativos de los Estados “otorga la facultad legislativa a los Consejos Legislativos para
dictar la ley que desarrolle el derecho a la jubilacién” pues, por el contrario, y sin que quede
lugar a interpretaciones disimiles, tal norma reitera el postulado constitucional de que es la
Ley nacional la que ha de regir esa materia.

De acuerdo con las disposiciones constitucionales y legales que se transcribieron, esta
Sala ratifica el criterio que sostuvo, entre otras, en las sentencias N° 518 de 1-6-00 (caso Ley
de Prevision Social de Los Diputados de La Asamblea Legislativa del Estado Delta Amacu-
ro), N° 3347 de 3-12-03 (caso Ordenanza sobre Pensiones y Jubilaciones del Municipio José
Antonio Péez del Estado Yaracuy), N° 3072 de 4-11-03 (caso Ley de Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas Policiales del Estado Portuguesa), N° 819 de 24-4-02 (caso Ley del Fondo
Parlamentario Trujillano) y N° 2165 de 14-9-04 (caso Ley de creacion del Instituto de Previ-
sion y Proteccion de los Diputados de la Asamblea Legislativa del Estado Nueva Esparta),
en las dltimas de las cuales se establecio:

“...a la Asamblea Nacional en representacion del Poder Nacional, le corresponde la potes-
tad de legislar en materia de prevision y seguridad social, uno de cuyos aspectos es la jubi-
lacion del funcionario publico. Y sobre esta base, las jubilaciones y pensiones de los fun-
cionarios y empleados publicos, sean estos funcionarios de carrera o de eleccion; pertene-
cientes bien al Poder Ejecutivo, Legislativo, Judicial, Ciudadano o Electoral, forman parte
de los sistemas de prevision y seguridad social, materia esta sobre la cual la Asamblea Na-
cional tiene potestad exclusiva de legislar por disposicidn expresa de las normas constitu-
cionales sefialadas”.

En consecuencia, por cuanto la Ley de Prevision Social a los Diputados de la Asam-
blea Legislativa del Estado Aragua, objeto de esta pretension de nulidad, regula aspectos
fundamentales del régimen de jubilaciones y pensiones de los miembros de ese cuerpo legis-
lativo estadal, y por cuanto, por las razones que antes se expusieron, la regulacion del sistema
de jubilaciones y pensiones de los funcionarios del Poder Publico Nacional (con la excepcién
antes anotada), Estadal y Municipal es materia de exclusiva reserva del legislador nacional,
resulta forzosa la declaratoria de inconstitucionalidad parcial de dicha Ley, ante la usurpacion
de funciones en que incurrio la -entonces- Asamblea Legislativa del Estado Aragua. Asi se
decide.

Ahora bien, observa la Sala que, en su petitorio, la parte recurrente solicit6 la nulidad
in totum de la Ley de Prevision Social a los Diputados de la Asamblea Legislativa del Estado
Aragua, precisamente porque ésta habria incurrido en el vicio de usurpacion de funciones del
legislador nacional. No obstante, el andlisis de su articulado revela que son fundamentalmen-
te los articulos que se transcribieron (articulos 5 al 11 y 13 al 16 de dicha Ley) los que pre-
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ceptuan el régimen de jubilaciones y pensiones de los Diputados, mientras que el resto de sus
normas regulan aspectos que guardan relacion con el Instituto de Prevision Social del Legis-
lador de ese Estado. En concreto, se refieren al objeto de dicho ente, el cual, segin se des-
prende del articulo 1 de esa Ley, no s6lo hace referencia al otorgamiento de jubilaciones y
pensiones, sino que abarca aspectos que si pueden ser propios de un ente de esa naturaleza de
creacion estadal, como lo son el ahorro, seguro de vida, hospitalizacion, cirugia y maternidad.
Asimismo, la Ley que se impugnd regula la erogacion que la —entonces- Asamblea Legislati-
va realizaba con destino al Instituto de Prevision Social para el sostenimiento de entre otros-
esos beneficios (articulo 2), asi como la organizacion y régimen aplicable a dicho ente, los que,
en definitiva, son aspectos que pueden ser materia de regulacion por la legislacion estadal.

De manera que la Sala, en reiteracion del precedente que sentd en la sentencia N°
2165 de 14-9-04 (caso Ley de creacién del Instituto de Prevision y Proteccion de los Diputa-
dos de la Asamblea Legislativa del Estado Nueva Esparta), desestima la pretension de nuli-
dad por inconstitucionalidad del resto del articulado de la Ley de Previsién Social a los Dipu-
tados de la Asamblea Legislativa del Estado Aragua, en tanto no se verifica en ellos el vicio
de inconstitucionalidad que se declar6 respecto de los articulos 5 al 11 y 13 al 16 eiusdem.
No obstante, especificas regulaciones de estos restantes articulos de la Ley si resultan, por via
de consecuencia, viciados de nulidad, cuando hacen referencia al objeto del Instituto de Pre-
vision Social, a sus competencias y recursos en relacion con las jubilaciones y pensiones de
los Diputados, concretamente, los siguientes:

El articulo 1 sefiala, entre los objetos de la Ley, “lograr el bienestar y la Proteccion
social de los Parlamentarios Regionales (...) y que gocen del beneficio de jubilacién...”. El
articulo 2, letras d), e) y f) de la Ley que establecen, entre los beneficios que se sostendran
con las erogaciones de la Asamblea Legislativa, ““Los beneficios derivados de las jubilacio-
nes y pensionados de los diputados, que sean acreedores de ellas™ , “Compensacion para los
Legisladores activos y/o sus familiares, en la oportunidad que el caso lo amerite” y “Garan-
tizar el beneficio de una compensacion equivalente a un mes por afio de servicio cumplido en
la actividad parlamentaria regional™, en los casos en que esos dos Ultimos supuestos sean
referentes a jubilaciones y pensiones.”

En segundo lugar, el articulo 3, eiusdem, que dispone que el Instituto de Prevision So-
cial estara constituido, entre otros, por los Diputados que gocen del beneficio de jubilacion o
de pension. Asimismo, el articulo 12, letra c), que se refiere a “El establecimiento de las
Partidas Presupuestarias que sean necesarias y suficientes para atender pensiones, jubila-
ciones y otros beneficios que se acuerden conforme a las previsiones de la presente ley”; y
por ultimo, el articulo 27, que preceptla que “Los Diputados que mantengan efectivamente
su investidura antes de la entrada en vigencia de la presente ley, seran beneficiados a los
efectos de los derechos de jubilacion, en los mismos términos establecidos en el Estatuto del
Instituto de Prevision Social del Legislador del Estado Aragua y en el articulo 5 del Regla-
mento de Jubilaciones y Pensiones vigente”.

En consecuencia, esta Sala Constitucional pronuncia parcialmente la pretension de
nulidad que se planted y, en consecuencia, declara nulos los articulos 5 al 11y 13 al 16 de la
Ley de Prevision Social a los Diputados de la Asamblea Legislativa del Estado Aragua, y,
asimismo, declara la nulidad de los articulos 2, letras d), e) y f), 12, letra c), articulo 27, y,
parcialmente, articulos 1y 3, en lo que se refiere a los beneficios de jubilacion y pensiény a
los miembros jubilados y pensionados del Instituto. Asi se decide.

3. Mantiene la Sala el criterio que se sostuvo en los precedentes similares (entre otras,
en las sentencias N° 819/02 y 3072/03, que antes se mencionaron) en relacion con los efectos
del fallo, y en consecuencia considera que el otorgamiento de efectos hacia el pasado, es
decir, ex tunc, traeria como consecuencia que algunos diputados, que ya hubiesen obtenido el
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beneficio de jubilacion o pension, de conformidad con lo que dispone la Ley estadal que se
impugnd, se verian en la obligacion, en caso de que no cumplan con los requisitos de la “Ley
del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Empleados
de la Administracion Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios”, de reincorporar-
se como legisladores activos (si no se hubiese cumplido el término de su legislatura), asi
como el reintegro de los pagos que hubieren obtenido por concepto de jubilacion o pension.

En razon de ello, esta Sala, por razones de seguridad juridica, y en resguardo de los
derechos de los beneficiados por la ley estadal, y de conformidad con el articulo 21 de la Ley
Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, fija los efectos de esta decision a partir de la
publicacién de este fallo por la Secretaria de esta Sala Constitucional, es decir, le otorga
efectos ex nunc, sin que ello prejuzgue sobre la responsabilidad en que pudieren estar incur-
sos los legisladores estadales al haber dictado una ley en flagrante usurpacion de funciones
del Poder Legislativo Nacional y en violacion, de esta manera, al principio de reserva legal
nacional que recoge la Constitucion. Asi se decide.

d. Potestad tributaria para gravar el consumo de cervezay otros licores
TSJ-SC (4311) 12-12-2005
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Impugnacion de la Ordenanza sobre la Contribucion al Consumo
de Cerveza en el Municipio Miranda del Estado Falcén.

La Sala Constitucional suspende la aplicacion de la Ordenanza
Sobre la Contribucién al Consumo de Cerveza en el Municipio Mi-
randa del Estado Falcon, en virtud de que podria existir discon-
formidad con la Constitucion, al tratarse de preceptos que estable-
cen una potestad tributaria para gravar el consumo de cerveza y
otros licores.

B. El Poder Ejecutivo
a. La Administracion Publica. Administracion Descentralizada
a’. Institutos Auténomos: Privilegios y prerrogativas
TSJ-SPA (6367) 24-11-2005
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Constructora Aguasay, C.A. vs. Instituto de la Vivienda, Obras y
Servicios del Estado Bolivar (INVIOBRASBOLIVAR).

Los Institutos Auténomos -sin distinguir entre institutos nacio-
nales, estadales o0 municipales- gozaran de los privilegios y prerro-
gativas que la Ley Nacional acuerde a la Republica, los Estados,
los Distritos Metropolitanos o los Municipios (Art. 97 de la Ley
Orgénica de la Administracion Publica).

Siendo la oportunidad para decidir, pasa esta Sala Politico-Administrativa a pronun-
ciarse sobre la medida de prohibicién de enajenar y gravar requerida por la parte accionante.
A tal efecto, observa:

En el caso bajo anélisis la parte demandante, conforme a lo previsto en los articulos
585 y 600 del Cadigo de Procedimiento Civil, solicita se acuerde una medida de prohibicion
de enajenar y gravar sobre el inmueble propiedad del Instituto de Vivienda, Obras y Servicios
del Estado Bolivar (INVIOBRASBOLIVAR) “...identificado de la siguiente manera: Uni-
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dad de desarrollo UD-109, Ciudad Guayana, Estado Bolivar, cuyos linderos y demés deter-
minaciones se encuentran establecidas en el documento de adquisicién debidamente Proto-
colizado por ante la Oficina Subalterna de Registro Publico del Municipio (...) Caroni, del
Estado Bolivar anotado bajo el N° 29, Protocolo Primero, Tomo 27 del Cuarto Trimestre de
Mil Novecientos Noventa y Cinco (1995)...”.

Ahora bien, para decidir resulta necesario sefialar lo dispuesto en el articulo 97 de la
Ley Organica de la Administracion Publica, publicada en la Gaceta Oficial N° 37.305 de
fecha 17 de octubre de 2001, donde establece lo siguiente:

“Los institutos autébnomos gozaran de los privilegios y prerrogativas que la ley nacional
acuerde a la Republica, los estados, los distritos metropolitanos o los municipios”.

De la norma transcrita se desprende el reconocimiento que hace la Ley con caracter
general y uniforme para todos los Institutos Auténomos -sin distinguir entre institutos nacio-
nales, estadales o municipales- de los privilegios y prerrogativas acordados por Ley nacional
a la Republica, los Estados, los Distritos Metropolitanos o los Municipios.

En este contexto, el articulo 16 de la Ley Orgénica de Hacienda Publica Nacional,
publicada en la Gaceta Oficial N° 1.660 Extraordinario de fecha 21 de junio de 1974, preve:

“Los bienes, rentas, derechos o acciones pertenecientes a la Nacion, no estan sujetos a em-
bargo, secuestro, hipoteca o ninguna otra medida de ejecucién preventiva o definitiva. En
consecuencia, los Jueces que conozcan de ejecuciones contra el Fisco, luego que resuelvan
definitivamente que deben llevarse adelante dichas ejecuciones, suspenderan en tal estado los
juicios, sin decretar embargo, y notificaran al Ejecutivo Nacional, para que se fijen, por quien
corresponda, los términos en que ha de cumplirse lo sentenciado” (Resalta la Sala).

Por otra parte, cabe indicar que, en relacion con las normas antes citadas, la Ley Or-
génica de la Procuraduria General de la Republica, publicada en la Gaceta Oficial N° 5.554
Extraordinario del 13 de noviembre de 2001, dispone en sus articulos 63 y 73, lo siguiente:

“Articulo 63: Los privilegios y prerrogativas procesales de la Republica son irrenunciables
y deben ser aplicados por las autoridades judiciales en todos los procedimientos ordinarios
y especiales en que sea parte la Republica”.

Articulo 73: Los bienes, rentas, derechos o acciones que formen parte del patrimonio de la
Republica no estan sujetos a embargos, secuestros, hipotecas, ejecuciones interdictales y,
en general, a ninguna medida preventiva o ejecutiva” (Resalta la Sala).

Asi, concluye la Sala que al haber otorgado la Ley Organica de la Administracion Pu-
blica en forma expresa a los institutos autdnomos los privilegios y prerrogativas acordados a
la Republica, -tal como se sefiald anteriormente- entre los cuales se encuentra la inembargabi-
lidad de sus bienes y la imposibilidad de dictar en su contra medidas preventivas, en el caso
bajo examen, al ser el demandado un Instituto Auténomo creado en virtud de la Ley de Re-
forma de la Ley del Instituto de la Vivienda del Estado Bolivar, sancionada por el Consejo
Legislativo Estadal, publicada en Gaceta Estadal Extraordinaria N° 214 del 17 de diciembre
de 2002, reimpresa en Gaceta Estadal Extraordinaria N° 010 del 21 de enero de 2003; sus
bienes, rentas, derechos o acciones, no estan sujetos a secuestro, embargo, hipoteca o ninguna
otra medida de ejecucion preventiva o ejecutiva, por lo que resulta forzoso para esta Sala
declarar improcedente la medida de prohibicion de enajenar y gravar solicitada por la parte
accionante. Asi se declara.

b’. Universidades
TSJ-SE (167) 14-11-2005
Magistrado Ponente: Rafael Aristides Rengifo Camacaro

Caso: Mary Luz Alvarez y Ramén Kkilikan vs. Consejo Universitario
de la Universidad Central de Venezuela.
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Podemos hablar de autonomia universitaria en cuanto: i) espa-
cio de libertad para poder dedicarse a la busqueda del conocimien-
to a través de la investigacion cientifica, humanistica y tecnoldgica,
para beneficio espiritual y material de la Nacion; ii) libertad para
dictar sus propias normas en materia de gobierno, funcionamiento
y administracion eficiente de su patrimonio bajo el control y vigi-
lancia, claro estd, que a tales efectos establezcan las leyes; iii) liber-
tad para planificar, organizar, elaborar y actualizar sus progra-
mas de investigacion, docencia y extension; vy, iv) inviolabilidad del
recinto universitario.

Al margen de la declaracién que antecede, resulta necesario advertir que el articulo
109 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, sefiala:

“El Estado reconocerd la autonomia universitaria como principio y jerarquia que permite
a los profesores, profesoras, estudiantes, egresados y egresadas de su comunidad dedicar-
se a la busqueda del conocimiento a través de la investigacion cientifica, humanistica y
tecnoldgica, para beneficio espiritual y material de la Nacion. Las universidades auténo-
mas se daran sus normas de gobierno, funcionamiento y la administracion eficiente de su
patrimonio bajo el control y vigilancia que a tales efectos establezca la ley. Se consagra la
autonomia universitaria para planificar, organizar, elaborar y actualizar los programas
de investigacion, docencia y extension. Se establece la inviolabilidad del recinto universi-
tario. Las universidades nacionales experimentales alcanzaran su autonomia de confor-
midad con la ley”.

De alli que podamos hablar de autonomia en cuanto: i) espacio de libertad para poder
dedicarse a la busqueda del conocimiento a través de la investigacion cientifica, humanistica
y tecnoldgica, para beneficio espiritual y material de la Nacion; ii) libertad para dictar sus
propias normas en materia de gobierno, funcionamiento y administracion eficiente de su
patrimonio bajo el control y vigilancia, claro esta, que a tales efectos establezcan las leyes;
iii) libertad para planificar, organizar, elaborar y actualizar sus programas de investigacion,
docencia y extension; y, iv) inviolabilidad del recinto universitario.

Sin embargo, ello no desdice de la inclusion de las universidades auténomas en el or-
denamiento juridico venezolano y, en consecuencia, su sometimiento a la Constitucion, leyes
y decisiones judiciales de la Republica, lo contrario, seria tan irresponsable como absurdo v,
de venir tal argumentacion del ambiente universitario, por contrario a la Verdad, probable-
mente abusivo de la misma autonomia universitaria.

En tal sentido, es aceptado que el Juez contencioso electoral, al igual que el conten-
cioso administrativo, estd revestido de amplias facultades para resolver las controversias
planteadas (v. articulos 247 de la Ley Organica del Sufragio y Participacién Politica, y 21,
17¢ aparte, de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia). Asi se declara.

C. El Poder Judicial
a. La Administracion de Justicia: Nuevos criterios jurisprudenciales
TSJ-SC (5087) 15-12-2005
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Mario Freitas Sosa e Inversiones Recreativas Invereca, C.A.
(INVERECA) vs. Decision Sala de Casacidn Civil.

El simple cambio de una linea jurisprudencial no debe obedecer a caprichos irrazona-
bles o a simples intereses particulares, sino debe atender a razones de mérito que justifiquen
en un determinado momento el vuelco legal, mediante la elaboracién por parte de la Sala
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protagonista o innovadora del cambio jurisprudencial de las justificaciones que incidieron en
dicha variacion, ya que si bien la sentencia constituye el acto por excelencia de los 6rganos
jurisdiccionales mediante la cual se logra la resolucién de una controversia suscitada entre
dos partes, la misma cuando es emanada del Maximo Tribunal tiene por finalidad mitigada
establecer una uniformidad jurisprudencial entre los Tribunales integrantes de la Republica.

Aunado a ello, debe atenderse al momento de realizar un cambio jurisprudencial al
impacto social que pudiera tener dicha decisién dentro del orden social, mas aun dentro de
nuestra sociedad donde existe un colectivo necesitado de una justicia idénea y social que
tienda a equilibrar las desigualdades imperantes entre los seres humanos.

Asi pues, debe reafirmarse que si bien podriamos hablar dentro de nuestro ordena-
miento juridico del principio de continuidad jurisprudencial, atendiendo a los precedentes que
pueda emitir esta Sala Constitucional, como una conducta criticamente evaluada, debe adver-
tirse que mitificar su respeto irrestricto al cambio de criterios constituye una conducta igual-
mente reprochable, ya que ello conduciria a una petrificacion a todas luces indeseable, de
nuestras interpretaciones legales y constitucionales.

En consecuencia, ello debe hacerse —cambio de criterio jurisprudencial-, ademéas de
con la necesaria prudencia y equilibrio, siempre de manera explicita y razonada para no gene-
rar incertidumbre e inseguridad juridica respecto del sentido y alcance de la interpretacion
constitucional que al Tribunal compete. Si los cambios u oscilaciones bruscos de orientacion
o sentencias “overruling”, que quiebran abruptamente una linea jurisprudencial, son siempre
peligrosos porque cuestionan la idea misma de la justicia (la igualdad en la aplicacion de la
Ley) lo son mucho méas cuando de la jurisprudencia constitucional se trata, cuya legitimidad
resulta menoscabada por los frecuentes cambios de doctrina.

Asi, el ejercicio de esta Sala mediante la revision constitucional debe atender a la re-
flexion abstracta de los criterios jurisprudenciales que pudieran haber emitido las demas
Salas de este Tribunal como los restantes Tribunales de la Republica, en cuanto a los criterios
que pudieran haber acordado en un caso en particular el cual pudiera ser susceptible de inferir
aunque sea indirectamente menoscabos constitucionales no sélo a las partes intervinientes en
el proceso, sino de manera refleja a un nimero, determinado o indeterminado de ciudadanos.

No es ociosa esta referencia, sino que una de las labores que debe tener este Maximo
Tribunal no es establecer meros juzgamientos de legalidad en ciertas ocasiones, sino ponde-
rar los impactos sociales y de justicia que pueden acarrear en determinada sociedad, asi como
los impactos econémicos que pudieran tener determinados fallos, en virtud de los estudios de
costo-beneficio de una singular decision en apariencia.

Sin embargo, por encima de estos baremos que deben atender los operadores de justi-
cia, se erige el principal y fundamental valor, el cual se encuentra constituido por la bisqueda
de la equidad; y en este punto se debe subrayar, que cuando nos referimos al término equi-
dad, debe entenderse éste como la adopcién de decisiones judiciales, enmarcadas en la im-
postergable consecucion de la justicia social, pues, el formalismo juridico no debe silenciar
en un Estado Social de Derecho y de Justicia, los reclamos de la realidad.

Asimismo, la ciega subordinacion del juez a la ley tampoco debe prescindir de los va-
lores y derechos constitucionales; ya que la garantia judicial de los derechos es la prueba,
politico-juridica de la real existencia de un régimen de libertades y de un Estado de Derecho.

b. Régimen de los jueces: Régimen disciplinario
TSJ-SPA (6578) 21-12-2005
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Jaqueline Torres Carrillo vs. Comision de Funcionamiento y Re-
estructuracion del Sistema Judicial.
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El retraso ilegal opera cuando los jueces incurren en el desaca-
to a un término legal para producir una actuacion, en contraste
con la figura de retardo injustificado, que supone Unicamente des-
cuidos injustificados en la tramitacion de los procesos.

Como puede apreciarse de la anterior transcripcion, el érgano disciplinario encuadro la
conducta de la ciudadana Jaqueline Torres Carrillo en el supuesto previsto en el numeral 7 del
articulo 38 de la Ley de Carrera Judicial, a pesar de que califico la actuacion desplegada por la
recurrente como un “retraso injustificado”, derivado de la circunstancia de que dicha ciudadana
no se habria pronunciado sobre la acumulacion de las causas arriba mencionadas en el lapso de
tres dias de despacho a que alude el articulo 10 del Codigo de Procedimiento Civil.

Por lo tanto, se impone sefialar tal y como lo ha destacado esta Sala en anteriores
oportunidades, que la sancién prevista en la citada norma es distinta a la conocida como
retraso ilegal, la cual opera cuando los jueces incurren en el desacato a un término legal para
producir una actuacion, en contraste con la figura de retardo injustificado, que supone Unica-
mente descuidos injustificados en la tramitacion de los procesos. (Vid. sentencia N° 504, del 1
de abril de 2003). De tal manera, que el retardo injustificado es aquel en el cual se incurre
cuando no existe una norma que fije un plazo determinado para llevar a cabo alguna actua-
cion propia del juez en su papel de director del proceso, como ocurre en el presente caso, en
el cual ante la ausencia de una disposicién expresa que otorgue un lapso para resolver sobre
la acumulacion planteada, el 6rgano disciplinario estimé conveniente acudir al dispositivo
general contenido en el articulo 10 del Cddigo de Procedimiento Civil, que al efecto prevé un
lapso de tres dias de despacho para decidir.

Sin embargo, debe también advertirse que en torno a este aspecto la jurisprudencia de
la Sala ha sido enfética al establecer en cuanto a la configuracién de la aludida causal de
retardo injustificado, que la misma debe verificarse atendiendo a ciertos factores, tales como,
el atinente a la complejidad del asunto, el grado de congestion del tribunal y la imputabilidad
de dicho retardo al juez.

Ejemplo de ello lo constituye, la decision proferida por esta Sala el 8 de octubre de
2002, publicada bajo el N° 01225, recaida en el Caso: Carlos Zambrano, con motivo de la
cual se dejo sentado el siguiente criterio:

“...el Juez esta obligado a dictar oportunamente un pronunciamiento, pues demorar una de-
cision, cualquiera sea su naturaleza, contraviene el espiritu y razon de ser de la funcioén ju-
risdiccional como deber del Estado. Ahora bien, en ciertas circunstancias, cuando los
hechos son complejos y presentan dificultades para su determinacion, o cuando se presenta
un congestionamiento de casos en el tribunal, el 6rgano disciplinario tiene una potestad
discrecional que lo autoriza a tomar en cuenta dichos aspectos...”.

Lo anterior guarda estrecha relacion con el caso analizado, si se toma en consideracion
que la recurrente ha invocado como justificacion del referido retardo, el hecho que el mismo no
le era imputable y la complejidad de la materia debatida, circunstancias en virtud de las cuales,
alegd, la imposibilidad de pronunciarse oportunamente sobre la acumulacion planteada.

c. Organos. Tribunal Supremo de Justicia
a’. Conflictos entre Salas: Competencia de la Sala Constitucional
TSJ-SC (5073) 15-12-2005
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Conflicto de competencia planteado por la Sala Politico Admi-
nistrativa. Belkis Lopez de Ferrer vs. Inspectoria de Trabajo del Estado
Portuguesa.
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No puede existir un conflicto de competencia entre las Salas del
Tribunal Supremo de Justicia si una de las Salas en conflicto es la
Sala Constitucional, pues, en ese supuesto, al corresponderle diri-
mir el conflicto imperara el criterio sostenido por ella desde un
primer momento.

La Sala Politico Administrativa, siendo que no compartia el criterio expuesto por esta
Sala en el fallo N° 1.318 del 2 de agosto de 2001, caso: Teresa Sudrez Hernandez, por medio
del cual se establecio que el conocimiento de los recursos contencioso administrativos de nuli-
dad contra los actos administrativos emanados de las Inspectorias del Trabajo le corresponden a
los Tribunales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, planted, ante la Sala Plena, con-
flicto de competencia con respecto al pronunciamiento sobre la competencia para conocer de un
recurso de nulidad intentado contra un acto administrativo emanado de una Inspectoria del
Trabajo, pues a su criterio, tales causas deben ser resueltas por los Tribunales Laborales.

Ahora bien:

Visto que, conforme el numeral 3 del articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Su-
premo de Justicia, publicada en la Gaceta Oficial N° 37.942 del 20 de mayo de 2004, es
competencia de esta Sala Constitucional resolver los conflictos de cualquier naturaleza que
puedan suscitarse entre las Salas que integran al Maximo Tribunal;

Visto que, por interpretacién en contrario de ese precepto legal no puede existir un
conflicto de competencia entre las Salas del Tribunal Supremo de Justicia si una de las Salas
en conflicto es la Sala Constitucional, pues, en ese supuesto, al corresponderle dirimir el
conflicto imperard el criterio sostenido por ella desde un primer momento (Vid. Sentencia N°
2.013 del 8 de septiembre de 2004);

Visto que, el presente conflicto de competencia ha sido planteado entre la Sala Politi-
co Administrativa de este Maximo Tribunal y esta Sala Constitucional:

La Sala declara no ha lugar en derecho el conflicto de competencia planteado por la
Sala Politico Administrativa, el 8 de abril de 2003 y, en consecuencia, se le exhorta a que
acate los criterios sentados por esta Sala Constitucional en decision N° 1.318 del 2 de agosto
de 2001, pues esta Sala posee la maxima potestad de interpretacion de la Constitucion y sus
decisiones son vinculantes para todos los 6rganos jurisdiccionales del pais, y los mismos
estan obligados a decidir con base en el criterio interpretativo que esta Sala tenga de las nor-
mas constitucionales, pues, de no ser asi, ello implicaria, ademas de una violacion a la Cons-
titucion, una distorsion a la certeza juridica y, por lo tanto, un quebrantamiento del Estado de
Derecho (Vid. Sentencia N° 93/2001). Asi se decide.

b’. Facultad de avocamiento
TSJ-SC (3528) 15-11-2005
Magistrado Ponente: Jests Eduardo Cabrera Romero

Caso: Refinadora de Maiz Venezolana C.A. (REMAVENCA) vs. Con-
sejo Legislativo del Estado Barinas y Gobernador del Estado Barinas.
Avocamiento.

Previo a cualquier otra consideracion debe esta Sala determinar su competencia para
decidir el presente caso y, a tal efecto, observa que, de acuerdo a lo dispuesto en el numeral 4
del articulo 336 de la Constitucién, corresponde a esta Sala “(d)eclarar la nulidad total o
parcial de los actos en ejecucion directa e inmediata de esta Constitucion, dictados por
cualquier otro 6rgano estatal en ejercicio del Poder Publico, cuando colidan con ésta”,
norma cuyo contenido repite el articulo 5, en su numeral 9, de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia.
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Ahora bien, en el presente caso, ha sido ejercido recurso de nulidad por razones de in-
constitucionalidad contra el Acuerdo Legislativo N° C-002-CLEB-2005-11, del Consejo Legis-
lativo del Estado Barinas, publicado en la Gaceta Legislativa de dicho Estado N° 63 del 20 de
septiembre de 2005, y contra el Decreto N° 641 dictado por el Gobernador del Estado Bari-
nas, publicado en la Gaceta Oficial de ese Estado, Extraordinaria N° 012-05 del 26 de sep-
tiembre de 2005; actos éstos que si bien la parte actora califico como actos dictados en ejecu-
cién directa e inmediata de la Constitucion, de sus respectivos textos se desprende que aun
cuando en los mismos se invocan unos articulos de la Constitucion, ello per se no significa
que el acto responda a la ejecuciéon inmediata y directa de una atribucién o competencia
constitucional.

No obstante, el articulo 5.4 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, que
dispone que esta Sala es competente para “(...) 4. Revisar las sentencias dictadas por una de
las Salas, cuando se denuncie fundadamente la violacién de principios juridicos fundamenta-
les contenidos en la Constitucion de la Republica 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 conocimiento de una causa determinada, cuando se presuma
fundadamente la violacién de principios juridicos fundamentales contenidos en la Constitu-
cién de la Republica Bolivariana de Venezuela, Tratados, Pactos o Convenios Internaciona-
les suscritos y ratificados validamente por la Republica, aun cuando por razén de la materia
y en virtud de la ley, la competencia le esté atribuida a otra Sala” (resaltado de este fallo).

Y atendiendo a lo dispuesto en dicha norma, esta Sala estima que -dadas las circuns-
tancias que han rodeado el presente caso- resulta necesario la ruptura del principio del juez
natural, establecido en el articulo 23 de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Publica
o0 Social, dado que una razon de interés supremo como lo es el mantenimiento del orden
constitucional asi lo requiere, asi lo ha sefialado esta Sala en fallos dictados con anterioridad
(v. sentencia N° 2476 del 5 de agosto de 2005), sosteniendo que:

“El objeto de la institucién procesal del avocamiento es traer al Tribunal Supremo de Jus-
ticia en sus diferentes Salas -de acuerdo a la naturaleza del asunto discutido-, ‘cualquier
asunto que por su gravedad y por las consecuencias que pudiera producir un fallo desati-
nado, amerite un tratamiento de excepcion con el fin de prevenir antes de que se produzca
una situacion de caos, desquiciamiento, anarquia o cualesquiera otros inconvenientes a los
altos intereses de la Nacion y que pudiera perturbar el normal desenvolvimiento de las ac-
tividades politicas, econémicas y sociales consagradas en nuestra carta fundamental’ (vid.
Sentencia N° 2147 del 14 de septiembre de 2004)...”

En el presente caso, no cabe duda que lo planteado en autos tiene un matiz esencial-
mente constitucional, toda vez que en los actos impugnados se declard de utilidad publica y
social bienes de un particular, se decretd la expropiacion y se calificé de urgente realizacion
la ejecucion de la obra declarada de utilidad puablica, por ello esta Sala se avoca al conoci-
miento de la presente causa, obvia el presupuesto procesal de la primera fase del procedi-
miento de avocamiento, por no existir juicio de expropiacion en curso, y asi se decide.

¢’. Antejuicio de mérito
TSJ-SPA (6145) 9-11-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Néstor Gonzalez Gonzalez vs. Ministerio de la Defensa



126 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 104 / 2005

En el presente caso, se discute la legalidad de la resolucion N° DG-122.502 de fecha
10 de julio de 2003, emanada del Ministro de la Defensa, por la cual se declard el pase a
situacion de retiro del ciudadano Néstor Gonzalez Gonzalez de la Fuerza Armada Nacional,
con fundamento en la disposicién contemplada en el articulo 240, literal g, de la Ley Organi-
ca de las Fuerzas Armadas Nacionales.

Con base en los alegatos formulados por la parte recurrente y la representacion judi-
cial de la Procuraduria General de la Republica, al igual que el cimulo probatorio traido a los
autos; pasa esta Sala a decidir el recurso contencioso-administrativo de nulidad ejercido. A
tal fin, se observa:

1.- Como aspecto fundamental, y previo a cualquier otra consideracion, resulta nece-
sario emitir pronunciamiento respecto de la presunta violacion aducida por la parte recurren-
te, a su privilegio de antejuicio de mérito, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3
del articulo 266 de la Constitucion de la Republica.

En efecto, la norma citada dispone:
“Son atribuciones del Tribunal Supremo de Justicia:

3.- Declarar si hay o no mérito para el enjuiciamiento del Vicepresidente o Vicepresidenta
de la Republica, de los o las integrantes de la Asamblea Nacional...oficiales generales y
almirantes de la Fuerza Armada Nacional...(omissis)”

Sobre el tema en cuestion ya se ha pronunciado la Sala Constitucional de este Alto
Tribunal, al referirse al antejuicio de mérito de estos oficiales cuando son sometidos en el
orden disciplinario, a los llamados consejos de investigacion. Asi, en sentencia nimero 974
del 29 de mayo de 2002 (caso: Henry José Lugo Pefia), se establecio lo siguiente;

“Resulta claro para esta Sala, que tal privilegio, del antejuicio de mérito, esta referido Uni-
camente a las acciones penales que se vayan a incoar contra los oficiales, generales y almi-
rantes, de alli que la norma prevenga el envio de los autos al Fiscal General, y distinga si el
delito es 0 no comun, lo que a juicio de la Sala significa una diferencia entre los delitos
comunes, que son los tipificados en el Cédigo Penal y otras leyes, y los militares, tipifica-
dos en el Codigo Organico de Justicia Militar. En consecuencia, el antejuicio no es necesa-
rio para las acciones civiles, administrativas, disciplinarias, etc. contra los privilegiados, ni
para que se de curso a investigaciones contra ellos, incluso, por la comision de delitos,
mientras no se les considere imputados formalmente.

Como el numeral 3 del articulo 266 constitucional no distingue, el privilegio existe mien-
tras se encuentren los oficiales en servicio activo, ejerzan o no funciones, ya que en cual-
quier momento pueden ejercer diversos cargos, sin importar si en el momento en que se
incoa el antejuicio, estan o0 no cumpliendo funciones. En consecuencia, los oficiales, gene-
rales y almirantes en disponibilidad y retiro, no gozan del sefialado privilegio.

Ahora bien, tal situacion excepcional se pierde, cuando el oficial de alto rango pasa a dispo-
nibilidad o retiro, con motivo de una decisién administrativa que se tome, producto de las in-
formaciones provenientes de un Consejo de Investigacidn, institucion prescrita en los articu-
los 280 y siguientes de la Ley Orgénica de las Fuerzas Armadas Nacionales, y que constituye
un paso previo para recomendar las sanciones de que podrian ser objeto los oficiales.

El acto administrativo que se dicte, una vez se tenga el resultado del Consejo de Investiga-
cién, puede conllevar a la pérdida del privilegio del oficial, general o almirante, y ello po-
dria generar un conflicto entre el derecho del oficial de alto rango a que se le siga un ante-
juicio de mérito, lo cual constituye un privilegio constitucional, de conformidad con el ar-
ticulo 266.3, el cual debe evitarse.

Tal situacién podria suceder, si generales y almirantes imputados de delitos, fueren some-
tidos a Consejos de Investigacion antes que se les siga el antejuicio de mérito, lo que per-
mitiria una vez concluido el Consejo, pasarlos a la situacion de retiro para que perdieran su
privilegio, y luego acusarlos sin el antejuicio previo.
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Basta que exista la imputacion, proveniente de la Fiscalia, por cualquiera de sus miembros,
para que el privilegio del antejuicio se anteponga a cualquier Consejo de Investigacion,
que podria recomendar la disponibilidad o el retiro del oficial general o almirante, y pasar
a esta categoria por disposicion del 6rgano competente.

Si la imputacion ya existente se anula y queda sin efecto, el Consejo de Investigacion es
viable, ya que no hay delito por qué perseguir al oficial de alto grado. Sin embargo, si por
esa misma imputacion se pretende seguir juicio al privilegiado, una vez que se encuentra
en situacion de retiro, no hay duda de lo errado en que deviene el Consejo de Investigacion
y su resultado, y la acusacion se convertiria en inconstitucional, por violatoria del articulo
266.3 constitucional, y asi se declara.

Una vez decidido en cualquier sentido el antejuicio de mérito por los delitos imputados, el
oficial, general o almirante podran ser sometidos al Consejo de Investigacion, ya que el
privilegio antes sefialado, cesa”.

Como puede observarse del folio 70 del expediente administrativo, la actuacion des-
plegada por la administracion militar puso de manifiesto haber acatado el criterio sostenido
por la Sala Constitucional, en el sentido antes planteado, cuando por auto de fecha 14 de
noviembre de 2002, y vista la condicidn de imputado del General Néstor Gonzalez Gonzalez,
decide suspender el Consejo de Investigacion seguido al oficial identificado, hasta tanto se
produzca por parte del Ministerio Publico alguno de los actos conclusivos a que se contrae el
articulo 315 y siguientes del Codigo Organico Procesal Penal; cuestion que una vez adverti-
da, mediante la notificacion que hiciera el Fiscal General de la Republica a las autoridades
militares, por la cual les pone en conocimiento del decreto de archivo de las actuaciones
penales, hizo procedente en fecha 04 de julio de 2003 la reanudacion del Consejo de Investi-
gacion seguido al recurrente.

Las anteriores circunstancias, sin duda, palpables en la documentacion que reposa en
el expediente administrativo del caso, permiten evidenciar que contrariamente a lo sefialado
por el accionante, la Administracion Militar si considero el privilegio conferido constitucio-
nalmente al recurrente, al suspender la celebracion del denominado consejo de investigacion,
y con ello, supeditar esta figura al esclarecimiento de la situacion penal que simultaneamente
le acompafiaba; dando con ello cumplimiento al dispositivo constitucional por el cual se
otorga a los oficiales generales y almirantes el beneficio de ser sometidos a un antejuicio de
mérito por parte del Tribunal Supremo de Justicia, lo que conlleva a esta Sala a desestimar
por infundado el argumento asi planteado por la parte accionante.

d’. Procedimiento disciplinario: Inspector General de Tribunales
TSJ-SP (24) 15-11-2005
Magistrado Ponente: Rafael Aristides Rengifo Camacaro

Caso: Danilo Antonio Mojica Monsalvo vs. Inspector General de Tri-
bunales.

La Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia es la compe-
tente para juzgar las faltas disciplinarias que le imputen al Inspec-
tor General de Tribunales.

Debe la Sala pronunciarse, preliminarmente, sobre la admisibilidad de la presente de-
nuncia, para lo cual, como primer punto, pasa a analizar lo concerniente a su competencia
para conocer del presente caso.

Conforme al articulo 267 de la vigente Constitucion, corresponde al Tribunal Supre-
mo de Justicia la direccion, administracion y gobierno del Poder Judicial, la inspeccién y
vigilancia de los Tribunales de la Republica y de las Defensoria Pablicas. Agrega dicha nor-
ma que la jurisdiccion disciplinaria judicial estara a cargo de los tribunales disciplinarios.
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La Ley Organica del Consejo de la Judicatura, en la actualidad, y en lo que no colida
con la Constitucion vigente, regula todo lo relativo a la Inspectoria General de Tribunales y al
Inspector General de Tribunales.

En este orden de argumentacion, conforme al articulo 30 de la citada Ley Organica,
corresponde a la Sala Plena de la extinta Corte Suprema de Justicia, hoy Tribunal Supremo
de Justicia, el conocimiento de la responsabilidad disciplinaria del Inspector General de Tri-
bunales, por lo que es esta Sala Plena la competente para juzgar las faltas disciplinarias que
se le imputen al Inspector General de Tribunales, y asi se declara.

Visto lo anterior, en cuanto a la admisibilidad del presente procedimiento disciplina-
rio y en lo relativo a la competencia de esta Sala Plena para conocer del mismo, observa:

Esta Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, en decision nimero 80 de fecha 2
de agosto de 2000 establecid la forma y mecanismos mediante los cuales han de tramitarse
los procedimientos disciplinarios contra los funcionarios que sefialan en la parte final del
articulo 30 de la Ley Orgéanica del Consejo de la Judicatura, indico a tal efecto lo siguiente:

“(...) La Ley Orgénica del Consejo de la Judicatura, en sus articulos 24 a 29, regula la Ins-
pectoria de Tribunales, asi como la designacién y atribuciones del Inspector General de
Tribunales. Mientras que en su articulo 30 eiusdem, sefiala que el régimen disciplinario es-
tablecido para los jueces en dicha Ley sera aplicable al Inspector General de Tribunales,
por lo que el Inspector General responde de los ilicitos disciplinarios contenidos en los ar-
ticulos 37, 38 y 39 eiusdem, en lo que ellos fueren compatibles con su cargo.

El conocimiento de los casos existentes contra el Inspector General de Tribunales perte-
nece a esta Sala, a tenor del articulo 30 de la citada Ley Organica, la cual los juzgara en
audiencia publica, conforme al procedimiento sefialado en los articulos 47, 48, 49y 50 de
la Ley Organica del Consejo de la Judicatura.

Los articulos inmediatamente sefialados que regulan el procedimiento disciplinario a se-
guir, parten de un supuesto inaplicable al juzgamiento del Inspector General de Tribuna-
les, ya que la audiencia oral y pablica que prevé el articulo 47 citado, tiene lugar previa
acusacion escrita del Inspector General, quien a tales fines ha realizado previamente una
investigacion (articulos 40 a 45 de la citada Ley Organica), y como resultado de ella ha
considerado fundada la denuncia, lo que lo obliga a tomar declaracion al imputado. Aho-
ra bien, las denuncias contra el Inspector General de Tribunales no pueden ser sustancia-
das por él y menos proceder a la acusacion a instancias suyas, siendo lo correcto que el
Ministerio Publico incoare la acusacion, si la Sala le ordena la investigacion de los
hechos.

Como el procedimiento sefialado en la Ley Organica del Consejo de la Judicatura, es in-
aplicable literalmente a las denuncias contra el Inspector General de Tribunales, corres-
ponde a esta Sala, como punto previo, calificar los hechos denunciados, como ilicitos dis-
ciplinarios, y si ellos se subsumen en los supuestos de ley, ordenar la investigacion, para
si lo considerare fundada, proceder a tomar declaraciones al imputado (al Inspector Ge-
neral de Tribunales). Solo bajo este esquema puede adaptarse la Sala Plena al procedi-
miento establecido en los articulos 40 a 45 de la Ley Organica del Consejo de la Judicatu-
ra, que pauta los pasos procedimentales previos a la acusacion del imputado, la cual tiene
lugar sélo después que se considere comprobada la infraccién, por lo que se procedera a
formular la acusacion (articulo 44 eiusdem), la cual considera la Sala corresponderd al
Ministerio Pablico”.

Conforme a lo expuesto, debe esta Sala Plena, como cuestién previa, verificar la per-
manencia del funcionario denunciado en su cargo.

El solicitante sefialé una serie de denuncias contra el mencionado ciudadano durante
su gestion como Inspector General de Tribunales, las cuales, a su juicio, se traducen como
faltas sancionables disciplinariamente.
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Ahora bien, es necesario sefialar que las sanciones disciplinarias que se imponen a los
funcionarios publicos no consisten en penas ordinarias sino en modificaciones a su situacion
funcionarial por infracciones contra el orden interno que rige dicha relacién. En este sentido,
la potestad disciplinaria s6lo se aplica a los funcionarios publicos que posean un vinculo de
sujecién especial con la Administracion.

En este sentido debe destacar la Sala, que a pesar de que a la fecha de la interposicion
de la presente solicitud, el Inspector General de Tribunales Dr. René Molina Galicia se en-
contraba en el ejercicio de sus funciones, a la fecha de la decision de la presente denuncia, el
mismo ya no se encuentra en ejercicio de dicho cargo, razdén por la cual no existe relacién
funcionarial que permita la imposiciéon de una sancion, por lo que la solicitud objeto de la
presente denuncia resulta improcedente. Asi se decide.

2. El Poder Estadal. Procuradores Estadales: Representacion en juicio
TSJ-SC (3524) 14-11-2005
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan

Caso: Procurador del Estado Zulia vs. Decisién Juzgado Superior en lo
Civil y Contencioso Administrativo de la Region Occidental.

Los Procuradores estadales no sélo deben ser notificados de
cualquier decision definitiva o interlocutoria que afecte los intereses
de las Entidades federales respectivas, sino que ademas, en los jui-
cios en que sean parte los Estados, son ellos los que ostentan, salvo
excepciones muy especificas, la representacion judicial de las Enti-
dades federales y, como tales, deben ser notificados.

Observa esta Sala que para determinar la posible caducidad del amparo interpuesto es
necesario analizar los hechos que, precisamente, en criterio de la parte accionante, generan el
presente amparo, esto es, la falta de notificacion del Procurador del Estado Zulia. En tal sen-
tido, conforme con el articulo 33 de la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y
Transferencia de Competencias del Poder Publico, los Estados gozan de las mismas prerroga-
tivas de la Republica, razén por la cual, y atendiendo a una de las que se encuentran estipula-
das en la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica -articulo 84-, es obliga-
cion de todo 6rgano jurisdiccional notificar de oficio a los Procuradores estadales de cual-
quier decision definitiva o interlocutoria que afecta los intereses de las Entidades federales
respectivas, 0 en las que éstas sean partes.

Al ser ello asi, resulta irrefutable que en la causa seguida por el ciudadano Rigoberto
Rincon contra el Estado Zulia, por érgano del Consejo Legislativo, por concepto de cobro de
diferencia de prestaciones sociales, debi6 notificarse al Procurador de ese Estado de la inter-
posicion de la indicada demanda, tal como lo requiri6 dicho 6rgano al Juzgado Superior en lo
Civil y Contencioso Administrativo de la Circunscripcion Judicial de la Regién Occidental,
el 13 de julio de 2004 (folios 35 y 36); sin embargo, dicha omision, censurable por demas, en
la presente causa debe ser estudiada en su contexto, ya que los Procuradores estadales no s6lo
deben ser notificados de cualquier decision definitiva o interlocutoria que afecta los intereses
de las Entidades federales respectivas, sino que ademas, en los juicios en que sean parte los
Estados, son ellos los que ostentan, salvo excepciones muy especificas, la representacion
judicial de las Entidades federales y, como tales, deben ser notificados; solo la tergiversacion
de esa premisa juridica basica -bien por desconocimiento o como técnica de litigio desleal-
explica la existencia de situaciones como las que hoy se debaten en autos.

En efecto, segun el articulo 1, cardinales 1 y 3 de la Ley de la Procuraduria del Estado
Zulia, es el Procurador estadal el que representa y defiende -en estrado, agregaria la Sala- los
intereses del Estado Zulia; no obstante, producto de la grave confusion entre la nocién de
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ente y drgano, la parte demandante en el juicio original no sdlo demand6 al Consejo Legisla-
tivo del Estado Zulia, sino que, y lo cual es mas grave adin, dicho 6rgano nombrd de forma
manifiestamente irrita un apoderado judicial para que defendiera los intereses del Estado
Zulia en ese juicio.

La frecuencia y la generalidad con que esa situacion irregular se esta presentando tan-
to a nivel estadal como municipal es preocupante, sobre todo por el hecho palpable que siem-
pre que en tales causas se dicta una sentencia desfavorable al ente publico, es cuando sorpre-
sivamente aparece en acta una diligencia del Procurador estadal o del Sindico Procurador
haciendo observar que no se le notificd y que se debe, en consecuencia, reponer la causa al
estado de admision de la demanda para que se efectle la notificacion. Siempre cuando la
sentencia es desfavorable y siempre cuando se esta ejecutando. En todo caso, lo trascendente
es que no hay ninguna disposicién en la Ley Organica de los Consejos Legislativos de los
Estados (norma macro) que atribuye a tales 6rganos la competencia para nombrar represen-
tantes judiciales ad hoc.

En este caso, aunque la irregularidad es atribuible sin duda alguna tanto al Juez Supe-
rior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Circunscripcion Judicial de la Regién
Occidental, como a la Directiva del Consejo Legislativo del Estado Zulia, que esta Sala apli-
que las prerrogativas de los Estados en detrimento del justiciable que exige la tutela del dere-
cho constitucional al trabajo y a las prestaciones sociales tal como lo prescribe el articulo 89
de la Constitucion, es hacer que esta Sala Constitucional participe de una irregularidad tan
grave que raya en el abuso de derecho, nocion de la cual esta Sala ha sefialado, en su senten-
cia N° 2935/2002, que cuando tal abuso se verifica en una causa donde se esta discutiendo
derechos laborales, los entes publicos no pueden asirse de las prerrogativas procesales.

Con base en lo expuesto, y considerando:1) que la causa donde se generd las presun-
tas lesiones constitucionales se estaba demandando el cobro de la diferencia de las prestacio-
nes sociales; 2) que en dicha causa, de forma irrita, el Consejo Legislativo del Estado Zulia
nombro a un apoderado judicial para que defendiera en estrado los intereses del Estado Zulia;
3) que el Juez Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Circunscripcion Judi-
cial de la Regién Occidental no control¢ la ilicitud de esa conducta; 4) que el reconocimiento
bajo esas circunstancias de las prerrogativas procesales de los entes publicos va en detrimen-
to de la tutela constitucional del trabajo asalariado; y, por ultimo, 5) que la gravedad de esa
irregularidad, la generalidad y la frecuencia con se esta presentando no puede ser avalada por
esta Sala Constitucional, califica tal proceder como abuso de derecho y, en consecuencia,
excepciona obiter dictum para el caso concreto la prerrogativa procesal relativa a la notifica-
cion de oficio del Procurador estadal del auto dictado el 2 de agosto de 2004, por lo que la
participacion de dicho drgano se equipara a la de un tercero. Por tanto, al haber solicitado el
sustituto del Procurador la reposicion de la causa el 13 de julio de 2004 (folio 35), y haberse
dictado la decision accionada el 2 de agosto de 2004 (folio 38), se presume que se encontraba
en pleno conocimiento y, en consecuencia, estaba al tanto de la decisién que un afio después
pretende impugnar por via de amparo en un juicio laboral iniciado en el afio 2003. Asi se
decide.

3. El Poder Municipal. Competencias de los Concejos Municipales (Enajenacion de
ejidos)

TSJ-SPA (5996) 26-10-2005
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Juan Parra Duarte (Oposicion de compra de un terreno ejido) vs.
Marcos Antonio Gonzélez Vargas
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Los Concejos Municipales estan facultados para aprobar lo
concerniente a la enajenacion de los ejidos del Municipio, verifica-
das las condiciones y restricciones establecidas en la Ordenanza
respectiva y previo el cumplimiento de las formalidades que ésta
establece.

En este contexto, debe reiterarse el criterio de la Sala segun el cual no son aplicables
las disposiciones contenidas en los articulos 44, 45 y 46 de la Ordenanza sobre Terrenos
Ejidos del Municipio Maracaibo del Estado Zulia, publicada en Gaceta Municipal N° 33 del
01 de junio de 1966, en funcion de las cuales la oposicion a la solicitud de compra de un
terreno ejido debe ser tramitada y conocida por un Tribunal de Municipio (vid. entre otras,
sentencia N° 1826 del 20 de noviembre de 2003 y sentencia N° 0499 del 20 de mayo de
2004).

En efecto, los articulos 44, 45 y 46 de la Ordenanza Sobre Terrenos Ejidos del Muni-
cipio Maracaibo, establecen lo siguiente:

“Articulo 44. Presentado un escrito de oposicion, si el Presidente del Concejo lo encon-
trare formulado conforme a los requisitos previstos en los articulos anteriores, ordenara
al pie del mismo agregarlo a sus antecedentes, pasando el conjunto de las actuaciones al
Juez del Municipio en cuya jurisdiccién este ubicado el terreno.

Articulo 45. Al recibir el Juez de Municipio el escrito de oposicion a que se refiere el arti-
culo anterior, le dara entrada, y en la misma fecha dictara un auto declarando abierta
una articulacioén de ocho dias, dentro de la cual las partes promoveran y evacuaran las
pruebas que juzguen conducentes.

Articulo 46. Cumplido el indicado término de ocho dias, el Juez dictara sentencia dentro
del lapso de tres audiencias siguientes al vencimiento del expresado término, sin pretexto
ni excusa para no decidir lo que ha lugar en derecho, dentro del lapso anteriormente indi-
cado.

Unico: De esta decision se oira apelacion dentro del término de cinco dias habiles, para
ante el Juzgado del Distrito Maracaibo. Vencido el lapso de apelacion, sin que se haya
hecho uso de ella, se remitira inmediatamente el expediente al Concejo Municipal para
que se ejecute lo sentenciado”.

En lugar de la mencionada Ordenanza debe atenderse a lo establecido en el numeral
10 del articulo 95 de la Ley Orgéanica del Poder Publico Municipal, publicada en la Gaceta
Oficial N° 38.204 del 08 de junio de 2005, en concordancia con lo previsto en el articulo 149
del referido Texto legal, (anteriormente, ordinal 8° del articulo 76 de la Ley Orgéanica de
Régimen Municipal, en concordancia con el articulo 125 eiusdem), segun los cuales los Con-
cejos Municipales estan facultados para aprobar lo concerniente a la enajenacién de los ejidos
del Municipio, verificadas las condiciones y restricciones establecidas en la Ordenanza res-
pectiva y previo el cumplimiento de las formalidades que ésta establece (v. sentencia N°
00920 del 02 de julio de 2002, Exp. N° 2002-0399).

En este orden de ideas, se observa que en el caso bajo andlisis el ciudadano Juan Pa-
rra Duarte plante6 una oposicién a la venta de un terreno ejido alegando que dicho terreno es
propiedad de “...los sucesores de VICENTE PARRA VALBUENA (...) y los sucesores de
JUAN MONTES MONSERRATE y VINCENCIO PEREZ SOTO...”, por lo que resulta eviden-
te que la oposicion formulada debe ser analizada y resuelta por el Concejo Municipal del
Municipio Maracaibo del Estado Zulia, configurandose en este caso uno de los supuestos de
procedencia de la falta de jurisdiccion del Poder Judicial frente a la Administracioén Pablica.
Asi se decide.

Ahora bien, s6lo cuando el Concejo Municipal emita el pronunciamiento formal co-
rrespondiente, dicha decisidn podra ser impugnada por la parte interesada ante los Juzgados
Superiores en lo Civil y Contencioso Administrativo Regionales los cuales son los competen-
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tes para conocer situaciones ““relacionadas con la interpretacion, cumplimiento, caducidad,
nulidad, validez o resolucion de contratos administrativos celebrados por autoridades muni-
cipales sobre terrenos ejidos™, segun lo ha determinado esta Sala, entre otras, en sentencia
N° 392 de fecha 05 de marzo de 2002, aunque pueden encontrarse excepciones en determi-
nadas situaciones especiales, vinculadas primordialmente al interés pablico, en cuyo caso la
competencia la mantiene esta Sala en Unica instancia.

Aunado a lo expuesto, debe indicar esta Sala -tal como lo hizo en el anteriormente
mencionado fallo N° 00920 del 02 de julio de 2002, Exp. N° 2002-0399- que si en la verifi-
cacion que el Concejo haga de los aspectos a los que alude la ley, se presentaren dudas
acerca de quién es el propietario de las mejoras construidas en el terreno ejido ello debe
ser resuelto, previamente, a instancia de parte interesada por la via judicial ordinaria.

De alli que, resulta necesario sefialarse que no es atribucién de los Concejos Muni-
cipales remitir de oficio a los tribunales ordinarios este tipo de situaciones, ya que ello es
un problema entre particulares, quienes en todo caso son los que deben acudir a los
organos de administracion de justicia para dilucidarlo.

No obstante lo anterior, tratindose de una actuacion de naturaleza administrativa, lo
que si le corresponde a la Administracion Municipal -a cargo de los Concejos Municipales-
es notificar a esos particulares de todo proveimiento que tomen en materia de enajenacion de
los ejidos del Municipio, incluso en los casos en los que exista una dualidad documental
sobre el mismo terreno ejidal, lo cual impide a la Administracion pronunciarse hasta que tal
situacion sea resuelta por via judicial.

Asimismo, deben los Concejos Municipales poner en conocimiento a los administra-
dos acerca de los recursos administrativos y judiciales que corresponda ejercer ante esos
proveimientos, asi como de los lapsos que disponen para interponerlos, en caso de que los
particulares consideren que se han vulnerado sus derechos.

En los términos expuestos, se impone confirmar la decisién dictada el 09 de julio de
2003, por el Juzgado Undécimo de los Municipios Maracaibo, Jesis Enrique Lossada y San
Francisco de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia. Asi se decide.

IV. EL ORDENAMIENTO ECONOMICO DEL ESTADO

1. Régimen cambiario y monetario

Véase: Pagina 141 de esta Revista
TSJ-SPA (6420) 1-12-2005
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: MACK DE VENEZUELA C.A. vs. Decision del Tribunal Supe-
rior Noveno de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judi-
cial del Area Metropolitana de Caracas.

El cambio de valor de una moneda, dependiendo de si éste au-
menta o disminuye en comparacion con otras monedas extranje-
ras, se denomina revaluacion o devaluacion respectivamente. La
revaluacion ocurre cuando una moneda de un pais aumenta su va-
lor en comparacion con otras monedas extranjeras, mientras que
la devaluacién ocurre cuando la moneda de un pais reduce su va-
lor en comparaciéon con otras monedas extranjeras, razén por la
cual el concepto de devaluacion es completamente opuesto al de
revaluacion.
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2. Propiedad y Expropiacién
A. Expropiacion
a. El Procedimiento Judicial Expropiatorio
a’. Admision de la solicitud
CPCA (1395) 17-11-2005
Juez Ponente: Javier Sdnchez Rodriguez

En este sentido, se observa que la parte accionante consignd anexo a su accion de ex-
propiacion, los Avisos que fueron publicados en la prensa nacional y regional, con la finali-
dad de notificar a aquellas personas que tengan algun derecho sobre los bienes objeto de la
expropiacion solicitada -folios 169 y 171-, ello a los fines de cumplir con el requisito previo
previsto en el Gltimo aparte del citado articulo 22, que constituye la via del arreglo amigable.

En efecto, cumplidos como han sido los requisitos antes sefialados y visto que la re-
presentacion de la Republica acompafi6 a dicha solicitud los datos concernientes a la propie-
dad y gravamenes del inmueble de cuya expropiacion se trata, dando asi cumplimiento
igualmente con las exigencias establecidas en el articulo 340 del Cddigo de Procedimiento
Civil, esta Corte ADMITE la presente solicitud de expropiacion. Asi se declara.

b’. Medidas cautelares
CPCA (1395) 17-11-2005
Juez Ponente: Javier Sanchez Rodriguez

Los representantes de la Republica solicitaron se ordene la posesion sobre los bienes
objeto de la expropiacion sub-exadmine, para la ejecucién de la obra “Soberania e Indepen-
dencia Técnica para el desarrollo Endégeno del Sector Energético, que llevara a cabo la
produccién de valvulas industriales, bridas de todo tipo y el mecanizado de todo tipo de
piezas que son esenciales para la industria pesada y energética nacional y son estratégicas
para la independencia, seguridad y soberania del sector energético del pais, asi como para
la promocion del desarrollo endégeno, la proteccion y generacion de fuentes de ocupacion
productiva y para el bien comdn...”, de conformidad con el pardgrafo primero del articulo
588 del Codigo de Procedimiento Civil.

En este sentido, observa esta Corte que el paragrafo primero del articulo 588 eiusdem
prevé:

“Articulo 588. (...) PARAGRAFO PRIMERO: el Tribunal podré otorgar las providencias
cautelares que considere adecuadas, cuando hubiere fundado temor de que una de las par-
tes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de la otra. En estos ca-
sos para evitar el dafio, el Tribunal podra autorizar o prohibir la ejecucién de determinados
actos, y adoptar las providencias que tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la le-
sion”.
Del articulo citado ut supra se desprenden tres requisitos concurrentes que debe pro-
bar el solicitante para pretender la proteccion de una medida cautelar innominada, a saber: i)
Riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo -periculum in mora-; ii) pre-
suncion grave del derecho que se reclama -fumus boni iuris-; y, iii) temor fundado de que una
de las partes pueda causar lesiones graves a la otra -periculum in damni-.

Sin embargo, aprecia esta Corte que siendo la accionante la Procuraduria General de
la Republica, es menester aplicar lo previsto en el articulo 90 del Decreto con fuerza de Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica, en concordancia con el articulo 8 eius-
dem, los cuales disponen:
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“Articulo 8. Las normas de este Decreto Ley son de orden publico y se aplican con prefe-
rencia a otras leyes”. (Resaltado y subrayado de esta Corte).

“Articulo 90. Cuando la Procuraduria General de la Republica solicite medidas preventivas
0 ejecutivas, el Juez para decretarlas, deberd examinar si existe un peligro grave de que re-
sulte ilusoria la ejecucion del fallo, o si del examen del caso emerge una presuncion de
buen derecho a favor de la pretension, bastando para que sea procedente la medida, la exis-
tencia de cualquiera de los dos requisitos mencionados”. (Resaltado y subrayado de esta
Corte).

Del andlisis de los articulos transcritos se observa que para el otorgamiento de la me-
dida solicitada es suficiente con verificar la existencia del fumus boni iuris, o del periculum
in mora. Al respecto, esta Corte pasa examinar, en el caso de autos, la existencia de los mis-
mos y al efecto observa:

Tal y como se sefial6 anteriormente, la RepuUblica soporta su solicitud cautelar en tres
argumentos: el primero de ellos, relativo a la presuncion de buen derecho, referido al Acuer-
do de la Asamblea Nacional para declarar de utilidad pdblica e interés social la puesta en
operatividad, uso y aprovechamiento de los bienes muebles e inmueble pertenecientes a la
empresa CONSTRUCTORA NACIONAL DE VALVULAS C.A., publicado en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.173 de fecha 26 de abril de 2005 y
asi mismo el Decreto Ejecutivo N° 3.627, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 38.174, de fecha 27 de abril de 2005, que acordé la expropia-
cién y, por consiguiente, la adquisicion forzosa de los bienes que se indican en la solicitud de
expropiacion, pertenecientes a referida sociedad mercantil, para la ejecucion de la obra “So-
berania e Independencia Técnica para el Desarrollo Endégeno del Sector Energético”. A
juicio de esta Corte, el supuesto probatorio de la presuncion de buen derecho estd mas que
comprobado al haber sido acompafiados tanto el Acuerdo de la Asamblea Nacional como el
Decreto de Expropiacion, antes mencionados, de cuyo contenido, atendiendo al concepto y
naturaleza da la expropiacion se desprende la pretension del buen derecho a favor de la pre-
tension.

El segundo supuesto estd fundamentado en el temor fundado de que el tiempo trans-
currido y el que estd por pasar, hasta el momento en que se autorice la ocupacion previa,
cause perjuicios irreparables o sumamente onerosos a los equipos y maquinarias por la exce-
siva paralizacion del funcionamiento de la empresa, ya que el uso y aprovechamiento de los
bienes muebles e inmueble pertenecientes a la CONSTRUCTORA NACIONAL DE VAL-
VULAS C.A. (C.N.V.) son necesarios para la puesta en funcionamiento de la ejecucion de la
obra que contempla el Decreto de Expropiacion. Aunado a lo anterior, considera este Juzga-
dor que la obra que se pretende realizar constituye un proyecto de evidente interés general,
por cuanto involucra la elaboracion de productos esenciales destinados a la actividad petrole-
ra, actividad esta que se constituye, sin duda alguna, en la fuente principal de la economia
venezolana, lo cual a su vez promovera la proteccion y generacion de fuentes de ocupacion
productiva, con lo que, se resguardaria a un nimero significativo de trabajadores y trabajado-
ras, cuyo amparo se extenderia a sus ndcleos familiares.

En consecuencia, estima esta Corte que los supuestos contemplados por el referido ar-
ticulo 90 del Decreto con fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica,
se encuentran suficientemente satisfechos, razén por la cual ACUERDA la medida cautelar
innominada de posesion sobre los bienes muebles y el inmueble, pertenecientes a la CONS-
TRUCTORA NACIONAL DE VALVULAS C.A. (C.N.V.) que fueren necesarios para eje-
cutar el cometido de la obra “Soberania e Independencia Técnica para el desarrollo endégeno
del Sector Energético”, identificados en la Inspeccion Judicial extralitem que se acompafi a
la solicitud de expropiacion.
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b. Ocupacion previa
TSJ-SPA (6127) 9-11-2005
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

La ocupacion previa es un derecho del ente expropiante a ocu-
par anticipadamente el inmueble objeto de expropiacion, el cual se
encuentra subordinado al cumplimiento de los presupuestos exigi-
dos por la Ley.

La ocupacion previa, que estaba contemplada en los articulos 51 y 52 de la derogada
Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social, vigente para el momento en el
cual se presentd la solicitud de expropiacion, actualmente, se encuentra regulada en los arti-
culos 56 y 57 de la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social, publicada en
Gaceta Oficial N° 37.475 del 01 de julio de 2002, es un derecho del ente expropiante a ocu-
par anticipadamente el inmueble objeto de expropiacion, el cual se encuentra subordinado al
cumplimiento de los presupuestos exigidos por la Ley, tales como el avalto previo, la inspec-
cion judicial y la consignacion del monto reflejado en el avalo, con el fin de dar inicio a la
obra de utilidad publica o social, que bajo la premisa de “urgencia” debe realizarse.

Asi, el Decreto de la Ocupacion Previa no sélo causa un efecto positivo para el ente
expropiante, adelantando uno de los efectos de la expropiacion como lo es la posesion por
parte del expropiante del inmueble a expropiar; sino que, ademas, por su naturaleza cautelar
tiende a garantizar los resultados de la sentencia definitiva. En efecto, si bien se limita al
propietario del inmueble en su derecho de propiedad, la observancia por parte del ente expro-
piante de algunos presupuestos previstos en la ley para la procedencia de la ocupacion previa,
tiene por objeto dejar indemnes otros bienes del inmueble a expropiar que, por motivo de la
referida ocupacion, pudieran desparecer; o salvaguardar econdmicamente al propietario de
posibles dafios que se le puedan causar en caso de no llevarse a cabo en definitiva la expro-
piacion (vid. sentencia N° 0898 del 10 de mayo de 2001).

¢. Avalto previo
TSJ-SPA (6127) 9-11-2005
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

La pretension dirigida a obtener la homologacién de un conve-
nimiento sobre el monto determinado por el Informe del Avalto
Previo para darle fin al juicio de expropiacion, resulta inaceptable
si existe una inconformidad expresada por una de las partes con
respecto al avallo, si éste se realiza una vez comenzado el juicio a
los fines de la ocupacion previa, por cuanto existe para ambas par-
tes una igualdad de posibilidad referente al monto resultante de
ese avaluo.

Debe indicarse que el convenimiento sobre la expropiacién y respecto al monto del
avallo practicado a los fines de la ocupacion previa, puede traer como consecuencia la homo-
logacion y conclusion del proceso, conforme a lo dispuesto en el articulo 51 de la derogada
Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social (articulo 56 de la Ley de Expro-
piacion vigente), siempre y cuando una de las partes no haya manifestado su inconformidad
con el avallo previo.

Lo anterior responde a que la inimpugnabilidad del referido avalto y la consecuencia
de su firmeza, es sélo a los fines de que esa tasacion sirva y se considere legalmente apta para
obtener la ocupacion previa requerida, cuya ejecucion dependera solamente de que el expro-
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piante consigne el monto establecido en el Informe del Avallo. Pero si el expropiante se
opusiera al monto resultante del avallo, y ademas, no lo ofreciese ni lo consignase, ningin
efecto podria tener la aceptacion del expropiado sobre el precio, ni mucho menos la preten-
sion del expropiado respecto a que tal aceptacion pueda poner fin al proceso (v. Sentencia N°
61 del 14 de abril de 1983, Exp. N° 3470, de esta Sala).

Asi las cosas, la pretension dirigida a obtener la homologacién de un convenimiento
sobre el monto determinado por el Informe del Avalto Previo para darle fin al juicio de ex-
propiacién, resulta inaceptable si existe una inconformidad expresada por una de las partes
con respecto al avallo, si éste se realiza una vez comenzado el juicio a los fines de la ocupa-
cién previa, por cuanto existe para ambas partes una igualdad de expectativa referente al
monto resultante de ese aval(o.

En este sentido, si hay una inconformidad por parte del expropiante -tan valida como
la que podria presentar el expropiado- la aceptacion por parte de este Gltimo sobre ese monto
seria contrario a cualquier situacion equitativa y, ademas, inconstitucional, ya que se atentaria
contra el derecho al debido proceso, consagrado en el articulo 49 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

TSJ-SPA (6127) 9-11-2005
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

La Sala establece la diferencia existente entre el avalto que se
efectlia a proposito de la ocupacion previa y el avalto definitivo.

...Va a ser, precisamente, el avallo previo uno de los requisitos que debe verificarse
para la procedencia de la ocupacion previa, tal como se indicé anteriormente, a los efectos de
prestar garantia a los posibles perjuicios que el expropiante pudiese ocasionar al expropiado
debido a la ocupacién, siendo “...de caracter inimpugnable, no contencioso en su formula-
cién y con intrascendencia en el resto del procedimiento expropiatorio...”, de acuerdo a la
jurisprudencia de esta Sala (vid. sentencia N° 19 del 11 de febrero de 1992, caso: Corpora-
cién Venezolana de Guayana), pues dentro del juicio se han disefiado etapas para advertir y
corregir posibles deficiencias en su establecimiento.

Ahora bien, cabe resaltar que el avalGo que se efectlia a propoésito de la ocupacion previa
(articulos 16 y 51 de la derogada Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social),
es distinto al avalGo definitivo; el primero, es de evidente caracter previo, cautelar y producto
del proceso incidental relativo a la ocupacion previa; en tanto que, el segundo, se realiza con el
fin de determinar la justa indemnizacion que le corresponde al expropiado, teniendo como
consecuencia la terminacion del procedimiento de expropiacion con caracter definitivo.

El fin preservativo del avalGo previo, es Unicamente a los efectos de que si en el
transcurso del proceso expropiatorio se modifican caracteristicas del bien a expropiar, “...se
tenga acreditado un precedente que sirva de pardmetro comparativo con el avalio definitivo
que dispone el Titulo IV de la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social y,
en tal sentido, para que el justiprecio definitivo se ajuste a la realidad integral del bien expro-
piado, es decir, para que la indemnizacion sea verdaderamente justa...” (Sentencia N° 0898
del 10 de mayo de 2001 de esta Sala), ademas de servir de garantia para los dafios que pueda
sufrir el propietario en caso de no llevarse a cabo la expropiacion.

Ahora bien, si una vez firme la declaratoria de necesidad de adquirir la propiedad del
bien a expropiar, las partes no logran un avenimiento con respecto al precio de la cosa objeto
de expropiacion, determinado previo avalto (articulo 32 de la derogada Ley de Expropiacién
por Causa de Utilidad Pdblica o Social, actualmente articulo 19), debera calcularse el justi-
precio a través de un nuevo avallo, es decir, el avalio definitivo, segln el procedimiento
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establecido en el Titulo IV de la derogada Ley por Causa de Utilidad Publica o Social, que
era para entonces la normativa aplicable (Titulo V de la vigente Ley de Expropiacién).

Sobre este mismo particular, debe sefialarse que el avalto definitivo ha sido equipara-
do por la jurisprudencia de la Sala a la experticia complementaria del fallo, “...en razén de
que (...) se practica después de la sentencia definitivamente firme que declara la expropia-
cion de determinado bien, aplicandose, en consecuencia, lo previsto en el articulo 249 del
Cadigo de Procedimiento Civil, pues a prop6sito de la fase final del juicio expropiatorio, su
objeto es fijar el monto de la indemnizacion que el expropiante debe pagar al expropiado...”
(Sentencia N° 0980 del 17 de julio de 2002).

V. EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO DEL ESTADO
1. Principios del sistema tributario
A. Generalidad del tributo
TSJ-SC (3571) 6-12-2005
Magistrado Ponente: Jests Eduardo Cabrera Romero

Caso: Impugnacion de los articulos 34 y 35, encabezamiento, de la Ley
que establece el Impuesto al Valor Agregado.

El principio de la generalidad del tributo dispuesto en el articu-
lo 133 de la Constitucidn, representa unos de los pilares principales
del sistema tributario, segin el cual todos deben contribuir a los
gastos publicos mediante el pago de tributos.

En cuanto al principio de la igualdad o de la generalidad del tributo, la Sala Constitu-
cional en sentencia N° 1397 del 21 de noviembre de 2000. Caso: Heberto Contreras Cuenca,
sefial6 que: ““(...) involucra la nocién de que cuando una persona fisica o juridica se encuen-
tra en las condiciones que establecen el deber de contribuir segun la ley, éste debe ser cum-
plido cualquiera sea el caracter del sujeto, su categoria social, nacionalidad, edad o estruc-
tura (...)”.

En tal sentido, observa esta Sala Constitucional, que el referido principio de la genera-
lidad del tributo dispuesto en el articulo 133 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, representa unos de los pilares principales del sistema tributario, segun el cual
todos deben coadyuvar a los gastos publicos mediante el pago de tributos.

Aprecia esta Sala, que los articulos denunciados no produjeron la violacion del prin-
cipio constitucional de igualdad, previsto en el articulo 21 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela; por cuanto lo que establecen los referidos articulos 34 y 35 en su
encabezamiento, de la Ley que establece el Impuesto al Valor Agregado, es una distincion
fundada en los distintos supuestos que prevén la forma de cumplir con el deber de contribuir
segln la ley, que tiene todo sujeto domiciliado en Venezuela segln su caracter, categoria
social, nacionalidad, edad o estructura.

B. Capacidad contributiva
TSJ-SC (3571) 6-12-2005
Magistrado Ponente: Jests Eduardo Cabrera Romero

Caso: Impugnacion de los articulos 34 y 35, encabezamiento, de la Ley
que establece el Impuesto al Valor Agregado.
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La capacidad contributiva constituye un principio constitucio-
nal que sirve a un doble propdsito, como presupuesto legitimador
de la distribucion del gasto publico; y como limite material al ejer-
cicio de la potestad tributaria.

C. Prohibicion de tributacion confiscatoria
TSJ-SC (3571) 6-12-2005
Magistrado Ponente: Jests Eduardo Cabrera Romero

Caso: Impugnacion de los articulos 34 y 35, encabezamiento, de la Ley
que establece el Impuesto al Valor Agregado.

La confiscatoriedad se configura cuando la tributacién impues-
ta es desproporcionada, excesiva y fuera del contexto de la capaci-
dad de contribuir del contribuyente, cuya consecuencia es la ab-
sorcion por parte del Estado de una parte sustancial de la renta o
del capital gravado

En cuanto al principio de no confiscacion, esta Sala en sentencia N° 1886 del 2 de
septiembre de 2004, Caso: JBS Publicidad, sefialé: ““(...) Ahora bien, respecto a la no confis-
catoriedad del tributo previsto en el Texto Constitucional, considera la Sala que tal confisca-
toriedad se configura cuando la tributacidn impuesta es desproporcionada, excesiva y fuera
del contexto de la capacidad de contribuir del contribuyente, cuya consecuencia es la absor-
cién por parte del Estado de una parte sustancial de la renta o del capital gravado, si asi
sucede, entonces el patrimonio es la fuente de donde se sustraen los recursos y el impuesto
resulta confiscatorio, por cuanto por medio de él es que el Estado toma por via coactiva una
parte del patrimonio del administrado sin compensacion alguna. Este principio ha sido pre-
visto en la Constitucion a fin de limitar e impedir esta imposicién exagerada asi como para
garantizar el derecho a la propiedad de los particulares. Por su parte, este derecho a la
propiedad si bien es un derecho individual, el mismo queda sujeto a ciertas limitaciones
impuestas por el propio texto constitucional en atencion a fines relativos a la funcion social,
la utilidad publica y el interés general, restricciones estas que deben entenderse respetando
el propio derecho constitucional, sin vaciarlo de contenido(...)”.

Por su parte, el doctor José Andrés Octavio, La realidad econémica en el derecho tri-
butario”, Coleccion Estudios Juridicos N° 73, Editorial Juridica VVenezolana, Caracas, 2000,
pp. 100 y 101) establece que la vinculacidn del principio de no confiscacion con el de capa-
cidad contributiva es evidente “...ya que un tributo o el sistema tributario es confiscatorio,
cuando los aportes exceden de la razonable posibilidad de colaborar al gasto publico que
permite la capacidad contributiva del obligado. Ahora bien, la interpretacion segdn la reali-
dad econdémica constituye una garantia de los sujetos incididos en el control administrativo o
jurisdiccional de la obligacion tributaria, por cuanto su instrumentacion representa la bus-
queda de la verdadera capacidad contributiva contenida en los hechos imponibles para la
justa aplicacién del gravamen...”.

Asi mismo aprecia esta Sala que, en el ejercicio de las potestades que el ordenamiento
juridico le fija a la Administracion Tributaria, ésta se encuentra frecuentemente obligada a
incidir legalmente sobre alguno de los atributos que conforman la propiedad, pero no cabe
dudas acerca del interés general que tal actividad administrativa persigue, como lo es la aten-
cién de las necesidades colectivas, la prestacion de servicios publicos y el cumplimiento de
fines de tipo social.

En tal sentido, al subsumir lo anteriormente expuesto al caso de autos aprecia esta Sa-
la que no hubo violacién del derecho de propiedad ni estamos en presencia de un tributo con
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efecto confiscatorio, ya que el derecho de propiedad no siendo un derecho absoluto esta
sometido a las disposiciones de ley en consecuencia, al establecimiento de un tributo, como
el previsto en las normas impugnadas.

2. Obligacion tributaria: Transacciones fiscales
TSJ-SPA (6265) 16-11-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: ENERGIA ELECTRICA DE VENEZUELA (ENELVEN) vs.
Alcaldia del Municipio Péaez del Estado Zulia.

En virtud de la declaratoria contenida en el fallo apelado y de las objeciones formula-
das en su contra por el apoderado judicial de la contribuyente C.A. Energia Eléctrica de Ve-
nezuela (ENELVEN), observa esta Sala que la controversia queda circunscrita a resolver
respecto de las presuntas infracciones al ordenamiento juridico cometidas por el sentenciador
a quo en su fallo, al aplicar retroactivamente las previsiones sobre transaccion contenidas en
el Cddigo Organico Tributario, ignorando la vigencia y aplicabilidad al presente caso de lo
dispuesto en los articulos 7 y 46 de la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional, asi
como la llamada “cosa juzgada administrativa” que adquirieron los contratos celebrados entre
la contribuyente y el Municipio Péez del Estado Zulia.

Derivado de lo anterior, pasa la Sala a dilucidar el alegato formulado por el apelante
acerca de la supuesta violacion del articulo 44 de la Constitucion de 1961, cometida por el a
quo al aplicar retroactivamente al caso de autos las disposiciones normativas contenidas en
los articulos 58 y 59 del Codigo Organico Tributario 1992, cuyos textos sefialaban:

“Articulo 58: La transaccion judicial es admisible en cuanto a la determinacién de los
hechos y no en cuanto al significado de la norma aplicable.

Articulo 59: El Ejecutivo Nacional, por intermedio del Ministerio de Hacienda, podra auto-
rizar la transaccion, previo pronunciamiento favorable del Consejo de Ministros y oida la
opinién del Contralor General de la Republica. (...).” (Destacados de la Sala).

Ahora bien, del andlisis del fallo dictado por el juzgador de instancia en fecha 23 de
octubre de 1998, pudo advertir este Supremo Tribunal que si bien el mismo invoca y trans-
cribe los aludidos articulos 58 y 59, no hace mencion a cual de los Codigos Organicos Tribu-
tarios promulgados por nuestro legislador tributario se refiere, vale decir, si al primero de
ellos, sancionado por el entonces Congreso de la Republica el 1° de julio de 1982 (Gaceta
Oficial N° 2.992 Extraordinario del 03-08-82, vigente a partir del 1° de enero de 1983); a la
reforma parcial del 04 de agosto de 1992 (Gaceta Oficial N° 4.466 Extraordinario del 11-09-
92), o0 a la reforma realizada el 25 de mayo de 1994 (Gaceta Oficial N° 4.727 Extraordinario
del 27-05-94), cuya vigencia se mantuvo hasta el 17 de octubre de 2001 (fecha en la cual se
publico en la Gaceta Oficial N° 37.305, el actualmente vigente); sin embargo, se observa que
aun cuando los referidos articulos 58 y 59 mantuvieron idéntico contenido y redaccion en los
instrumentos reguladores de 1982 y de 1992, si se toma en cuenta que los ejercicios repara-
dos por el Municipio corresponden a los afios 1991 y 1992, resulta en principio, que el Cadi-
go Organico Tributario al cual alude dicho juzgador en su decision, y cuya presunta aplica-
cidn retroactiva debe resolver esta Sala, es el que data de 1982; razdn por la cual, debe disen-
tirse de lo dicho por la apelante acerca de la aplicacion del Codigo de 1992. Asi se establece.

Sefialado lo anterior, observa esta alzada que el Tribunal de la causa considerd, con
fundamento en los articulos 58 y 59 del Cédigo Organico Tributario, en concordancia con
articulo 1° del Cédigo Civil, que la transaccidn suscrita entre las partes operaba respecto de la
prestacion del servicio de energia eléctrica, mas no asi en cuanto al gravamen que se causa
por el ejercicio de dicha actividad en la jurisdiccion del Municipio Paez; ello aunado al hecho
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conforme al cual no les esta dado a los Municipios la posibilidad de crear sistemas impositi-
vos especiales para determinados contribuyentes, pues ello supondria una violacién de los
principios de legalidad tributaria y de generalidad del tributo.

De tal pronunciamiento apeld la contribuyente, al estimar que el mismo viol6 el arti-
culo 44 de la Carta Magna de 1961, ya que, para la fecha en que fueron pactadas por las
partes las estipulaciones contractuales que dieron lugar a la presente controversia, no se en-
contraban aun vigentes el Codigo Organico Tributario (1982), la Ley Orgénica de Régimen
Municipal (Gaceta Oficial N° 4.109 Extraordinario del 15 de junio de 1989), ni la Ordenanza
sobre Patente de Industria, Comercio y Servicios Conexos sancionada por el Municipio el 05
de abril de 1991 (Gaceta Municipal N° Extraordinario del 25/04/91), siendo aplicables en
consecuencia los articulos 7 y 46 de la Ley Organica de la Hacienda Pdblica Nacional (Gace-
ta Oficial N° 1.660 Extraordinario del 21 de junio de 1974), que permitian la transaccion en
materia tributaria.

Al respecto, este Alto Tribunal estima pertinente destacar que a tenor de lo previsto en
el articulo 1° del Cdédigo Civil, “La ley es obligatoria desde su publicacion en la Gaceta Ofi-
cial o desde la fecha posterior que ella misma indique”, vale decir, en caso de contener una
“vacatio legis”; tal postulado en consecuencia, se encuentra indisolublemente vinculado por
una parte, con la regla general de derecho intertemporal del “tempus regit actum”, segun la
cual, la ley que resulte vigente en un momento determinado habréd de regular los actos y
relaciones juridicas que se verifiquen bajo su imperio, y por otra, con el principio de la no
retroactividad de las leyes, que en nuestro ordenamiento juridico positivo ostenta rango cons-
titucional y legal (articulo 44 de la derogada Constitucion de 1961, actual articulo 24 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y articulo 3 del Cédigo Civil), toda
vez que conforme al mismo las leyes no rigen las relaciones juridicas verificadas en tiempos
anteriores a su vigencia, ni afectan los derechos adquiridos antes de su entrada en vigor.

Asi, se observa que tales previsiones han sido establecidas en respeto de los efectos
juridicos derivados de situaciones acaecidas bajo la vigencia de normas derogadas; motivo
por el cual, no puede admitirse que a situaciones perfeccionadas bajo el imperio de una de-
terminada normativa pretenda aplicarse una regulacién posterior inexistente para la fecha de
materializacion de los hechos (salvo cuando dicha normativa resulte mas favorable).

Ahora bien, del analisis del expediente pudo constatar este Supremo Tribunal que el
contrato de concesion de energia eléctrica fue suscrito por las partes el dia 28 de diciembre de
1963; de igual forma, la transaccién celebrada entre dichas partes tiene fecha del 1° de junio
de 1973 y su modificacion mediante modus vivendi es del 11 de julio de 1977, resultando
tales instrumentos ciertamente anteriores al Cddigo Organico Tributario de 1982, vigente a
partir del 1° de enero de 1983, a la Ley Organica de Régimen Municipal de 1989, asi como a
la Ordenanza sobre Patente de Industria, Comercio y Servicios Conexos del Municipio Paez
del Estado Zulia de 1991; motivo éste por el cual, pudiera pensarse en principio, que la apli-
cacion a la presente controversia de normas temporalmente posteriores a la fecha en que
fueron suscritos los mencionados instrumentos contractuales constituye una transgresion de
la aludida irretroactividad de la ley.

En tal sentido, observa esta Sala que en el caso de autos el problema planteado exige
no solo el examen de la aplicacion de una norma posterior a situaciones juridicas acaecidas
antes de su entrada en vigencia, sino también el analisis del contenido de la nueva normativa
con relacion a los derechos que pudieran haberse adquirido bajo el imperio de una determi-
nada ley; ello asi, abstraccion hecha de la legalidad o no de las estipulaciones contractuales
pactadas entre el Municipio y la contribuyente inherentes a la potestad tributaria que ostenta
dicho ente politico-territorial para exigir los montos por concepto del citado tributo municipal
sobre patente de industria y comercio, causados con ocasion a la actividad industrial ejercida
por la contribuyente en su jurisdiccion, debe esta alzada dilucidar lo relativo a los efectos que
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se derivan de la promulgacion y entrada en vigencia de las disposiciones normativas conteni-
das en los aludidos articulos 58 y 59 del Cédigo Organico Tributario de 1982, en contraposi-
cion a tales estipulaciones contractuales.

En este orden de ideas, advierte este Alto Tribunal que una vez cesada la vacatio legis
ordenada en el articulo 224 del mencionado Cédigo Organico Tributario de 1982 (ciento
ochenta (180) dias después de su promulgacion), éste entré en vigencia el 1° de enero de
1983, siendo aplicable como precepto normativo abstracto, general y de obligatorio cumpli-
miento, a todas aquellas situaciones y relaciones juridicas verificadas a partir de dicha fecha,
lo que en el caso de autos se traduce en la plena vigencia de los aludidos articulos 58 y 59,
que expresamente negaban la posibilidad de celebrar transacciones judiciales y -en interpre-
tacion de esta Sala-, también extrajudiciales a tenor de lo previsto en el articulo 59, respecto
de la interpretacion de las normas juridicas tributarias. De tal forma que, a partir de su entra-
da en vigencia se entendia no s6lo negada tal posibilidad de transigir en estas materias de
derecho, sino que las que hubieren sido celebradas de esta manera, dejaban de surtir efectos
en el mundo juridico, pues una vez prohibidas expresamente por el sefialado texto legal,
carecian de juricidad.

Lo anterior, no significa que las transacciones cumplidas con anterioridad a dicha fe-
cha resultaran ilegales, pues a tenor de lo dispuesto en los articulos 7 y 46 de la Ley Organica
de la Hacienda Publica Nacional, cabia en principio, la posibilidad, previo el cumplimiento
de los requisitos exigidos en dicha normativa, de transigir en causas fiscales; reconociendo de
esta manera su legalidad y efectos verificados pero circunscribiéndolos sin embargo a su
ambito temporal.

Ahora bien, en cuanto a los presuntos derechos adquiridos por la contribuyente como
limite de vigencia y aplicabilidad de las normas contenidas en el Cédigo Organico Tributario
de 1982, encuentra esta alzada que los mismos no podian materializarse en el caso de autos,
pues es de suyo conocido que la obligacion tributaria surge en cabeza del sujeto pasivo de la
relacion juridico-tributaria una vez que ha acaecido la hipotesis legal condicionante o presu-
puesto de hecho establecido por el legislador para hacer surgir el tributo; resultando en con-
secuencia, que dicha contribuyente no podria hacer valer derechos adquiridos en virtud de las
referidas estipulaciones contractuales pactadas por ésta y el Municipio antes de la entrada en
vigencia de los articulos 58 y 59 del citado Codigo Organico Tributario de 1982, sobre obli-
gaciones futuras ain no causadas, visto que los ejercicios fiscales reparados datan de los afios
1991 y 1992. Por tales motivos, juzga este Supremo Tribunal que en el presente caso, la
decision dictada por el juzgador a quo lejos de constituir una aplicacion retroactiva de la ley,
obedeci6 a una simple aplicacion de la ley en razon de su temporalidad. Asi se declara.

3. Impuestos Nacionales. Impuesto Sobre La Renta: Pérdidas en cambio
TSJ-SPA (6420) 1-12-2005
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: MACK DE VENEZUELA, C.A. vs. la Direccion General Secto-
rial de Rentas del entonces Ministerio de Hacienda.

El diferencial o la pérdida en cambio se debera considerar dis-
ponible e imputable a los efectos de la determinacién de la fuente
impositiva gravable, desde el momento en que se cause la opera-
cién que origine el gasto, aun cuando no se haya adquirido efecti-
vamente una moneda a un tipo de cambio mayor al existente para
el momento en que se contrajo la deuda, y en este caso lo que se
requiere es la conversion de una moneda nacional a una extranjera
con el correspondiente ingreso al pais.



142 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 104 / 2005

El representante judicial del Fisco Nacional denunci6 el vicio de falso supuesto, toda
vez que el Juez de la causa no tomod en cuenta que la Administracion Tributaria en la resolu-
cion impugnada procedio a ratificar en el rubro de “Pérdidas en Cambio” el reparo formula-
do, en virtud de que la contribuyente no presentd ningiin documento o comprobante que
evidenciara el pago total de las deudas que originaron los gastos por este concepto, requisito
éste exigido por el Legislador para la procedencia de la deduccion de dicho gasto en el im-
puesto sobre la renta.

Con respecto a la deuda contraida con C. ITOH & Co. L.T.D., sefialé que tal deuda
“no puede ser considerada como una pérdida realizada, por cuanto para tal calificacion es
necesario la realizacion efectiva de la conversion de una moneda a otra. Para que pueda cali-
ficarse efectivamente como una pérdida realizada procedente a los efectos de su admisibili-
dad como deduccion para la determinacion de la Renta Neta, es necesario que se realice la
referida conversion monetaria”.

En definitiva, afirm6 que si bien es cierto que “en el informe financiero contenido en
el Estado de Ganancias y Pérdidas™ de la empresa se registr6 contablemente los gastos por
pérdida cambiaria (...) también lo es, el hecho de que tales gastos no son siempre deducibles
en su totalidad, por cuanto se requiere el cumplimiento de ciertas condiciones establecidas
por el legislador en respectivas leyes fiscales para su procedencia. Es asi como podemos
sefialar acertadamente que para que proceda la deduccion fiscal de dicho gasto a los efectos
del pago del impuesto sobre la renta, es necesario no s6lo su causacion contable sino su
efectivo pago”. (Destacado del escrito de fundamentacion del Fisco Nacional).

Con respecto a las deudas contraidas con las empresas Isuzu Motors Limited y Mack
Truck Inc., acoté que la contribuyente no present6 los comprobantes y facturas originales que
respaldaran las operaciones realizadas, ni los soportes correspondientes que demostraran la
cancelacion para que las pérdidas en cambio pudieran ser calificadas como realizadas.

Atendiendo a lo expuesto, esta Alzada advierte que la cuestion a dilucidar se limita a
determinar si es 0 no deducible la cantidad del reparo correspondiente a la “pérdida en cam-
bio” sufrida por la contribuyente, por las deudas contraidas con las empresas C. ITOH & Co.
L.T.D., Isuzu Motors Limited y Mack Truck Inc., que como tal fue objetada por el Fisco
Nacional, al considerar que la misma no constituia un egreso causado, por no reunir los re-
quisitos contemplados en la Ley, concretamente por no constar el pago de tales deudas, para
lo cual resulta oportuno hacer las siguientes consideraciones:

La pérdida en cambio obedece a un fenémeno econdmico que tiene lugar por una va-
riacion del tipo de cambio, es decir, por fluctuaciones en el valor de la moneda, como resul-
tado de la actuacion de la ley de la oferta y de la demanda sobre el tréfico internacional de las
monedas. Este fendmeno puede presentar un beneficio o una pérdida para el deudor, segun el
caso, pero tal beneficio se considerara disponible a efectos fiscales (para su gravabilidad) en
el momento en que efectivamente se ha hecho el pago y efectuado la liberacion de la obliga-
cion a un tipo mayor que el existente para la fecha en que la deuda fue contraida.

Para ahondar mas en el tema, resulta necesario delimitar los conceptos de devaluacion
y de revaluacion de la moneda, cuestiones que segun alegan las partes en juicio afectaron el
movimiento econdmico de la contribuyente; en tal sentido se observa que asi como las cosas
tienen un valor, las monedas de los paises (bolivares, pesos, dblares, reales, libras esterlinas,
etc.) también tienen un valor determinado. El cambio de valor de una moneda, dependiendo
de si éste aumenta o disminuye en comparacion con otras monedas extranjeras, se denomina
revaluacion o devaluacion respectivamente. La revaluacion ocurre cuando una moneda de un
pais aumenta su valor en comparacion con otras monedas extranjeras, mientras que la deva-
luacién ocurre cuando la moneda de un pais reduce su valor en comparacién con otras mone-
das extranjeras, razon por la cual el concepto de devaluacion es completamente opuesto al de
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revaluacion. La devaluacion de una moneda puede tener muchas causas, y generalmente
sucede porque no hay demanda de la moneda local o hay mayor demanda que oferta de la
moneda extranjera.

En paises que tienen un mercado de cambio controlado, la devaluacion es una deci-
sion que es tomada por el gobierno para enfrentar una situacién econémica determinada. Sin
embargo, la moneda de un pais cuyo tipo de cambio es totalmente libre se devalGa cuando en
dicho mercado hay una demanda superior a la oferta de divisas extranjeras. Bajo este régimen
cambiario, a la devaluacién se le conoce como depreciacion.

Para garantizar que los cambios de valor en las monedas no sean muy fuertes, los go-
biernos de los paises establecen politicas econdémicas que les permiten controlar el valor de la
moneda local segin como tengan proyectada la economia del pais. Algunas de las politicas
pueden involucrar sistemas como bandas cambiarias, emisiones de dinero, restricciones a la
circulacion de moneda extranjera, entre otros.

Ahora bien, sobre el particular debe resaltar la Sala lo que regula la Ley de Impuesto
sobre la Renta de 1986, vigente rationae temporis al presente asunto, en sus articulos 3, 39
numeral 23 y 46, normas las cuales disponen lo siguiente:

“Articulo 3. Los enriquecimientos provenientes de la cesion del uso o goce de bienes
muebles o inmuebles, incluidos los derivados de regalias y demas participaciones analogas
y los dividendos de acciones; los producidos por el trabajo bajo relacion de dependencia o
por el libre ejercicio de profesiones no comerciales, la enajenacion de bienes inmuebles y
las ganancias fortuitas, se consideraran disponibles en el momento en que son pagados.
Los enriquecimientos que no estén comprendidos en la enumeracion anterior se considera-
ran disponibles desde que se realizan las operaciones que los producen, salvo en las cesio-
nes de crédito y operaciones de descuento, cuyo producto sea recuperable en varias anuali-
dades, casos en los cuales se consideraran disponibles para el cesionario el beneficio que
proporcionalmente corresponda a cada ejercicio.

En todos los casos a que se refiere este articulo, los abonos en cuenta se consideraran co-
mo pagos, salvo prueba en contrario”.

“Articulo 39. Para obtener el enriquecimiento neto, se haran a la renta bruta las deduccio-
nes que se expresan a continuacion, las cuales, salvo disposicién en contrario, deberan co-
rresponder a egresos causados no imputables al costo, normales y necesarios, hechos en el
pais con el objeto de producir el enriquecimiento:

()

23. Todos los demas gastos causados o pagados, segin el caso, normales y necesarios
hechos en el pais con el objeto de producir la renta. (...)".

“Articulo 46. Sin perjuicio de lo dispuesto en los ordinales 3, 11, 19, 20 y 22 del articulo
39, las deducciones autorizadas en este capitulo deberan corresponder a egresos causados
durante el afio gravable, cuando correspondan a ingresos disponibles para la oportunidad
en que la operacion se realice.

Cuando se trate de ingresos que se consideren disponibles en la oportunidad de su pago,
conforme a lo dispuesto en el articulo 3° de esta Ley, las respectivas deducciones deberan
corresponder a egresos efectivamente pagados en el afio gravable, sin perjuicio de que se
rebajen las partidas previstas y aplicables autorizadas en los ordinales 5 y 6 del articulo 39.

Paragrafo Unico: Los egresos causados y no pagados deducidos por el contribuyente, de-
beran ser declarados como ingresos del afio siguiente si durante éste no se ha efectuado
el pago y siempre que se trate de las deducciones previstas en los ordinales 1, 2, 7, 10,
12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 21y 23 del articulo 39 de la presente Ley. Las cantidades dedu-
cidas conforme a lo dispuesto en el ordinal 4° del articulo 3, no pagadas dentro del afio si-
guiente a aquél en que el trabajador deje de prestar sus servicios al contribuyente por diso-
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lucion del vinculo laboral, se consideraran como ingresos del ejercicio en el cual cese di-
cho lapso anual. En los casos previstos en este paragrafo la deduccién correspondiente se
aplicard al ejercicio en que efectivamente se realice el pago”. (Destacados de la Sala).

De los articulos antes transcritos, se desprende que las pérdidas econdmicas producto
de las fluctuaciones o variaciones del valor de cambio se encuentran contempladas como
deduccion del pago del impuesto sobre la renta en el numeral 23 del articulo 39 de la Ley de
la materia, norma residual que prevé la posibilidad de deducir de la renta bruta anual, todos
aquellos gastos normales y necesarios hechos en el pais con el objeto de producir la renta, se
encuentren éstos causados o pagados, segun el caso.

De lo cual resulta légico pensar que el diferencial o la pérdida en cambio se debera
considerar disponible e imputable a los efectos de la determinacion de la fuente impositiva
gravable, desde el momento en que se cause la operacion que origine el gasto, aun cuando no
se haya adquirido efectivamente una moneda a un tipo de cambio mayor al existente para el
momento en que se contrajo la deuda, y en este caso lo que se requiere es la conversion de
una moneda nacional a una extranjera con el correspondiente ingreso al pais.

No obstante ello, el articulo 46 de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1986, advier-
te en su paragrafo Unico que en caso de que los gastos causados se hubieren deducido antes
de ser pagados, deberan ser declarados como ingresos del afio siguiente, “si durante éste no
se ha efectuado el pago y siempre que se trate de las deducciones previstas en los ordinales
1,2,7,10, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 21 y 23 del articulo 39 de la presente Ley”.

Atendiendo a lo expuesto, resulta importante advertir que cuando las variaciones del
tipo de cambio son producto de decisiones gubernamentales, concretamente de la devalua-
cion de la moneda por un acto emanado del Ejecutivo Nacional, tal como ocurrio en el pre-
sente caso, en el que este Gltimo celebrd con el Banco Central de Venezuela los Convenios
N° 1y 2, segun los cuales se les fijo a las empresas que tuvieran una deuda externa privada la
paridad del bolivar frente al délar, estableciendo para el Gltimo convenio, el cambio de Bs.
4,30 a Bs. 7,50 por dolar; se impone la obligacion de registrar los respectivos ajustes conta-
bles a fin de determinar el incremento o disminucién del patrimonio al cierre del ejercicio, lo
que determina si realmente se caus6 una pérdida con todas las consecuencias que dicha deva-
luacion implica.

En otras palabras, desde el mismo momento en que se produjo la variacion cambiaria
negativa para la moneda nacional ante la moneda extranjera, se produce un gasto no previsto
y, en consecuencia, una pérdida causada por dicha devaluacion, lo que quiere decir que no se
trata de simples ajustes contables, sino que se produjo un efecto econdmico que se registré en
la contabilidad de la empresa, aun cuando no se hubiere efectuado el pago. Tanto es asi, que
el supra citado articulo 3 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, establece que los “enrique-
cimientos que no estén comprendidos en la enumeracion anterior se consideraran disponibles
desde que se realizan las operaciones que los producen”.

VI. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
1. El Procedimiento Administrativo
A. Notificacion
TSJ-SPA (6207) 16-11-2005
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Policlinica Metropolitana C.A. vs. Ministerio de la Produccién y
el Comercio.
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En el Procedimiento Administrativo a los fines de conocer con
certeza que la notificacion del acto administrativo de que se trate
fue efectivamente practicada, el legislador establecié el domicilio
como factor de conexién. Por lo tanto, se presume que un acto ad-
ministrativo es conocido por el interesado cuando la notificacion es
recibida en su domicilio (Art. 75 Ley Organica de Procedimientos
Administrativos).

...Alegan los apoderados judiciales de la sociedad mercantil recurrente que la notifi-
cacion del acto administrativo contenido en la decision de fecha 19 de noviembre de 2001,
emanada del Consejo Directivo del Instituto para la Defensa y Educacion del Consumidor y
del Usuario (INDECU) esta viciada de nulidad por cuanto se efectud en la sede de la socie-
dad mercantil Policlinica Metropolitana, C.A., dirigida en atencién al ciudadano Carlos Urbi-
na F., a pesar de que en el escrito del recurso jerarquico, habian solicitado que las notifica-
ciones a realizarse durante el procedimiento administrativo se efectuaran en las oficinas de
sus apoderados.

Por tal razon, denuncian que el acto administrativo contenido en la Resolucion N°
DM/N®° 086 de fecha 29 de abril de 2003, dictada por el ciudadano Ramon Rosales Linares,
en su condicion de Ministro de la Produccion y el Comercio, parte de un falso supuesto de
hecho al considerar que la notificacion practicada a su representada de manera defectuosa
resulté convalidada, motivado a que logré que la sociedad mercantil sancionada tuviera co-
nocimiento del acto administrativo dictado, toda vez que ésta procedio al ejercicio del recurso
jerérquico.

En este sentido, arguyen que la mencionada convalidacion no se produjo en el caso de
autos, dado que el recurso jerarquico no fue interpuesto en el lapso legal correspondiente
motivo por el cual no puede argumentarse que la notificacion “irregular y defectuosa” logré
el fin perseguido.

En igual orden de ideas, los apoderados actores denuncian que el acto administrativo
impugnado se encuentra viciado de falso supuesto de derecho, debido a que la Administra-
cidn se abstuvo de aplicar el efecto juridico que la Ley y la jurisprudencia han atribuido a las
notificaciones defectuosas de los actos administrativos.

Al respecto la Sala observa:

El articulo 75 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos establece lo si-
guiente:

“Articulo 75. La notificacién se entregara en el domicilio o residencia del interesado o
de su apoderado y se exigira recibo firmado en el cual se dejara constancia de la fecha en
que se realiza el acto y del contenido de la notificacién, asi como del nombre y cédula de
identidad de la persona que la reciba”. (Negrillas de la Sala).

De la norma antes transcrita, se desprende de manera clara que el legislador establecid
el domicilio (como factor de conexidn) a los fines de conocer con certeza que la notificacion
del acto administrativo de que se trate fue efectivamente practicada. Por lo tanto, se presume
que un acto administrativo es conocido por el interesado cuando la notificacion es recibida en
su domicilio.

Asi, en el caso de autos se observa que consta a los folios 115 y 116 del expediente
administrativo, la notificacion del acto administrativo emanado del Consejo Directivo del
Instituto para la Defensa y Educacion del Consumidor y del Usuario (INDECU), dirigida a:
Servicios Médicos Metropolitanos. Urbanizacion Caurimare, Calle A-1, Edif. Policlinica
Metropolitana, C.A. En atencién al Ciudadano: Carlos Urbina F.



146 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 104 / 2005

A los efectos de determinar si la sede de la sociedad mercantil Policlinica Metropoli-
tana, C.A., ubicada en la direccion antes indicada, en la cual fue entregada la referida notifi-
cacion, constituye o no el domicilio de la mencionada empresa, resulta necesario sefialar lo
dispuesto en el articulo 203 del Cédigo de Comercio, el cual es del tenor siguiente:

“Articulo 203. El domicilio de la compafiia esta en el lugar que determina el contrato
constitutivo de la sociedad; y a falta de esta designacién, en el lugar de su establecimiento
principal.”

El referido articulo establece que a falta de indicacion o designacion expresa y especi-
fica del lugar de domicilio de una compafiia anénima en su contrato constitutivo, éste (su
domicilio) se encontrard en el lugar de su establecimiento principal.

En orden a lo anterior, se observa que cursa a los folios 40 al 42 del expediente admi-
nistrativo, copia simple del acta constitutiva y estatutos de la sociedad mercantil Policlinica
Metropolitana, C.A., en la cual no se indica o designa en forma expresa el lugar de su domi-
cilio, limitandose a sefialar que dicha empresa “tendra su domicilio en el Area Metropolitana
de Caracas”.

De forma tal que, con el objeto de conocer con certeza el lugar en el que deben entre-
garse las notificaciones a la empresa Policlinica Metropolitana, C.A., conforme a lo estable-
cido en el articulo 75 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos, debera atender-
se a lo dispuesto en el mencionado articulo 203 del Cadigo de Comercio, el cual establece que
en los casos en los que no se haya indicado o designado en forma expresa el lugar del domicilio
de una sociedad mercantil, se tendra como éste el lugar de su establecimiento principal.

Asi, se aprecia que la mencionada notificacion se practico en fecha 02 de enero de
2002, con acuse de recibo en sello himedo, en la sede de la sociedad mercantil Policlinica
Metropolitana, C.A., ubicada en la Urbanizacion Caurimare, Calle A-1, Edif. Policlinica
Metropolitana, C. A., la cual a juicio de esta Sala, constituye el establecimiento principal de
la empresa sancionada, toda vez que alli se lleva a cabo la actividad que comporta su objeto o
razén social, cual es la prestacion de servicios de hospitalizacidn, quir6fanos y otros servicios
especializados en clinicas médicas, aunado a que en la referida sede, también se encuentra la
administracion de dicha empresa.

En sintonia con lo expuesto, resulta claro que la sociedad mercantil recurrente tuvo
conocimiento en fecha 02 de enero de 2002 del acto administrativo sancionatorio dictado en
su contra.

B. Medidas cautelares (Medidas anticipadas)
TSJ-SC (4223) 9-12-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz
Caso: Impugnacion del articulo 87 de la Ley Organica de Aduanas.

La medida a que se refiere el articulo 87 de la Ley Organica de
Aduanas ha de entenderse como una medida de colaboracion ad-
ministrativa, que ejecuta la autoridad aduanera, en acatamiento de
la orden del 6rgano judicial competente que la acuerde, de carac-
ter anticipada y dependiente del proceso posterior que ha de ini-
ciarse perentoriamente, bajo pena de que decaiga tal medida, pro-
ceso posterior que serd, bien la accion por infraccion respecto de
derechos de propiedad industrial, bien la accién por violacion al
derecho de explotacion de una obra a que se refiere la Ley sobre el
Derecho de Autor y en el cual, una vez se dilucide el conflicto in-
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tersubjetivo relativo a la violacién a derechos de propiedad intelec-
tual, se concluira con el levantamiento de la prohibicion de desa-
duanamiento de la mercancia retenida o bien con la reexportacion
de la misma.

1. En el caso de autos se plante6 demanda de nulidad, por razones de inconstituciona-
lidad, contra el articulo 87 de la Ley Organica de Aduanas, ante la supuesta violacién a los
derechos fundamentales de propiedad, garantia de no confiscatoriedad, igualdad y debido
proceso, que preceptuaba la Constitucion de 1961 en sus articulos 99, 102, 61 y 68, respecti-
vamente, y que actualmente también recogid la Constitucion de 1999, en sus articulos 115,
116, 21y 49, respectivamente.

El texto de la norma que se impugné es el siguiente:

“Articulo 87: Las autoridades aduaneras deberan a solicitud del 6rgano competente en ma-

teria de propiedad intelectual, impedir el “desaduanamiento” de bienes que presuntamente
violen derechos de propiedad intelectual obtenidos en el pais o derivados de acuerdos in-
ternacionales de los que la Republica sea parte.

El 6rgano competente en materia de propiedad intelectual podra solicitar a la autoridad
aduanera, mediante acto motivado, el “desaduanamiento” de la mercancia en cualquier
momento, previa presentacion de garantia suficiente para proteger al titular del derecho en
cualquier caso de infraccion, la cual debera ser fijada por el érgano competente.

Las autoridades aduaneras notificaran al propietario, importador o consignatario de la mer-
cancia cuestionada, la retencion de la misma”......

....Al respecto, la Sala observa:

De los términos de la redaccion de la norma que se impugné se desprende que la
misma regula una medida de caracter administrativo que consiste en la orden de prohibicion
de “desaduanamiento” de mercancias que ingresen al pais, si asi lo solicita “el 6rgano con
competencia en materia de propiedad intelectual”, cuando tal mercancia supuestamente viole
derechos de propiedad intelectual y que, en caso de que también la misma autoridad lo solici-
te, se podra levantar esa prohibicion de “desaduanamiento”, previa constitucion de garantia
suficiente por parte del importador o propietario de los bienes.

Se trata, asi, de una medida de colaboracidn, pues lo que se busca es que la autoridad
aduanera colabore con “el 6rgano competente en materia de propiedad intelectual” para que
se evite el ingreso, al territorio nacional, de mercancias que puedan lesionar derechos de
propiedad intelectual de terceros, colaboracion que se logra a través de la prohibicion de
“desaduanamiento”, esto es, a través de la suspension de nacionalizacion de dichas mercanci-
as importadas.

Asimismo, la naturaleza juridica de esta medida administrativa es la de una medida de
gravamen, pues limita -ha de analizarse si legalmente o no- ciertos derechos fundamentales
de los particulares, especialmente el derecho de propiedad, en tanto se prohibe interinamente
el “desaduanamiento” de mercancias y, en consecuencia, la libre disposicion de los bienes
que su nacionalizacion comporta.

3. Ahora bien, aparte de los tres aspectos sefialados, esto es, que se trata de una medi-
da administrativa -pues la acuerda la autoridad aduanera-, de colaboracion y de gravamen,
ningln otro aspecto determinante de la naturaleza juridica de la medida de prohibicién de
desaduanamiento se desprende del texto del precepto que se impugné. Asi, se trata de una
norma juridica sumamente elastica y si se quiere abstracta, caracteristica propia de las normas
que regulan, en el ambito nacional, comunitario andino e internacional, la proteccion a dere-
chos de propiedad intelectual.
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En efecto, la lectura aislada del articulo 87 de la Ley Orgéanica de Aduanas no resuel-
ve a priori tres dudas concretas de fundamental importancia para la resolucion de ese debate
de constitucionalidad: (i) si se trata de una medida administrativa preventiva o si tiene carac-
ter definitivo; (ii) si se trata de una medida administrativa auténoma o si, por el contrario, la
misma se inserta en un procedimiento administrativo o en un proceso judicial principal en el
que tal medida sea acordada; y (iii) no determina tampoco quién es ese “6rgano competente
en materia de propiedad intelectual” que solicita la medida de prohibicién de desaduanamien-
to, de modo que podria tratarse de una autoridad administrativa o de un juez con competencia
en esa materia. De alli que es la interpretacion de esta Sala, en tanto juez constitucional, la
que ha de determinar bajo cual de esas Opticas ha de entenderse la norma que se impugné
para que la misma se ajuste al Texto Constitucional.

4. La principal denuncia de inconstitucionalidad que se aleg6 en este caso es la su-
puesta violacion al derecho a la defensa y al debido proceso, porque la norma que se impug-
né dispone, segun la parte demandante, una medida de gravamen que se acuerda sin audien-
cia previa de la parte que se vea afectada por la misma, sin que esté sujeta a un procedimiento
posterior y, ademas, porque es una medida temporalmente ilimitada. De la procedencia de esa
denuncia de violacion al derecho al debido proceso derivaria, entonces y como consecuencia,
la violacion al derecho fundamental de propiedad, al derecho de no confiscatoriedad y a los
principios de razonabilidad y proporcionalidad de la actuacion administrativa.

4.1 En relacion con esta primera denuncia de violacion al derecho a la defensa y al
debido proceso, la Sala observa:

La medida de prohibicion de “desaduanamiento” que establece el articulo 87 de la
Ley Organica de Aduanas puede plantearse desde dos perspectivas: (i) 0 bien constituye una
medida administrativa preventiva, mientras se determina si la mercancia que se importé es o
no contraria a derechos de propiedad intelectual; o (ii) se trata de una medida de caracter
definitivo y de naturaleza sancionatoria ante la violacion a derechos de tal naturaleza.

Ya esta Sala dispuso, en su sentencia de 9 de agosto de 2000, mediante la cual se de-
cidio la solicitud de amparo cautelar que se requirio en el caso de autos, que la norma que se
impugno lo que preceptla es una medida preventiva y no definitiva ni de contenido sancio-
nador. Y es que, en efecto, de su andlisis detenido se concluye que se trata de una medida
cautelar, pues no tiene como finalidad la imposicién de una sancién al particular ni la repre-
sion de un ilicito administrativo, sino, por el contrario, busca evitar posibles dafios irrepara-
bles a terceros y a la colectividad, en materia de propiedad intelectual, cuando los bienes que
ingresen en la aduana supuestamente violen derechos de esa naturaleza.

En este sentido, se observa que, en materia procedimental, la norma juridica puede es-
tablecer la existencia de ciertas “medidas auténomas” o “autosatisfactivas”, que son aquellas
que, de manera breve, urgente y a través de un procedimiento de cognicion o contradictorio
limitado, acuerdan una determinada pretensién para evitar un dafio irreparable o de dificil
reparacion a una de las partes. Mas que medidas cautelares, se ha entendido que se trata de
verdaderos procesos, aunque breves, sumarios y urgentes, pues no cumplen con los requisitos
de dependencia e instrumentalidad propios de toda medida cautelar.

Distinto es el caso de las medidas cautelares anticipadas, que son aquéllas que se soli-
citan y acuerdan antes de la interposicion de una demanda o bien del inicio de un procedi-
miento administrativo, cuando el peligro en la mora haga temer que no es posible la espera
hasta el comienzo del procedimiento, sin que se produzcan dafios irreparables, y, por tanto, se
justifica el adelanto de su adopcion (Vid. Calamandrei, Piero, Providencias Cautelares, Bue-
nos Aires, 1984, pp. 53 y ss.). No obstante, siguen siendo accesorias e instrumentales en
relacion con ese procedimiento que ha de iniciarse con posterioridad, pues su finalidad es el
aseguramiento de la eficacia de la decision de fondo que ha de dictarse en ese procedimiento
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principal. Ademas, la ausencia del inicio oportuno de dicho procedimiento o de la posterior
ratificacion de la medida en el curso del mismo, segin disponga el ordenamiento juridico de
que se trate, implicara el decaimiento de la medida, pues, se insiste, debe ser aneja y depen-
diente del mismo, aunque se acuerde de manera adelantada. En el &mbito del procedimiento
administrativo son éstas, las medidas anticipadas, las que pueden ser expedidas, de lo que se
concluye que no hay medidas plenamente auténomas en via administrativa, menos adn si son
de gravamen, pues se trataria de una limitacion indefinida en el tiempo, lo cual la haria in-
constitucional.

En aplicacion de tales consideraciones al caso de autos, y sobre la base de la afirma-
cion de que no es una medida definitiva sino preventiva, se observa que la constitucionalidad
de la medida que admite el articulo 87 de la Ley Organica de Aduanas derivara, fundamen-
talmente, de que no se trate de una medida preventiva de caracter autbnomo, sino que, por el
contrario, se enmarque (i) dentro de un procedimiento en el que se otorgue oportunidad de
defensa a las partes que estén involucradas y en el que la autoridad competente determine,
con caracter definitivo, la existencia o no de violacion a derechos de propiedad intelectual; o
bien (ii) se trate de una medida cautelar anticipada respecto de un procedimiento administra-
tivo o bien respecto de un proceso judicial que se sustancie con posterioridad, en un tiempo
determinado y razonable, con la misma finalidad que antes se expuso; procedimiento admi-
nistrativo o proceso judicial seglin que ese “Organo competente en materia de propiedad
intelectual” a que se refiere la norma que se impugn6 sea una autoridad administrativa o bien
un juez. En todo caso, de la existencia de ese debate formalizado y posterior a la medida
dependera, se insiste, que la norma cuya nulidad se demandé viole o no el derecho al debido
proceso y, en consecuencia, el derecho de propiedad y a la no confiscatoriedad, pues, en caso
de tratarse de una medida “preventiva” auténoma, se produciria, ademas de una clara inde-
fension, un gravamen que, desproporcionada e irrazonablemente, limitaria el uso, goce y
disfrute del importador o propietario respecto de la mercancia que fuere retenida.

5. Ahora bien, tal analisis lleva a la Sala a sefialar que ha de partirse de la premisa de
que la competencia para la determinacion de infracciones de propiedad intelectual correspon-
de por principio general, en el ordenamiento juridico venezolano, a los érganos del Poder
Judicial, en concreto, a los jueces con competencia en lo Civil. Asi, las dos grandes especies
en las que la doctrina suele distinguir el género de los derechos de propiedad intelectual -
entendidos como los derechos de las personas sobre las creaciones de su mente- son: de una
parte, el derecho de autor y sus derechos con él relacionados (derechos conexos) y de otra, la
propiedad industrial, que se caracteriza por proteger los signos distintivos (marcas, lemas y
denominaciones comerciales), asi como las innovaciones e invenciones, sean de producto o
de procedimiento. La resolucion de los conflictos intersubjetivos entre particulares que se
originen en infracciones a unos y otros derechos de propiedad intelectual, corresponde al
organo judicial; no podria ser de otra manera, por cuanto se trata de debates cuyo objeto se
refiere a titularidad de derechos de propiedad, los cuales corresponden al juez y no a la Ad-
ministracion.

En el caso de infracciones marcarias y lesiones a derechos amparados por las normas
de propiedad industrial, son los 6rganos del Poder Judicial los que conocen y deciden la
llamada “accion por infraccion” que regula el Derecho Comunitario Andino, en especial en la
Decision 486 que dictd la Comision de la Comunidad Andina el 14 de septiembre de 2000,
mediante la cual se aprobo el Régimen Comun de Propiedad Industrial para los paises signa-
tarios del Acuerdo de Cartagena de 1969, que sustituyo a la Decision 344 de la Comision de
ese Acuerdo de Cartagena de 21 octubre de 1993 y a cuya aplicabilidad directa al Derecho
Interno da total cobertura el articulo 153 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela (Cfr., al respecto, s.S.C. N° 2167 de 14.09.04, caso: Camara de Laboratorios
Venezolanos y otros.)
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Asi, la norma comunitaria, por principio general, se refiere genéricamente a la “auto-
ridad nacional competente”, lo que implica que no otorga competencia a los drganos adminis-
trativos o jurisdiccionales de los Estados miembros, lo cual se deja a la determinacion del
Derecho interno, segun sus especificidades; no obstante, ya la Sala de Casacion Civil, me-
diante sentencia no. 1153 de 30 de septiembre de 2004, analiz6 la naturaleza juridica y alcan-
ce de estas medidas anticipadas que contiene la Decision 486 y, asimismo, analiz6 cudl es la
“autoridad nacional competente” en el Derecho interno venezolano para la tramitacién de la
accion por infraccion y para la tramitacion de las medidas cautelares que le son anejas, y
concluyé que ello corresponde al juez nacional. En esa oportunidad, dicha Sala sefialo:

“Dispone el articulo 248 eiusdem [de la Decisidn 486] que en caso de que las medidas se
ejecuten sin la intervencion de la parte a quien van dirigidas, a ésta le debera ser notificada
de manera inmediata, a fin de que pueda “...recurrir ante la autoridad nacional competente
para que revise la medida ejecutada...”. Asimismo, el beneficiario de las medidas debera
iniciar la accion por infraccion de derechos dentro de los diez dias siguientes contados
desde la ejecucion de la providencia, bajo pena de que queden sin efecto de pleno derecho,
salvo norma interna en contrario.

Como puede observarse, en el ambito de la propiedad industrial este tipo de diligencia an-
ticipada de naturaleza precautelativa, si bien garantiza la proteccion de los derechos a
quien ostenta su legitima titularidad, la sujeta al cumplimiento de rigurosos extremos para
su procedencia, desde luego que exige del peticionario de las medidas que ...acredite su legi-
timacion para actuar, la existencia del derecho infringido y presente pruebas que permitan
presumir razonablemente la comision de la infraccion o su inminencia...”, al tiempo que es-
tablece una cortapisa o limitacién de su vigencia, al requerir la interposicion de la accién por
infraccién de derechos dentro de los diez dias siguientes contados desde la ejecucion de la
providencia, bajo pena de que las mismas queden sin efecto, de pleno derecho.

No obstante, el legislador comunitario dejo6 a cargo de la legislacion interna de cada pais la
regulacion de todos los asuntos sobre propiedad industrial no comprendidos en la Decision
486 (articulo 276) y ello abarca, como es evidente, tanto lo relativo al juez competente pa-
ra tramitar y resolver sobre la ejecucion, notificacion y revision de las medidas de esta es-
pecie, asi como el procedimiento que ha de seguirse a tal fin, puesto que sobre tales aspec-
tos nada dispuso el referido ordenamiento juridico andino.

Al respecto, es preciso observar que el articulo 273 en su segundo parrafo establece que
por Autoridad Nacional Competente debe entenderse “..al 6rgano designado al efecto por
la legislacién nacional sobre la materia....".

Sin embargo, como en nuestro sistema juridico tales asuntos no se encuentran regulados
por normativa alguna, pues la Ley de Propiedad Industrial de 1956 nada establece sobre el
particular, es necesario acudir a los métodos de integracion del Derecho para subsanar el
vacio legislativo existente en la materia, en concreto, al procedimiento analdgico, el cual
obliga al intérprete a tomar en consideracion los supuestos semejantes a la materia tratada
que ya estén normados por ley, a fin de ensanchar el supuesto de la norma y aplicarla al
caso no regulado expresamente” (Destacado afiadido).

Por su parte, el andlisis de la legislacion interna en materia de propiedad industrial re-
fuerza la postura de que las autoridades administrativas no tienen competencia para el conoci-
miento y solucién de infracciones marcarias y violaciones a derechos de propiedad industrial.

Asi, la Ley de Propiedad Industrial vigente, que se publicé en la Gaceta Oficial N°
25.227, de 10 de diciembre de 1956, no otorga competencia alguna a las autoridades adminis-
trativas para la resolucion de conflictos relativos a infracciones marcarias, asi como tampoco
ordena un procedimiento especial que la autoridad administrativa haya de seguir para la
determinacion de si, efectivamente, hubo violacién a derechos de propiedad industrial por
parte de las mercancias que sean importadas y que estén sometidas a prohibicion de “desa-
duanamiento” ni, en general, establece la posibilidad de que dicte medidas cautelares ni pro-
cedimiento alguno en caso de que existan infracciones administrativas contrarias a derechos
de propiedad industrial. Las Unicas normas procedimentales que contiene dicha ley son las



JURISPRUDENCIA 151

que tienen por finalidad la obtencién de patente de invencién, el registro de marcas o bien la
cesion de una patente o marca o el cambio de nombre respectivo; en definitiva, se trata de
procedimientos que seran iniciados a solicitud de parte y que estan dirigidos a la obtencion o
modificacion de derechos de propiedad industrial, no asi a la determinacion ni sancién de
infracciones administrativas en contra de los mismos.

De manera que, de conformidad con dicha Ley, los 6rganos administrativos de pro-
piedad industrial lo que tienen es competencia en materia de registro de marcas y patentes, no
asi competencia para la determinacién de infracciones contra derechos de propiedad indus-
trial ni la resolucion de conflictos intersubjetivos cuya causa sean tales infracciones.

Por su parte, la Ley sobre el Derecho de Autor (Gaceta Oficial N° 4.638, de 1° de oc-
tubre de 1993) es clara cuando otorga a los 6rganos del Poder Judicial, y no a la Administra-
cién Publica, la competencia para que dilucide los conflictos que surgieren en razéon del ejer-
cicio y goce de los derechos de autor y, en general, para la proteccion de los titulares de tales
derechos “que tuvieren razon para temer el desconocimiento de sus derechos o que se conti-
nde o reincida en una violacion ya realizada”. Asi, los articulos 109 y 110 de dicha Ley
disponen:

“Articulo 109: El titular de cualquiera de los derechos de explotacion previstos en esta
Ley, que tuvieren razén para temer el desconocimiento de sus derechos o que se contintie o
se reincida en una violacion ya realizada, podra pedir al Juez que declare su derecho y
prohiba a la otra persona su violacién, sin perjuicio de la accién por resarcimiento de da-
fios morales y materiales que pueda intentar contra el infractor.

().

Articulo 110: El titular de uno de los derechos de explotacion previstos en esta Ley y que
resulte lesionado en su ejercicio, podra pedir al Juez que ordene la destruccidn o retiro de
los ejemplares o copias ilicitamente reproducidos y de los aparatos utilizados para la re-
produccién, siempre que éstos Ultimos, por su naturaleza, no puedan ser utilizados para
una reproduccién o comunicacion diferente. Queda a salvo, en su caso, la accion por la in-
demnizacion de los dafios y perjuicios causados al titular de uno de los derechos de explo-
tacion indicados”.

Por su parte, los articulos 130 y siguientes de la Ley sobre el Derecho de Autor esta-
blecen las competencias de la Direccién Nacional del Derecho de Autor conforme a los tex-
tos que siguen:

“Articulo 130: Para ejercer las funciones de registro, vigilancia e inspeccion, en el &ambito
administrativo y las demas contempladas en esta Ley, se crea la Direccion Nacional del
Derecho de Autor, adscrita al Ministerio que la Ley Orgénica de la Administracion Central
le establezca competencia en la materia. Esta Direccidn tendré las atribuciones siguientes:

1°  Cumplir y hacer cumplir las disposiciones de esta Ley y sus Reglamentos.

2°  Llevar el Registro de la Produccion Intelectual, en los términos previstos en el Titulo
V de esta Ley.

3° Decidir sobre los requisitos que deben llevar la inscripcion y el dep6sito de las obras,
productos y producciones, salvo en aquellos casos resueltos expresamente por el Regla-
mento.

4°  Autorizar el funcionamiento de las entidades de gestion de derechos patrimoniales,
conforme lo disponga el Reglamento y ejercer su fiscalizacion.

5° Supervisar a las personas naturales o juridicas que utilicen las obras, productos y pro-
ducciones protegidas, en cuanto den lugar al goce y ejercicio de los derechos establecidos
en esta Ley.
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6° Servir de arbitro, cuando lo soliciten los interesados, en los conflictos que se susciten
entre titulares de derechos; entre las entidades de gestion colectiva; entre éstas y sus
miembros; y entre las entidades de gestion o titulares de derecho y los usuarios de las
obras, productos o producciones protegidos en esta Ley.

7°  Aplicar las sanciones previstas en este Titulo.

8° Llevar el Centro de Informacion relativo a las obras, productos y producciones, nacio-
nales y extranjeras, que se utilicen en el territorio de la Republica.

9° Las demas que le sefialen esta Ley y su Reglamento.

Articulo 132: La Direccién Nacional del Derecho de Autor podra imponer sanciones a las
entidades de gestidn colectiva que infrinjan sus propios estatutos o reglamentos, o que in-
curran en hechos que afecten los intereses de sus representados, sin perjuicio de las san-
ciones penales o de las acciones civiles que correspondan.

Articulo 134: Las infracciones a esta Ley 0 a su Reglamento que no constituyan delito, se-
ran sancionadas por la Direccién Nacional del Derecho de Autor, previa audiencia del in-
fractor, con multa calculada de acuerdo a lo dispuesto en el numeral 3 del articulo prece-
dente. A tal efecto, se notificara al presunto responsable, emplazandolo para que dentro de
un plazo de quince (15) dias ofrezca las pruebas para su defensa. En caso de reincidencia,
que se considerard como tal la repeticién de un acto de la misma naturaleza en un lapso de
un afio, se podra imponer el doble de la multa”.

Tales competencias administrativas relativas a la propiedad industrial y a los derechos
de autor corresponden, en la actualidad, al Servicio Auténomo de la Propiedad Intelectual
(SAPI), 6rgano sin personalidad juridica, jerarquicamente dependiente del Ministerio de
Produccion y Comercio, que se cre6 mediante Decreto Presidencial N° 1.768, de 25 de marzo
de 1997, publicado en Gaceta Oficial N° 36.192, de 24 de abril del mismo afio, y que com-
prende, segun el articulo 1 de dicho Decreto, el Registro de la Propiedad Industrial y la Di-
reccion Nacional de Derecho de Autor, en ejercicio de las respectivas competencias que antes
se sefialaron.

En consecuencia, en el ordenamiento venezolano la competencia respecto de la solu-
cion de conflictos que se funden en infracciones a la propiedad intelectual corresponde, por
antonomasia, a los 6rganos del Poder Judicial y no a las autoridades administrativas, a las
que, en principio, corresponden las competencias de registro y supervision en los términos en
que lo establezcan las respectivas leyes.

6. Con fundamento en los anteriores sefialamientos, considera la Sala que la constitu-
cionalidad de la norma que se impugno -articulo 87 de la Ley Organica de Aduanas- depende
de la consideracion de que ese “6rgano competente en materia de propiedad intelectual” sea
un juez nacional con competencia para la resolucion de los procesos cuyo debate se refiera a
conflictos de propiedad intelectual.

Por tanto, la medida a la que se refiere el articulo 87 de la Ley Orgénica de Aduanas
ha de entenderse como una medida de colaboracion administrativa, que ejecuta la autoridad
aduanera, en acatamiento de la orden del 6rgano judicial competente que la acuerde, de
cardcter anticipada y dependiente del proceso posterior que ha de iniciarse perentoriamente,
bajo pena de que decaiga tal medida, proceso posterior que sera, bien la accion por infrac-
cion respecto de derechos de propiedad industrial, bien la accién por violacién al derecho de
explotacion de una obra a que se refiere la Ley sobre el Derecho de Autor y en el cual, una
vez se dilucide el conflicto intersubjetivo relativo a la violacién a derechos de propiedad
intelectual, se concluira con el levantamiento de la prohibicion de desaduanamiento de la
mercancia retenida o bien con la reexportacion de la misma.

6.1 La procedencia de dichas medidas anticipadas encuentra perfecta cabida dentro de
nuestro marco juridico de proteccion de derechos de propiedad intelectual. Asi, la legislacion
Comunitaria Andina que rige la materia de propiedad industrial, si bien no dispone un proce-
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dimiento especial, pues deja su concrecion a la legislacion interna, contiene ciertos preceptos
generales de caracter vinculante para los Estados miembros que si exigen la tramitacion de un
procedimiento judicial conocido como “accion por infraccion”.

En concreto, la Decision 486 que antes se citd, preceptua en su articulo 238 que: “El
titular de un derecho protegido en virtud de esta Decisién podra entablar accion ante la
autoridad nacional competente contra cualquier persona que infrinja su derecho. También
podra actuar contra quien ejecute actos que manifiesten la inminencia de una infraccién. Si
la legislacion interna del Pais Miembro lo permite, la autoridad nacional competente podra
iniciar de oficio, las acciones por infraccion previstas en dicha legislacion...”.

De tal norma se desprende que la legislacion comunitaria reconocié la facultad de los
titulares de derechos de propiedad industrial para que actien, en sede administrativa o judi-
cial, seqlin sea la requlacion que en este sentido acoja la legislacion interna de los Estados
miembros, frente a las supuestas infracciones de tales derechos, a través de la que se denomi-
na “accién por infraccion”. En el marco de este derecho de accion, la Decision 486 regula la
posibilidad de que se soliciten medidas cautelares de la siguiente manera:

“Articulo 245: Quien inicie o vaya a iniciar una accién por infraccion podra pedir a la au-
toridad nacional competente que ordene medidas cautelares inmediatas con el objeto de
impedir la comision de la infraccion, evitar sus consecuencias, obtener o conservar prue-
bas, 0 asegurar la efectividad de la accion o el resarcimiento de los dafios y perjuicios.

Las medidas cautelares podran pedirse antes de iniciar la accion, conjuntamente con ella o
con posterioridad a su inicio.

Articulo 246: Podran ordenarse, entre otras, las siguientes medidas cautelares:
a) el cese inmediato de los actos que constituyan la presunta infraccion;

b) el retiro de los circuitos comerciales de los productos resultantes de la presunta infrac-
cion, incluyendo los envases, embalajes, etiquetas, material impreso o de publicidad u
otros materiales, asi como los materiales y medios que sirvieran predominantemente para
cometer la infraccion;

c) lasuspension de la importacién o de la exportacion de los productos, materiales o me-
dios referidos en el literal anterior;

d) laconstitucion por el presunto infractor de una garantia suficiente; y,

e) el cierre temporal del establecimiento del demandado o denunciado cuando fuese ne-
cesario para evitar la continuacion o repeticion de la presunta infraccion.

Si la norma nacional del Pais Miembro lo permite, la autoridad nacional competente podra
ordenar de oficio, la aplicacion de medidas cautelares”.

En efecto, de conformidad con los articulos que se transcribieron, entre los medios
que se reconocen para la proteccion de derechos de propiedad industrial, se incluyen las
medidas cautelares o preventivas con el fin de que se evite la consumacion de dafios y se
logre el aseguramiento de la eficacia de la accion -lato sensu- respectiva. En este sentido,
dentro de tales medidas se encuentra, precisamente, la suspension de importaciones de pro-
ductos y mercancias supuestamente violatorias, medidas que, ademas, pueden acordarse, de
oficio, por la autoridad competente.

Asimismo, las normas de la Decisién 486 regulan los requisitos minimos de proce-
dencia de dichas medidas de suspensidn de importaciones, y proscriben su procedencia de
manera auténoma, las cuales deberan acompafiarse siempre de la posterior accién por infrac-
cion, en el lapso que alli esta establecido, bajo pena de decaimiento de la medida:

“Articulo 248: Cuando se hubiera ejecutado una medida cautelar sin intervencién de
la otra parte, ella se notificara a la parte afectada inmediatamente después de la eje-
cucién. La parte afectada podra recurrir ante la autoridad nacional competente para que
revise la medida ejecutada.
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Salvo norma interna en contrario, toda medida cautelar ejecutada sin intervencion de la
otra parte quedara sin efecto de pleno derecho si la accion de infraccion no se iniciara
dentro de los diez dias siguientes contados desde la ejecucién de la medida”(Destacado
afiadido).

De alli que una medida de prohibicion de “desaduanamiento” es compatible y ademas
consigue sustento en la normativa comunitaria andina que rige la materia de propiedad indus-
trial y que, como se explico supra, es parte integrante del derecho interno venezolano, de
conformidad con el articulo 153 de la Constitucion de 1999, que impone, ademas, la aplica-
cion directa y preferente de esa normativa frente a la legislacion nacional. (Cfr., al respecto,
s.S.C. N° 2167 de 14-09-04, caso: Camara de Laboratorios Venezolanos y otros.)

6.2 De la misma manera, la Ley sobre el Derecho de Autor preceptua, en sus articulos
111y 112, la posibilidad de que el juez declare medidas preventivas a favor de la proteccién
del derecho de autor, medidas que pueden, incluso, ser anticipadas:

“Articulo 111: A los efectos del ejercicio de las acciones previstas en los articulos prece-
dentes, el Juez podra ordenar inspecciones judiciales y experticias, asi como cualquier otro
medio de prueba previsto en el Cddigo de Procedimiento Civil.

El Juez podra decretar el secuestro de todo lo que constituya violacién del derecho de ex-
plotacién.

El Juez podré ordenar también el embargo de los proventos que correspondan al titular del
derecho de explotacion litigioso.

Las medidas de secuestro y embargo sélo se decretaran si se acompafia un medio probato-
rio que constituya presuncion grave del derecho que se reclama, o si dicha presuncién sur-
ge en la préactica de alguna de las pruebas indicadas en el encabezamiento de este articulo”.

Articulo 112: Si hubiere litigio entre las partes, las pruebas y medidas previstas en el arti-
culo precedente seran decretadas por el Juez de la causa. Pero si la urgencia lo exigiere,
podrén ser decretadas por el Juez Parroquia o0 Municipio del lugar donde deba ejecutarlas,
cualquiera que sea la cuantia. En tal caso, la parte contra quien obre podré reclamar de la
misma ante el Juez de la causa, sin que ello obste a la préactica de la prueba o la ejecucién
de la medida.

Si no hubiere litigio entre las partes, dichas pruebas y medidas seran decretadas por
el Juez de Parroquia o Municipio del lugar donde deba ejecutarselas si su urgencia lo
exigiere, sin que el propietario, poseedor, responsable, administrador u ocupante del
lugar donde deban efectuarse pueda oponerse a su préactica o ejecuciéon. ElI mismo
Juez levantard las medidas a solicitud de la parte contra quien obren, al vencimiento
de treinta (30) dias continuos, desde su ejecucidn, si no le hubiese comprobado la ini-
ciacion del juicio principal.

Las pruebas y medidas seran practicadas por el Juez que las decretare, por su comisionado
o por la autoridad policial a quien el Juez requiera para ello, con la intervencion, si fuere
necesario de uno o mas peritos designados en el decreto respectivo o por decreto del Juez
comisionado”. (Destacado de la Sala).

En consecuencia, la medida que establece el articulo 87 de la Ley Orgénica de Adua-
nas se encuadra dentro del conjunto de medidas cautelares -especificamente medidas antici-
padas- que recoge el marco legal de proteccion judicial derechos de propiedad intelectual,
dependiente, seguin se dijo ya, bien de la accion por infraccidn respecto de derechos de pro-
piedad industrial, bien de la accién por violacion al derecho de explotacion de una obra a que
se refiere la Ley sobre el Derecho de Autor. De alli que a esa medida de la Ley Organica de
Aduanas han de aplicarsele los mismos principios y preceptos que al resto de las medidas que
estan reguladas en las normativas de propiedad intelectual, especificamente las normas com-
prendidas en los articulos 111 y 112 de la Ley sobre el Derecho de Autor y los articulos 245
y siguientes de la Decision 486, que anteriormente se transcribieron y analizaron; fundamen-
talmente, el principio relativo al decaimiento de la medida si la accion judicial no se propone
oportunamente, segun los lapsos que establecen unay otra ley.
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7. Ahora bien, aspecto fundamental que ha de dejarse en claro es cudl es el juez con
competencia para que acuerde esa medida de prohibicién de desaduanamiento y solicite a la
autoridad aduanera que la ejecute. En ausencia de disposicion expresa de la Ley Organica de
Aduanas, considera la Sala que resultan aplicables las normas generales que rigen la protec-
cidn a derechos de propiedad intelectual.

Asi, se trata de un aspecto que ya fue objeto de consideracion y decision por parte
de la Sala de Casacion Civil, cuyo razonamiento comparte y reitera esta Sala en esta opor-
tunidad.

Asi, en la referida sentencia de 30 de septiembre de 2004, dicha Sala determin6 que es
el Juez de municipio del lugar donde deban ejecutarse las medidas anticipadas el que ha de
acordarlas, determinacion a la que se lleg6 en atencidn a la aplicacion extensiva del articulo
112 de la Ley sobre el Derecho de Autor -antes transcrito- al régimen de la propiedad indus-
trial, el cual es regido por la Decision 486 de la Comisién Andina, lo cual no especificaba,
evidentemente, el juez competente en cada Estado miembro. En esa oportunidad la Sala de
Casacion Civil establecio:

“2. La doctrina suele dividir los derechos de propiedad intelectual, entendidos como los
derechos conferidos a las personas sobre las creaciones de su mente, en dos sectores prin-
cipales: el derecho de autor y los derechos con el relacionados (derechos conexos), y la
propiedad industrial. Esta Gltima se caracteriza por proteger los signos distintivos (marcas,
lemas y denominaciones comerciales), asi como las innovaciones e invenciones, sean de
producto o de procedimiento.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela incluyé dentro de los derechos
culturales y educativos la libertad en la creacion cultural, tanto en su inversién como en su
produccién y divulgacion. De modo conjunto, garantizo la proteccion del derecho del autor
sobre sus obras, como sobre la propiedad industrial respecto de las cientificas, literarias y
artisticas, invenciones, innovaciones, denominaciones, patentes, marcas y lemas, de acuer-
do con las condiciones y excepciones que establezcan la ley y los tratados internacionales
suscritos y ratificados por la Republica en esta materia (articulo 98).

Al incluir ambos derechos en una misma norma, el constituyente de 1999 no hizo mas que
reconocer como especies de un mismo género el derecho de autor y la propiedad industrial
sobre obras, en un todo conforme con la doctrina especializada en la materia; de alli que
resulte posible acudir a la legislacion sobre el derecho de autor para llenar el vacio
existente en asuntos como el que hoy toca resolver a esta Sala.

3. En nuestro ordenamiento juridico, el derecho de autor se encuentra regulado por la Ley
sobre el Derecho de Autor de 1° de octubre de 1993. En el Titulo VI de dicha ley, denomi-
nado ‘Acciones Civiles y Administrativas’, se confiere al juez que conoce de la accién por
violacién del derecho de explotacién de una obra, poderes generales para decretar el se-
cuestro de todo lo que constituya violacidn del derecho de explotacion y el embargo de los
proventos que correspondan al titular del derecho, siempre que se aporten pruebas que
constituyan presuncion grave del derecho que se reclama, a menos que dicha presuncion
surja en la practica de alguna de las pruebas indicadas en el encabezamiento de la norma,
esto es, la inspeccidn judicial, la experticia y cualesquiera otras de las previstas en el Co-
digo de Procedimiento Civil (articulo 111).

El articulo 112 de dicho cuerpo normativo establece lo siguiente:

‘()

Si no hubiere litigio entre las partes, dichas pruebas y medidas seran decretadas por
el Juez de Parroquia o Municipio del lugar donde deba ejecutarselas si su urgencia lo
exigiere, sin que el propietario poseedor, responsable, administrador u ocupante del
lugar donde deban efectuarse pueda oponerse a su préctica o ejecucion. EI mismo
Juez levantara las medidas a solicitud de la parte contra quien obren, al vencimiento
de treinta (30) dias continuos desde su ejecucidn, si no se le hubiese comprobado la
iniciacion del juicio...”. (Negritas de la Sala).
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Segun la norma transcrita, cuando se trate de litigios ya iniciados por violacion de los de-
rechos de explotacion sobre obras, el competente para decretar las medidas es el juez que
conoce de la causa, salvo que se trate de un asunto cuya urgencia requiriese de la interven-
cidn de un juez de Municipio del lugar donde deban ejecutarse las cautelas, sin importar la
cuantia del asunto. En este caso, la parte tiene el derecho de reclamar de la misma ante el
juez de la causa, sin que ello obste la ejecucion de la medida.

El articulo citado también regula el supuesto contrario, es decir, aquel en el cual no haya
litigio pendiente entre las partes. En este caso, las medidas seran decretadas por el juez de
Municipio del lugar donde deba ejecutarselas si su urgencia lo exigiere, pero el mismo
Juez debera levantarlas a solicitud de la parte contra quien obren, si el beneficiario de las
medidas no comprobare la iniciacién del juicio vencidos que sean treinta (30) dias conti-
nuos desde su ejecucion.

Es claro que la competencia atribuida al juez de Municipio en esta materia constituye una
excepcion al principio general, pues esta sélo es posible cuando existan razones de urgen-
cia en que se acuerden y practiquen las medidas cautelares solicitadas, cuestion que en cri-
terio de la Sala, cuando se trate de asuntos relacionados con la violacion de los derechos de
propiedad industrial, debera ser alegado y acreditado por el solicitante de modo concurren-
te con lo exigido por el articulo 247 de la Decision 486 de la Comision de la Comunidad
Andina.

Expresado de forma mas clara, en materia de propiedad industrial las medidas de protec-
cion cautelar anticipadas podran ser decretadas y ejecutadas por el juez de Municipio co-
rrespondiente, siempre que se alegue y acrediten razones de urgencia y el solicitante osten-
te legitimacion para actuar, demuestre la existencia del derecho infringido y aporte pruebas
que permitan presumir razonablemente la comision de la infraccion o su inminencia, sin
perjuicio de que el Juez pueda exigir caucién o garantia suficiente antes de ordenarlas,
como lo prevé la mencionada Decision 486. En tal caso, la revision de las medidas siempre
correspondera al juez de la causa principal, en la hip6tesis de que se hubiese iniciado el
juicio dentro de los diez dias siguientes a la ejecucion de las cautelas, pues de no proceder-
se a ello, quedaran sin efecto de pleno derecho como lo ordena el segundo péarrafo del arti-
culo 248 de la Decision 486”. (Subrayado afiadido).

En consecuencia, la misma aplicacion extensiva que de la Ley sobre Derecho de Au-
tor procede respecto de las medidas anticipadas que se acuerden de conformidad con la Deci-
sion 486 de la Comision de la Comunidad Andina, también procede respecto de la medida
anticipada que establece el articulo 87 de la Ley Organica de Aduanas, pues, se insiste, esta
no es sino una mas del cimulo de medidas cautelares que nuestro ordenamiento juridico
comprende como modo de proteccion a derechos de propiedad intelectual. En consecuencia,
la medida de prohibicion de desaduanamiento que preceptia el articulo 87 de la Ley Organi-
ca de Aduanas sera decretada por el Juez de Municipio del lugar donde deban ejecutarse,
quien solicitara a la autoridad aduanera correspondiente su ejecucion, en los términos y con-
diciones que dispone esa norma juridica.

Asimismo, y como se expuso en el fallo citado, una vez que sea decretada la medida,
su revision siempre corresponderd al juez de la causa principal, en la hipotesis de que se
hubiese iniciado el juicio correspondiente, bien sea la accion por infraccion, de conformidad
con el articulo 248 de la Decision 486, bien sea la accion de proteccion de derechos de autor,
de acuerdo con el articulo 112 de la Ley sobre el Derecho de Autor, revisién que procede
segln el procedimiento de oposicion a las medidas cautelares que disponen los articulos 602
y siguientes del Cadigo de Procedimiento Civil.

En abundancia, y al igual que se exige respecto de las medidas anticipadas que reco-
gen la Decision 486 y la Ley sobre el Derecho de Autor, ha de entenderse que la medida
cautelar que establece la Ley Orgéanica de Aduanas procede, como indicé la Sala de Casacién
Civil, “siempre que se alegue y acrediten razones de urgencia y el solicitante ostente legiti-
macion para actuar, demuestre la existencia del derecho infringido y aporte pruebas que
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permitan presumir razonablemente la comision de la infraccion o su inminencia”, y su man-
tenimiento dependera de la oportuna interposicion de la demanda en los lapsos que, para ello,
establecen la Decision 486 o bien la Ley sobre Derecho de Autor, segln sea el caso, so pena
de decaimiento de la medida. Asi se decide.

Evidentemente, la anterior interpretacion de la norma que se impugno, en el sentido
de que se trata de una medida anticipada, no impide entender que la medida de prohibicion de
desaduanamiento que recoge el articulo 87 de la Ley Organica de Aduanas puede acordarse
también pendente litis, esto es, en el curso de ese proceso judicial cuyo objeto sea la protec-
cién a derechos de propiedad intelectual. En tal supuesto, sera el juez de la causa el compe-
tente para que la acuerde, y se seguiran, si fuera el caso, las reglas procesales generales y el
procedimiento de oposicion a las medidas cautelares. Asi se decide.

En sintesis, esta Sala puntualiza lo siguiente:

a) La medida de prohibicién de desaduanamiento que establece el articulo 87 de la
Ley Organica de Aduanas es una medida cautelar, que puede tener naturaleza anticipada,
mediante la cual la autoridad aduanera colabora con el 6rgano judicial para evitar la naciona-
lizacion de bienes que supuestamente violen derechos de propiedad intelectual, sean éstos de
propiedad industrial o derivados de derechos de autor.

b) Se trata de una mas de las medidas anticipadas que comprende el marco juridico
regulador de los derechos de propiedad intelectual, que esta constituido por la Decision 486
de la Comisién de la Comunidad Andina y la Ley sobre el Derecho de Autor, a las que se le
afiade el articulo 87 de la Ley Orgéanica de Aduanas.

c) EIl mantenimiento de la medida anticipada dependera de que, posterior y oportu-
namente, se dé inicio a la accion por infraccion que reconocen los articulos 238 y siguientes
de la Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina, o bien la accion por violacion al
derecho de explotacién de una obra que preceptdan los articulos 109 y siguientes de la Ley
sobre el Derecho de Autor.

d) EIl 6rgano con competencia para que acuerde la medida anticipada es el Juez de
Municipio del lugar donde haya de ejecutarse, quien solicitara su efectiva ejecucion a la
autoridad aduanera. En caso de que, posteriormente, no se dé oportuno inicio al proceso
principal, de conformidad con los articulos 248 de la Decision 486 de la Comision de la
Comunidad Andina y 112 de la Ley sobre el Derecho de Autor, el mismo juez que hubiere
dictado la medida ordenara su levantamiento a solicitud de la parte contra quien obre, lo que
ejecutard la autoridad aduanera.

e) El juez de la causa principal que se iniciare con ocasion a la violacion a derechos
de autor o a propiedad industrial -en la hipétesis de que se hubiere iniciado ésta oportuna-
mente- revisara la medida cautelar anticipada que se hubiere dictado, lo cual se realizara de
conformidad con el procedimiento que ordenan los articulos 602 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Civil.

d) Como toda medida anticipada, la prohibicion de desaduanamiento tendra, en este
supuesto, caracter excepcional, y por tanto su procedencia dependera de que se acrediten razo-
nes de urgencia y se alegue y pruebe suficientemente la presuncion del derecho reclamado.

e) La medida de prohibicion de desaduanamiento que establece el articulo 87 de la
Ley Orgéanica de Aduanas puede acordarse también luego del inicio del proceso judicial de
proteccion de derechos de propiedad intelectual, caso en el cual sera el juez de la causa el
competente para ordenarla, y se seguiran, si fuera el caso, las reglas procesales generales y el
procedimiento de oposicion a las medidas cautelares.

f) La medida de prohibicion de desaduanamiento que recoge la Ley Orgénica de
Aduanas no puede entenderse como una medida cautelar que pueda ser acordada por una
autoridad administrativa, ni adn siquiera la autoridad administrativa con competencia en
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materia de propiedad intelectual, pues dicha autoridad no posee competencias para que dilu-
cide problemas de titularidad de derechos, por lo que, si decretare la ejecucion de una medida
tal, se estaria acordando una medida cautelar autonoma, sin procedimiento posterior, que
atentaria gravemente contra el derecho a la defensa, al debido proceso y a la propiedad.

En atencidn a las consideraciones que se expusieron, considera la Sala que la medida
que recoge el articulo 87 de la Ley Organica de Aduanas no es inconstitucional, pues no se
trata de una medida auténoma de gravamen, sino que depende de un proceso judicial que ya
se haya iniciado o que ha de iniciarse con posterioridad, so pena de decaimiento, y en el cual
tendra plena oportunidad de defensa la parte contra quien obre la medida. Por esas mismas
razones, no se viola el derecho al debido proceso y tampoco se violan los derechos de pro-
piedad y no confiscatoriedad, pues dicha medida —sea anticipada o no- no es mas que una limi-
tacion legalmente establecida y conforme a la Constitucidn, a tales derechos. Asi se decide.

C. Silencio Administrativo
TSJ-SPA (6064) 2-11-1005
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: José Gregorio Romero Castellano vs. Ministerio de Justicia (Hoy
Ministerio del Interior y Justicia).

La absolucién de la instancia no tiene lugar en via administra-
tiva, ya que, la Ley ha previsto como beneficio para el administra-
do, la posibilidad de considerar el silencio de la Administracion,
como una respuesta negativa (silencio negativo) o positiva (silencio
positivo), a su pretension, a los fines de no soslayar su derecho a la
defensa y de permitirle continuar impugnando ante el superior je-
rarquico o de acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Como ultimo alegato sostiene el recurrente, que el entonces Ministro de Justicia incu-
rrié en absolucion de la Instancia al no decidir sobre el asunto de fondo planteado al ejercer
ante él, el recurso jerarquico.

Al respecto se observa:

Este Maximo Tribunal ha sefialado que la absolucion de la instancia es un vicio que se
configura cuando sobre la materia del juicio no recae decision precisa, dejando incierta su
determinacion.

Ahora bien, tal como lo sefial6 el Fiscal General de la Republica, la absolucion de la
instancia no tiene lugar en la via administrativa. En tanto que, si bien es cierto que la Admi-
nistracion tiene el deber de decidir los asuntos sometidos a su consideracién, la Ley ha pre-
visto como beneficio para el administrado, la posibilidad de considerar el silencio de la Ad-
ministracion, como una respuesta negativa (silencio negativo) o positiva (silencio positivo), a
su pretension, a los fines de no soslayar su derecho a la defensa y de permitirle continuar
impugnando ante superior jerarquico o de acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

En el caso bajo andlisis, ante el silencio del Ministro, el recurrente, haciendo uso del
mencionado beneficio, acudio ante esta Sala ejerciendo el recurso contencioso de nulidad
contra el acto administrativo contentivo de la sancion.

Es asi como, el Ministro de Justicia no incurri6 en el denunciado vicio de absolucién
de la instancia. Asi se declara.
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2. Actos Administrativos
A. Vicios
a. Vicios de fondo: Falso supuesto de hecho
TSJ-SPA (6065) 2-11-2005
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini
Caso: Edgar Alexander Zerpa Torres vs. Ministerio de la Defensa

Para que pueda invalidarse una decisién administrativa por
falso supuesto de hecho, es necesario que resulten totalmente falsos
el o los supuestos de hecho que le sirvieron de fundamento a lo de-
cidido. Cuando la falsedad es s6lo parcial, pero no absoluta, es ne-
cesario verificar si los alcances de aquélla (de la falsedad) son de
una entidad tal que puedan conducir a enervar el acto; esto es, en
otros términos, que debe evaluarse si abstraccion hecha de lo que
es falso, el resto de los hechos que si son ciertos fundamentan ade-
cuadamente o no al acto administrativo; de tal manera que si re-
sultan ciertas y demostradas el resto de las circunstancias de
hecho, aun cuando la otra sea falsa, ello necesariamente conduce a
que el acto no debe ser anulado.

Ahora bien, la Sala ha sefialado que el vicio de falso supuesto de hecho que da lugar a
la anulacidn de los actos administrativos, es aquel que consiste en la falsedad absoluta de los
supuestos 0 motivos en que se basd el funcionario que los dicté.

Si ciertamente los motivos son totalmente diferentes, de tal manera que la decision
debid ser otra, cabe en consecuencia hablar de falso supuesto de hecho.

Para que pueda invalidarse una decision administrativa por falso supuesto de hecho,
es necesario que resulten totalmente falsos el o los supuestos de hecho que le sirvieron de
fundamento a lo decidido. Cuando la falsedad es sdlo parcial, pero no absoluta, es necesario
verificar si los alcances de aquélla (de la falsedad) son de una entidad tal que puedan condu-
cir a enervar el acto; esto es, en otros términos, que debe evaluarse si abstraccion hecha de lo
que es falso, el resto de los hechos que si son ciertos fundamentan adecuadamente o no al
acto administrativo; de tal manera que si resultan ciertas y demostradas el resto de las cir-
cunstancias de hecho, aun cuando la otra sea falsa, ello necesariamente conduce a que el acto
no debe ser anulado.

En el caso de autos, no obstante resultan inciertas tanto una de las circunstancias ale-
gadas la Administracion sobre la cual dicté la medida de destitucion contra el actor (que la
actividad haya estado ligada a alguna actividad politica), como una de las agravantes (relativa
a la comision de la falta en forma que perjudique o hayan perjudicado la buena imagen de la
Institucion), son veridicas el resto de las imputaciones y circunstancias agravantes que se le
imputan.

Dicho de otro modo, ciertamente no consta en el expediente sustanciado por la Admi-
nistracion que el actor se haya relacionado inmiscuido de alguna manera en asuntos politicos
(articulo 61, ordinal 33 del Reglamento de Incentivo y Correccion para el Cadete de la Escue-
la de Formacion de Oficiales de las Fuerzas Armadas de Cooperacion), ni que la conferencia
se haya dictado en lugares o circunstancias que perjudiquen la buena imagen del Instituto
Militar (articulo 57, literal ¢, ordinal 13, eiusdem).
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Sin embargo, si consta en autos (folio 8 del expediente administrativo) y asi lo reco-
nocid el actor, haber dirigido una comunicacion al Gobernador del estado Zulia, solicitandole
los pasajes del profesor Enrique Rivas GOmez para la ciudad de Maracaibo; organizar la
conferencia sobre drogas en la Iglesia ubicada en el Sector San Francisco la Popular, con la
asistencia de la comunidad de la zona y de cuatro Cadetes de Segundo afio del Instituto Mili-
tar; no haber solicitado la autorizacién correspondiente ante algin Oficial de Planta de la
Escuela; conocer de antemano que las solicitudes de esta naturaleza deben procesarse por el
organo regular a lo cual hizo caso omiso y reconocié que con ello incurrié en faltas de carac-
ter grave.

Es la veracidad de estas infracciones, que también llevaron al 6rgano administrativo a
adoptar la decisién contra el impugnante, las que ponen en evidencia que los fundamentos de
hecho del acto que se revelaron como falsos, constituyan un vicio no invalidante del acto
administrativo; lo cual impide en consecuencia su nulidad. Asi se declara.

b. Vicios de forma: Inmotivacion
TSJ-SPA (6065) 2-11-2005
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini
Caso: Edgar Alexander Zerpa Torres vs. Ministerio de la Defensa

Es doctrina y jurisprudencia reiterada de este Supremo Tribu-
nal, que la insuficiente motivacion de los actos administrativos sélo
da lugar a su nulidad, cuando no permite a los interesados conocer
los fundamentos legales y los supuestos de hecho que constituyeron
los motivos en los que se apoy6 el drgano administrativo para dic-
tar la decision, pero no cuando, a pesar de la sucinta motivacion,
ciertamente permite conocer la fuente legal, las razones y los
hechos apreciados por el funcionario.

Finalmente, y respecto al vicio de inmotivacion alegado, ya ha precisado la Sala en
diferentes oportunidades, que toda resolucion administrativa resulta motivada cuando contie-
ne, aunque no todos, los principales elementos de hecho y de derecho en que se funda, esto
es, cuando contemple el asunto debatido y su principal fundamentacion legal, de modo que el
interesado pueda conocer el razonamiento de la Administracion y lo que la llevo a tomar la
decision.

Es doctrina pacifica y jurisprudencia reiterada de este Supremo Tribunal, que la insu-
ficiente inmotivacion de los actos administrativos sélo da lugar a su nulidad, cuando no per-
mite a los interesados conocer los fundamentos legales y los supuestos de hecho que consti-
tuyeron los motivos en los que se apoyd el 6rgano administrativo para dictar la decision, pero
no cuando, a pesar de la sucinta motivacion, ciertamente permite conocer la fuente legal, las
razones Yy los hechos apreciados por el funcionario.

La motivacion que supone toda resolucion administrativa no es necesariamente el hecho
de contener dentro del texto que la concreta, una exposicion analitica o de expresar los datos o
razonamientos en que se funda de manera discriminada; pues una resolucion puede considerarse
motivada cuando ha sido expedida sobre la base de hechos, datos o cifras concretas.

En el caso sub judice, consta en el expediente administrativo toda la investigacion lle-
vada contra el recurrente, de la cual, asi mismo se constata que tuvo pleno conocimiento. Es
sobre la base de esta investigacion y con fundamento en sus propias declaraciones, rendidas
ante el Comandante del Cuerpo de Cadetes, que se dicté el acto hoy recurrido.
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En cuanto a los fundamentos de hecho y de derecho, se observa que la Resolucién
impugnada, contentiva de la sancion, sefiala que se le da de baja por medida disciplinaria
“segin Acta N° 258 del Consejo Disciplinario de fecha 15 de septiembre de 1997..., y tal
motivacion esta contenida en las causas que originaron su sometimiento al Consejo Discipli-
nario (suficientemente conocidas por el actor) y en las normas citadas en el texto del acto
administrativo, cuyo contenido es univoco y simple, es decir, que no puede llegar a producir
dudas en el interesado, ya que de la simple lectura del texto de cada articulo se desprende su
contenido. Se concluye asi, que la Resolucion impugnada no adolece del vicio de inmotiva-
cion. Asi se declara.

TSJ-SPA (6497) 13-12-2005
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Hernan Jesus Martinez Pimentel vs. DISIP (Ministerio de Interior
y de Justicia).

La denuncia simultanea de los vicios de inmotivacion y falso
supuesto, supone una contradiccion, por ser ambos conceptos ex-
cluyentes entre si, dado que la inmotivacion admite la omisién de
los fundamentos de hecho y de derecho que dieron lugar al acto, y
el falso supuesto alude a la inexistencia de los hechos, a la aprecia-
cién errada de las circunstancias presentes, o bien a la fundamen-
tacion en una norma que no resulta aplicable al caso concreto. No
pudiendo afirmarse, en consecuencia, que un mismo acto carezca
de motivacion, y, a su vez, adolezca de una motivacién errada en
cuanto a los hechos o el derecho.

Respecto a los alegados vicios de inmotivacion del acto y falso supuesto de hecho por
falta de adecuacion con los supuestos de hecho, cabe precisar que esta Sala ha sido constante
en afirmar la contradiccion que supone la denuncia simultinea de los vicios de inmotivacion
y falso supuesto, por ser ambos conceptos excluyentes entre si, dado que la inmotivacion
supone la omision de los fundamentos de hecho y de derecho que dieron lugar al acto, y el
falso supuesto alude a la inexistencia de los hechos, a la apreciacion errada de las circunstan-
cias presentes, o bien a la fundamentacion en una norma que no resulta aplicable al caso
concreto. No puede afirmarse, en consecuencia, que un mismo acto carezca de motivacion, y,
a su vez, adolezca de una motivacion errada en cuanto a los hechos o el derecho.

No obstante lo anterior, en el caso bajo analisis se evidencia que si bien en el Memo-
rando N° 0793 del 31 de julio de 2003, suscrito por la Directora de Personal de Organismo de
seguridad, mediante el cual se le notifico de la declaratoria sin lugar del recurso jerarquico
pronunciada por el Ministro del Interior y Justicia, no constan las razones de hecho y de
derecho de tal declaratoria, ni se acomparia el acto en cuestion, el actor conocio suficiente-
mente los motivos de su destitucion, pues el acto primigenio mediante el cual se le notifica de
la destitucién, es decir, el Memorando-Oficio N° 111 del 15 de enero de 1998, suscrito por el
Director de Personal de la Direccion General de los Servicios de Inteligencia y Prevencion,
DISIP, contiene expresion clara de aquéllos; resultando que, por lo demas, constan fehacien-
temente en el expediente administrativo los hechos y circunstancias que motivaron la averi-
guacién administrativa.

En efecto, el identificado Memorando le notifica al funcionario investigado que “ ...ha
sido DESTITUIDO a partir de la presente fecha, por incurrir en irregularidades administra-
tivas durante su gestion como Jefe de la Brigada Territorial. Ademas se detectaron facturas
en blanco con sello de cancelacion y firmas, evidenciandose manejos fraudulentos del presu-
puesto asignado para el funcionamiento de la mencionada Dependencia; (fundamento de
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hecho) incurriendo de esta manera en la comision de las faltas previstas y sancionadas por
nuestro Reglamento Interno en sus articulos 52, 53 Ordinal 2°; 54 ordinales 1°, 5° ; 56 Ordi-
nal 9°; 60 y 62 Ordinales 2°, 3°, 4°, 5°, y 6°, 7°, 8°, y 9°.” (fundamento de derecho).

En razén de ello, la denunciada falta de motivacion resulta improcedente. Asi se de-
clara.

¢. Ejecucion
Véase: Péagina 231 y ss. de esta Revista
TSJ-SC (3569) 6-12-2005
Magistrado Ponente: Jesls Eduardo Cabrera Romero

Caso: Procurador del Estado Yaracuy vs. Decision Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo.

CSCA (3262) 21-12-2005
Juez Ponente: Ana Cecilia Zulueta Rodriguez

Caso: Ana Luisa Mora y Marcela Yaline Kristen vs. Restaurant el Pez-
cado Frito C.A.

VII. LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
1. Organos: Tribunales Agrarios
TSJ-SC (3309) 1-11-2005
Magistrado Ponente: Luis Velazquez Alvaray

Caso: AGRICOLA PECUARIA SANTA ISABEL, S.A. vs. Goberna-
dor del Estado Yaracuy.

Previo a cualquier otra consideracion debe esta Sala determinar su competencia para
decidir el presente caso y, a tal efecto, observa que, resulta necesario analizar la fundamenta-
cion juridica del acto administrativo que se impugna, atendiendo al contenido del mismo,
para asi conocer su rango desde el punto de vista formal, es decir, si se trata de un acto de
ejecucion directa de la Constitucion o de normas de rango legal.

A tal efecto se observa:

La normativa invocada en el Decreto emitido por el Gobernador del Estado Yaracuy
-objeto del presente recurso- esta enmarcada en el contexto de los principios que orientan el
Decreto con Fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo Agrario.

En efecto, el acto cuestionado se fundamenta, ademas de las normas constitucionales
invocadas, en los articulos 2, 7, 8, 9, 10, 21, 71, 72, 86, 87, 99, 121, 132 del Decreto con
Fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, dirigida a la aplicacion del procedimiento del
rescate de tierras.

En consecuencia, la Sala estima que la vinculacion del contenido del acto administra-
tivo impugnado se encuentra relacionado en forma directa e inmediata con el Decreto con
Fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo Agrario y de forma mediata con los preceptos consti-
tucionales invocados, lo cual resulta ldgico, ya que toda norma legal sin duda alguna debe
estar sujeta dentro del contexto de nuestra Carta Magna, y de alli su relacion con ésta. Es por
ello, que la Sala aprecia, a diferencia de otros casos (vid. Municipio Libertador del Estado



JURISPRUDENCIA 163

Carabobo. sentencia del 16 de marzo de 2005), que el acto cuestionado resulta un acto de
ejecucion directa del referido Decreto con Fuerza de Ley.

En virtud de lo expuesto, esta Sala se declara incompetente para conocer del recurso
propuesto, e indica que la competencia corresponde a los tribunales de la jurisdiccion conten-
ciosa administrativa y, especialmente a los tribunales de la jurisdiccion especial agraria, por
disposicion del referido Decreto con Fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo Agrario; por tanto,
esta Sala declina la competencia en el Tribunal Superior Agrario de la Circunscripcién Judicial
del Estado Yaracuy, que corresponda conforme al turno de distribucion vy, asi se decide.

2. El Contencioso Administrativo de Anulacion
A. Admisibilidad: Legitimacion
TSJ-SPA (6474) 7-12-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Guillermo Morena Alcalé vs. (Acuerdos de expropiacion) Asam-
blea Nacional.

Cuando se pretenda impugnar un acto administrativo de efec-
tos particulares se debe ostentar como minimo un interés legitimo.

...Determinada como ha sido la competencia, pasa la Sala a decidir provisoriamente
sobre la admisibilidad de la accién principal de nulidad, a los solos fines de revisar la peti-
cion cautelar de amparo constitucional; a tal efecto deben examinarse las causales de inadmi-
sibilidad de los recursos de nulidad, previstas en el articulo 19, aparte 5 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia, sin proferir pronunciamiento alguno con relacion a la ca-
ducidad de la accidn, de conformidad con lo previsto en el paragrafo Unico del articulo 5 de
la Ley Orgénica de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales, cuestion que sera
verificada al momento de la admision definitiva que realice el Juzgado de Sustanciacion.

En tal sentido, se observa que el recurso bajo analisis fue incoado por el abogado Gui-
llermo Morena Alcald, “actuando en (su) condicién de miembro del Sistema de Justicia como
abogado autorizado para el ejercicio”, por lo que siendo la legitimidad una de las causales
de inadmisibilidad previstas en el numeral 5 del articulo 19 de la Ley Orgéanica del Tribunal
Supremo de Justicia, pasa la Sala a revisar si la condicion invocada por el recurrente es sufi-
ciente a los fines de satisfacer tal requisito.

Siguiendo este orden de ideas, se observa que la derogada Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia regulaba lo atinente a la legitimacidn para recurrir los actos administrati-
vos de efectos particulares en su articulo 121, en el que establecia que “La nulidad de actos
administrativos de efectos particulares podra ser solicitada s6lo por quienes tienen interés
personal, legitimo y directo en impugnar el acto que se trate.(...)"”, disposicion que fue inter-
pretada en reiteradas oportunidades por esta Sala, siendo una de las Gltimas, la sentencia N°
1.084 del 11 de mayo de 2000, Caso: Colegio de Nutricionistas, en la cual se establecid:

“En criterio de esta Sala, cuando el objeto del recurso de nulidad se refiere a un acto admi-
nistrativo de efectos particulares la legitimacion activa exigida es, de acuerdo a los térmi-
nos de los articulos 121 y 124, ordinal 1°, la de un interés legitimo, personal y directo, esto
es, que el interés en la legalidad de la actividad administrativa esta calificado por el legis-
lador, por ello se requiere que el recurrente, por ejemplo, sea el destinatario del acto, o
cualquier otro sujeto que, sin ser titular de derechos subjetivos administrativos, se encuen-
tre en una especial situacion de hecho frente a la infraccion del ordenamiento juridico, la
cual, por eso mismo, le hace mas sensible que el resto de los administrados al desconoci-
miento del interés general o colectivo por parte de la Administracion al violar la ley. Estos
ltimos han sido llamados por la doctrina interesados legitimos.



164 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 104 / 2005

Distinto a lo antes dicho resulta la nocion de simple interés, es decir, el interés no califica-
do por el legislador y que se refiere a la facultad que tiene cualquier ciudadano de impug-
nar la actuacion administrativa, siempre que éste le afecte en su esfera juridica. Este interés
simple, pero particularizado, condicionado a que afecte derechos o intereses de quien recu-
rre, es el que se exige para solicitar la nulidad de actos de la Administracion de efectos ge-
nerales.”

Ahora bien, la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, regul6 en términos si-
milares la legitimacion para los recursos contra actos administrativos de efectos particulares
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 al-
guno de los 6rganos del Poder Publico Nacional, Estadal o Municipal, o que tengan interés
personal, legitimo y directo en impugnar un acto administrativo de efectos particulares,
puede demandar la nulidad del mismo ante el Tribunal Supremo de Justicia, por razones de
inconstitucionalidad o de ilegalidad. El Fiscal General de la Repulblica y demas funciona-
rios a quienes las leyes les atribuyen tal facultad, podran también solicitar la nulidad del
acto, cuando afecte un interés general.”

Del texto de la norma transcrita, se observa que la nueva ley mantuvo incélume la
exigencia de un interés personal, legitimo y directo para la impugnacién de los actos de efec-
tos particulares, de lo cual se colige la vigencia del criterio sostenido anteriormente por esta
Sala, conforme al cual pueden recurrir de este tipo de actos los destinatarios del mismo y
también aquellas personas que se encuentran en una especial situacién de hecho respecto al
acto administrativo que se trate, y que, por ende, sean mas sensibles que el resto de los admi-
nistrados a los vicios e ilegalidades que posiblemente existan en el mismo.

Asi, de conformidad con lo dispuesto tanto en la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia, como en la nueva Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, cuando se
pretende impugnar un acto administrativo de efectos particulares, como ocurre en el presente
caso, en que el abogado Guillermo Morena Alcala solicita la nulidad de dos (2) Acuerdos de
expropiacion dictados por la Asamblea Nacional en fecha 26 de septiembre de 2005 y publi-
cados ambos en la Gaceta Oficial Extraordinaria N° 38.281 de fecha 27 de septiembre de
2005, el recurrente debe ostentar como minimo un interés legitimo, es decir, estar en una
situacion de hecho tal frente a la actuacion administrativa que resulte afectado en sus dere-
chos o intereses.

Ahora bien, en el caso de autos, el recurrente arriba identificado no es el destinatario
de ninguno de los actos administrativos cuestionados, no se evidencia del libelo del recurso
que se vea afectado de manera alguna en su esfera de derechos por las actuaciones que sefiala
como ilegales e inconstitucionales, asi como tampoco que podria resultar beneficiado de
alguna forma de ver satisfechas sus pretensiones, por lo tanto, de conformidad con el aparte 8
del articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia y, siguiendo el criterio
jurisprudencial arriba sefialado, el cual se reitera una vez mas, por resultar perfectamente
aplicable a la normativa vigente, resulta forzoso para la Sala declarar que el accionante carece
de legitimacion activa para intentar el recurso de nulidad contra los dos (2) acuerdos de ex-
propiacion dictados por la Asamblea Nacional el 26 de septiembre de 2005 y publicados en la
Gaceta Oficial Extraordinaria N° 38.281 del 27 de septiembre de 2005, el primero de ellos
referido a la declaracion de utilidad puablica e interés social del Central Azucarero de Cuma-
nacoa, C.A., y el segundo, relacionado con la declaratoria de utilidad publica e interés social
del Complejo Industrial Sideroca, siendo, por ende, inadmisible el recurso interpuesto de
conformidad con lo previsto en el parrafo 5 del articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia. Asi se declara.
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B. Las Partes en el Procedimiento: Cartel de Emplazamiento: Notificacién per-
sonal

TSJ-SPA (6046) 2-11-2005
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Aldo Ferro Garcia vs. Ministerio de Fomento (hoy Ministerio de
la Produccion y el Comercio).

La publicacién de un cartel contentivo de la informacion rela-
tiva a la interposicion de un recurso contencioso contra un acto
administrativo en un diario de gran circulacién, no es garantia su-
ficiente del efectivo conocimiento de la existencia del proceso, por
parte de aquellos particulares cuya esfera de derechos se ven dire-
cta e inmediatamente comprometida con la decision que se dicte,
por lo que su derecho a la defensa pueda verse lesionado por la uti-
lizacion del mencionado medio de emplazamiento.

Admitido el recurso por el Juzgado de Sustanciacién de esta Sala, se ordend oficiar a
la Procuradora General de la Republica, al Fiscal General de la Republica y al entonces Mi-
nistro de Fomento. En el mismo auto se orden6 también expedir el cartel de emplazamiento a
los interesados conforme al articulo 125 de la entonces Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, vigente para ese momento.

No obstante, transcurrio el lapso de emplazamiento sin que concurriera ningan intere-
sado a hacerse parte en el mismo, verificdndose luego las fases probatoria y de informes del
juicio, sin que tampoco compareciera ningn particular a manifestar su interés, en virtud de
lo cual Unicamente participaron en dichas fases, los representantes judiciales de la parte acto-
ra, del Ministerio Publico y de la Procuraduria General de la Republica.

Ahora bien, el acto administrativo cuya legalidad ha sido cuestionada, tiene por desti-
natario directo al ciudadano Carlos Rodriguez, en virtud de lo cual, la estimacion que este
Tribunal realice de las pretensiones de la parte recurrente, incide en los derechos del mencio-
nado ciudadano. Por tanto, el prenombrado ciudadano al ser el destinatario directo del acto
cuya nulidad se pretende, no es un simple interesado en el juicio sino que debe ser considera-
do como parte principal en el presente proceso, pues ostenta un interés personal legitimo y
directo en el mantenimiento del acto impugnado, al ser el titular de una serie de derechos que
se verian afectados por una eventual declaratoria de nulidad de dicho acto.

Siendo ello asi, y toda vez que el mencionado ciudadano no ha participado en el pre-
sente juicio, es pertinente determinar si en virtud de su carécter de verdadera parte, por ser el
titular de derechos susceptibles de ser afectados en el presente proceso, era suficiente para su
emplazamiento, la publicacion del cartel contemplado en el articulo 125 de la entonces Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, (hoy aparte once del articulo 21 de la Ley Organi-
ca del Tribunal Supremo de Justicia) o si por el contrario debia comunicérsele por otro medio
el inicio del juicio.

Al respecto, ya esta Sala, en sentencia N° 00127 del 4 de febrero de 2003, ratificada
entre otros fallos por el N° 1219 de fecha 19 de agosto de 2003, en casos anélogos al presen-
te, dejo establecido lo siguiente:

“La prevision de emplazar a los interesados cuando el tribunal lo juzgue procedente, se
encuentra dirigida a la proteccion del derecho a la defensa de aquellos particulares que
pudieren tener algin interés en el recurso que se ha interpuesto, bien porque la decisién
que se adopte en el proceso pueda tener una incidencia directa sobre sus derechos o in-
tereses, 0 porque la misma pueda tener una eficacia refleja sobre éstos, razén por la cual
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dicho emplazamiento si bien fue previsto como una alternativa para los jueces en los ca-
sos que lo estimaran pertinente, se convirtidé en una practica reiterada en los tribunales
que conforman la jurisdiccién contencioso-administrativa en nuestro pais.

Ahora bien, no obstante la finalidad de garantia de la publicacién del mencionado cartel,
se corre el riesgo que algunas personas interesadas y entre éstas, aquellas que ostenten la
condicion de verdaderas partes en el proceso que se trate, no lleguen a tener conocimien-
to de la referida publicacion, tornandose por ende ineficaz el emplazamiento de las mis-
mas.

En este supuesto, se tramitaria todo un proceso judicial sin la comparecencia de una de
las partes principales, pudiendo ello acarrear que una vez culminado el juicio el particu-
lar titular de un derecho subjetivo derivado de un acto impugnado, se viera privado del
mismo en virtud de la sentencia que anulara el acto, sin que previamente hubiera tenido
conocimiento del juicio del que dependia la existencia de su derecho.

Lo anterior conduce a concluir que la publicacién de un cartel contentivo de la informa-
cion relativa a la interposicion de un recurso contencioso contra un acto administrativo,
en un diario de gran circulacion, no es garantia suficiente del efectivo conocimiento de la
existencia del proceso, por parte de aquellos particulares cuya esfera de derechos se ve
directa e inmediatamente comprometida con la decision que se dicte, por lo que su dere-
cho a la defensa pueda verse lesionado por la utilizacion del mencionado medio de empla-
zamiento.

Siguiendo esta linea de razonamiento, debe acotar la Sala que los derechos a la defensa y
al debido proceso consagrados a nivel constitucional en el articulo 49 de nuestra Carta
Magna, exigen la posibilidad real para los particulares de hacer valer sus derechos en
juicio mediante la utilizacion de los argumentos y medios probatorios que consideren per-
tinentes, lo cual ineludiblemente debe estar precedido del efectivo conocimiento del proce-
so al cual se encuentran vinculados sus derechos.

De esta forma, estima la Sala que el respeto al derecho a la defensa comprende, siempre
que ello sea posible, el emplazamiento personal de los sujetos que deban comparecer en
juicio como partes, pues s6lo garantizando su conocimiento del proceso en virtud del cual
se pueden ver afectados sus derechos, puede resguardarse cabalmente el aludido derecho
constitucional.

Asi, en casos como el presente donde ademas de la Administracion autora del acto cues-
tionado, existe un particular plenamente identificado, cuya condicion de parte en el juicio
es manifiesta en virtud de los derechos subjetivos que le corresponden y que se derivan del
acto impugnado, no puede considerarse suficiente su emplazamiento mediante el cartel
previsto en el articulo 125 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, siendo por
ende necesaria la realizacion de una notificacion personal a fin de proteger cabalmente su
derecho a la defensa”.

Siguiendo los anteriores lineamientos, se advierte que en el presente caso, no se reali-
z6 la notificacion personal del ciudadano Carlos Rodriguez, pues tnicamente fueron notifica-
dos de esta forma el Fiscal General de la Republica, la Procuradora General de la Republica y
el entonces Ministro de Fomento, en razén de lo cual debe determinarse la trascendencia de
esa omision para la validez de los actos que se han verificado en el presente proceso.

En este sentido es importante resaltar, que la falta de notificacion personal del referido
ciudadano limita de manera manifiesta sus derechos, por cuanto se podrian ver afectados por la
sentencia definitiva que recaiga en el presente proceso, sin que previamente hubiera tenido la
oportunidad de ser oido en el juicio y de alegar y justificar procesalmente sus derechos.

Asimismo, aun cuando en el presente juicio la Procuraduria General de la Republica y
el Ministerio Publico han participado confrontando directamente los alegatos de la parte
recurrente, sin embargo, al ciudadano Carlos Rodriguez, se le ha privado de tal posibilidad,
siendo lo correcto que se le hubiese llamado al presente proceso.
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De esta forma su falta de notificacion lo coloc6 en una situacién de indefension y des-
igualdad frente a la parte accionante, privandolo de la posibilidad de replicar dialécticamente
las posiciones contrarias, lo cual, como se ha dejado sentado en los razonamientos preceden-
temente expuestos, constituye una clara violacion a sus derechos a la defensa y al debido
proceso, razon por la cual es menester proveer lo necesario para el restablecimiento de la
situacion juridica infringida.

A tal fin, considerando ademas que dicho restablecimiento debe producirse, en la me-
dida de lo posible, sin ocasionar ningin perjuicio a las otras partes intervinientes en este
proceso, atendiendo a los principios de economia y celeridad procesal, asi como también a la
garantia de una justicia expedita, sin dilaciones indebidas ni reposiciones indtiles, consagrada
en el articulo 26 de nuestro Texto Constitucional, esta Sala, por cuanto la violacion del dere-
cho a la defensa y al debido proceso del prenombrado ciudadano, constituye un quebranta-
miento de leyes, estima procedente de conformidad con el primer aparte del articulo 19 de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia y 212 del Cédigo de Procedimiento Civil,
declarar la nulidad de los actos procesales realizados a partir de la designacion de ponente y
del inicio de la relacion de la causa prevista en el sexto y séptimo aparte del articulo 19 de la
Ley que rige las funciones de este Maximo Tribunal. Asi se declara.

Asimismo, como consecuencia de la nulidad declarada, se repone la causa al estado
de que se inicie la relacion de la causa de conformidad con el séptimo aparte del articulo 19
eiusdem, una vez que se realice la notificacién personal del ciudadano Carlos Rodriguez,
permitiéndosele asi ejercer cabalmente su derecho a la defensa mediante la exposicion de los
argumentos que estime pertinentes para justificar el reconocimiento de sus derechos en el
acto de informes, oportunidad en la cual podra igualmente promover las pruebas que tenga a
bien producir en su defensa. Asi se decide.

C. Medidas Cautelares

a. Suspension de efectos del acto administrativo: (Multas) caracter auto-
matico. Desaplicacion

TSJ-SPA (6161) 9-11-2005
Magistrado Ponente: Hadel Mostafé Paolini

Caso: TELCEL, C.A. vs. Comisién Nacional de Telecomunicaciones
(CONATEL)

Para la procedencia de las medidas cautelares de suspension de
efectos que se dicten contra multas impuestas por la Comision Na-
cional de Telecomunicaciones la Sala desaplicé de oficio el caracter
automatico de la medida cautelar de suspension de efectos (art. 205
de la Ley de Telecomunicaciones). Considerando que para el anali-
sis de dicha medida se deben cumplir los extremos examinados
normalmente para acordar la suspension de los actos administrati-
vos de efectos particulares (periculum in mora y fumus boni iuris).

En el escrito contentivo del recurso contencioso administrativo de nulidad, el repre-
sentante de la recurrente luego de requerir la nulidad parcial por ilegalidad e inconstituciona-
lidad del acto impugnado, solicit6 la suspensidon de los efectos de acuerdo a lo establecido en
el articulo 205 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, de la Providencia Administrativa
N° PADS-453, dictada por la Comisién Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), en
fecha 2 de junio de 2004, en lo que respecta a la multa de veinticinco mil unidades tributarias
(25.000 UT).
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Para resolver sobre la solicitud de suspension de efectos del acto impugnado, esta Sa-
la considera necesario analizar la naturaleza de la referida solicitud, y en tal sentido observa:

De acuerdo con jurisprudencia reiterada de este Alto Tribunal, la suspension de efec-
tos de los actos administrativos, como medida preventiva, s6lo procede cuando se verifiquen
concurrentemente los requisitos legalmente previstos para el otorgamiento de toda medida
cautelar, esto es, el riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo (periculum
in mora) y la presuncién grave del derecho que se reclama (fumus boni iuris).

No obstante, del andlisis efectuado sobre el contenido del expediente y los alegatos de
la parte actora, esta Sala observa que en el presente caso la solicitud de suspension de los
efectos de la Providencia Administrativa N° PADS-453 de fecha 2 de junio de 2004, dictada
por el Director General de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), se ha
formulado de conformidad con el articulo 205 de la Ley Organica de Telecomunicaciones,
cuyo texto dispone lo siguiente:

“La interposicion de acciones contencioso administrativas contra las multas impuestas
por la Comision Nacional de Telecomunicaciones suspenderan su ejecucién, cuando asi
lo solicite expresamente el actor en su recurso.

Sin perjuicio de lo anterior la Comision Nacional de Telecomunicaciones podra hacer uso
de las medidas cautelares a que se refiere el Cddigo de Procedimiento Civil en materia de
créditos fiscales.” (Destacado de la Sala).

Del anélisis de la norma transcrita, se desprende que los requisitos para la procedencia
de la suspension de los efectos de los actos contentivos de penas pecuniarias (multas) im-
puestas por la Comision Nacional de Telecomunicaciones, difieren de los examinados nor-
malmente para acordar la suspension de los actos administrativos de efectos particulares
(periculum in mora y fumus boni iuris), principalmente porque la norma expresamente con-
sagra un supuesto de suspension automatica y, en segundo lugar, porque la misma precisa
que a los fines de la suspension de la ejecucion de tales actos deben concurrir los siguientes
extremos:

1. Que se trate de acciones contencioso administrativas.

2. Que se interpongan contra actos contentivos de multas impuestas por la Comision
Nacional de Telecomunicaciones.

3. Que sea solicitado expresamente por la parte actora.

Ahora bien, con respecto a la interpretacion de la referida norma debe esta Sala reali-
zar algunas consideraciones en cuanto a la “suspensién automatica” que ella consagra, y en
tal sentido se observa:

Como se sefialé anteriormente, la jurisprudencia reiterada de esta Sala en materia de
medidas cautelares ha exigido la necesaria presencia de dos condiciones fundamentales para
su procedencia, a saber, fumus boni iuris y periculum in mora.

La exigencia de dichos requisitos previstos en el articulo 585 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, se ha extendido a todas las medidas cautelares en el contencioso administrativo,
y estan referidos en primer lugar, a la apariencia de buen derecho que reclama en el fondo del
proceso el solicitante de la medida cautelar y, en segundo lugar, a la existencia del riesgo
manifiesto de que la ejecucion del fallo quede ilusoria.

Tales condiciones necesariamente deben desprenderse de los elementos constantes en
autos, a efectos de que el juez de la causa pueda apreciarlos, valorarlos y convencerse de la
satisfaccion de tales extremos, y en consecuencia, acceder al otorgamiento de la proteccion
cautelar.
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De igual forma, ha sefialado esta Sala que para la procedencia de una medida cautelar
en el contencioso-administrativo, debe cumplirse ademas con otros requisitos, a saber: por un
lado, la ponderacion de intereses tomando en cuenta el efecto que la concesion de la medida
cautelar pueda tener sobre el interés publico o de terceros, relacionando muchas veces esta
ponderacion de intereses con el periculum in mora. Por otro lado, el paragrafo primero del
articulo 588 del Cddigo de Procedimiento Civil, contiene una exigencia para el otorgamiento
de las medidas cautelares innominadas, y es que debe existir un fundado temor de que una de
las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de la otra (periculum
in mora especifico).

De conformidad con lo anteriormente expuesto, se hace imperativo para el juzgador
verificar la coexistencia del fumus boni iuris y del periculum in mora, a los fines de que sea
acordada una medida preventiva, sea ésta nominada o innominada, recordando que en el caso
de las innominadas debe existir un fundado temor de que una de las partes pueda causar un
dafio de dificil reparacion al derecho de la otra (periculum in mora especifico); todo ello
aunado al hecho de que, como ya se dijo anteriormente, en materia contencioso-administrativa
debe hacerse una ponderacion de intereses entre el bien juridico tutelado con la providencia
cautelar y los intereses publicos o colectivos, de tal forma que estos dltimos no resulten afec-
tados de manera relevante.

Finalmente, es de hacer notar que la jurisprudencia constante y reiterada de esta Sala
ha sefialado que en la jurisdiccion contencioso-administrativa, no puede obviarse la labor
inquisitiva que debe desarrollar el juez, lo cual le impone, principalmente, preservar la lega-
lidad de la actuacion de la Administracion Publica y la bisqueda permanente de la verdad, en
virtud de lo cual, debe revisar siempre el acto administrativo originalmente impugnado, con
la finalidad de establecer, no s6lo su conformidad con el ordenamiento juridico vigente, sino
ademas para calificar o valorar si dichas actuaciones inciden de alguna manera en derechos,
valores y principios de tal trascendencia e importancia que ameriten, dentro de los poderes
que la Ley le ha conferido, algin pronunciamiento que responda a la necesaria proteccion y
defensa de los mismos.

Efectuadas las anteriores consideraciones, en el caso particular del articulo 205 de la
Ley Organica de Telecomunicaciones, debe precisarse que permitir la suspensioén automatica
de las Providencias Administrativas que se dicten en materia de Telecomunicaciones, cuando
dicha actividad es considerada como de interés general (tal y como lo establece el articulo 5
de la Ley Organica de Telecomunicaciones), podria contravenir principios constitucionales
fundamentales, tales como, el derecho a la defensa de los interesados que, en principio, pu-
dieran haberse favorecido con la decision administrativa, y ademas la tutela judicial efectiva,
que obliga a los jueces a administrar justicia de la forma mas justa y respetando los principios
de legalidad y ejecutoriedad de los actos administrativos, cuya excepcién sélo debe aplicarse
cuando estén presentes los requisitos para que se otorgue una medida cautelar y, en conse-
cuencia, se puedan suspender sus efectos .

Asi las cosas y analizando la norma contenida en el articulo 205 de la Ley Organica
de Telecomunicaciones, considera esta Sala que la suspension automatica constituye una
violacion al derecho a la defensa de los interesados que puedan verse afectados por dicha
medida, consagrado en el articulo 49 de la Constitucion, toda vez que la naturaleza de las
medidas cautelares es que se dicten con la conviccién de que existe una presuncion de buen
derecho a favor del recurrente y que la no suspension de los efectos del acto puede ciertamen-
te causar un gravamen irreparable al actor.

En ese orden de ideas y atendiendo al marco de Estado de Derecho y de Justicia que
abarca nuestro ordenamiento constitucional vigente, considera esta Sala que el legislador
debié contemplar -al igual que en el resto del sistema cautelar- que para la procedencia de la
medida prevista en el articulo 205 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones debian cum-
plirse con los dos extremos exigidos en esta materia.



170 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 104 / 2005

Advertida como ha sido la limitacién al derecho a la defensa y a la tutela judicial
efectiva derivada del referido articulo 205, debe destacar esta Sala que en nuestro ordena-
miento juridico se encuentra consagrado el sistema del control difuso de la constitucionalidad
de normas, el cual permite desaplicar en el caso concreto una norma legal o sub-legal que
colida con alguna disposicion o principio Constitucional en la forma siguiente:

En la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, asi:

“Articulo 334. Todos los jueces o juezas de la Republica, en el ambito de sus competen-
cias y conforme a lo previsto en esta Constitucion y en la ley, estan en la obligacion de
asegurar la integridad de esta Constitucion.

En caso de incompatibilidad entre esta Constitucion y una ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales, correspondiendo a los tribunales en cual-
quier causa, aun de oficio, decidir lo conducente.

Corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
como jurisdiccion constitucional, declarar la nulidad de las leyes y demas actos de los 6r-
ganos que ejercen el Poder Publico dictados en ejecucion directa e inmediata de la consti-
tucién o que tengan rango de ley, cuando colidan con aquella™.

En el Cddigo de Procedimiento Civil, en estos términos:

“Articulo 20. Cuando la ley vigente, cuya aplicacion se pida, colidiere con alguna dispo-
sicion constitucional, los jueces aplicaran ésta con preferencia™.

De los presupuestos normativos anteriormente transcritos se observa, que tal meca-
nismo de control se basa en el caracter supremo de nuestra Carta Magna respecto de todas las
otras normas de rango distinto que conforman el ordenamiento juridico venezolano, y opera
cuando el juez frente a un caso concreto sometido a su conocimiento advierte que la norma
de rango legal o sub-legal, relacionada con la resolucién del asunto, contraria directamente
una norma constitucional; en cuyo caso debe proceder a la desaplicacion de la primera.

Asi, tal mecanismo de control constitucional puede y debe ser ejercido por todos los
tribunales de la Republica cuando se encuentren frente a una norma incompatible con otra de
la Constitucion, y que sea de aplicacion directa.

Al respecto, esta Sala en reiteradas decisiones (entre ellas: sentencia N° 1064 de fecha
13 de agosto de 2002, caso: Almacenadora Mercantil, C.A.), se ha pronunciado respecto a la
potestad que ostentan los jueces de la Republica para desaplicar disposiciones legales que
violen el sistema de la constitucionalidad en casos concretos, en los siguientes términos:

“Por otra parte y respecto a la jurisdiccion y competencia de los Tribunales Superiores de
lo Contencioso Tributario, a los cuales toca decidir sobre la legalidad o no de los actos de
naturaleza tributaria que sean sometidos a su consideracion, esta Sala no comparte la
opinién hecha valer por la representacion fiscal respecto a que no podia el Tribunal de la
causa pronunciarse sobre la constitucionalidad o no de la Resolucién N° 32, a la luz de lo
previsto en el articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Civil; ello por cuanto tal como se
indico, todos los jueces de la Republica son sujetos del deber-potestad de velar por la in-
tegridad y estricto cumplimiento de la Carta Magna, a través del denominado control di-
fuso de la constitucional, segun el cual pueden estos desaplicar, una vez advertida la co-
lisién entre la normativa denunciada y las disposiciones constitucionales, la primera de
éstas y hacer valer las ultimas con preferencia. Negar la posibilidad a los jueces venezo-
lanos de ejercer el control difuso consagrado en el articulo 334 constitucionalidad (sic) y
en el articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Civil, seria hacer nugatoria la prevalencia
de la Constitucion sobre cualquier otra norma que atente contra la misma; en este sentido
debe recordarse que conforme al articulo 7 del propio texto constitucional, ésta resulta:
‘... lanorma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico. Todas las personas y los
6rganos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion’.
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En consecuencia debe concluir esta alzada que el alegato esgrimido por la representacion
fiscal segun el cual sélo podrian los jueces tributarios desaplicar normas cuyo contenido
sea tributario, resulta totalmente improcedente. Asi se decide.” (Resaltado de la Sala)

Ahora bien, en este contexto resulta forzoso para esta Sala desaplicar de oficio y para
el caso en concreto lo dispuesto en el articulo 205 de la Ley Organica de Telecomunicacio-
nes. Por lo tanto, para el andlisis de dicha medida se deben cumplir los extremos examinados
normalmente para acordar la suspension de los actos administrativos de efectos particulares
(periculum in moray fumus boni iuris). Asi se declara.

b. Medidas innominadas
TSJ-SPA (6082) 3-11-2005
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Eduy Nicomedes Alfonso Mota y otros vs. Ministerio del Interior
y Justicia.

...Por otra parte, respecto a la medida cautelar innominada solicitada en forma subsi-
diaria por los recurrentes de conformidad con lo establecido en el articulo 588 del Cédigo de
Procedimiento Civil, la Sala observa:

Es criterio de este Alto Tribunal que el poder cautelar debe ejercerse con sujecion es-
tricta a las disposiciones legales que lo confieren, por lo que la providencia cautelar sélo se
concede cuando existan en autos medios de prueba que constituyan presuncion grave de la
existencia del riesgo manifiesto de quedar ilusoria la ejecucion del fallo, asi como del dere-
cho que se reclama; y, en el caso de las medidas innominadas, se requiere que exista el temor
fundado de que una de las partes pudiera causarle lesiones graves o de dificil reparacion al
derecho de la otra.

Por tal razén, es imperativo examinar los requisitos exigidos en el articulo 585 del
Cadigo de Procedimiento Civil, esto es, la presuncion grave del derecho que se reclama (fu-
mus boni iuris) y el peligro grave de que resulte ilusoria la ejecucion de la decision definitiva
(periculum in mora); y referente a la medida innominada el articulo 588 eiusdem, se impone
como condicion adicional, el fundado temor de que una de las partes pueda causar lesiones
graves o de dificil reparacion a la otra (periculum in damni).

Respecto al primero de los requisitos, esto es, fumus boni iuris o la presuncion grave del
derecho que se reclama, como antes se sefiald, su verificacion consiste en apreciar de las actas
que conforman el expediente que haya una apariencia de buen derecho, pues cuando se acuerda
la tutela cautelar no puede prejuzgarse sobre el fondo del asunto planteado. En efecto, se trata
de un célculo preventivo o juicio de probabilidad y verosimilitud sobre la pretension del de-
mandante correspondiéndole al Juez analizar los recaudos o elementos presentados junto con el
libelo de la demanda, a los fines de indagar sobre la existencia del derecho que se reclama.

En cuanto al segundo de los requisitos mencionados, el periculum in mora, ha sido re-
iterado pacificamente por la doctrina y la jurisprudencia, que su constatacion no se limita a la
mera hipotesis 0 suposicion, sino a la presuncion grave del temor al dafio por violacion o
desconocimiento del derecho si éste existiese, bien por la tardanza de la tramitacion del jui-
cio, bien por los hechos del demandado durante ese tiempo tendentes a burlar o desmejorar la
efectividad de la sentencia esperada.

En relacion al periculum in damni, éste se constituye en el fundamento de la medida
cautelar innominada para que el tribunal pueda actuar, autorizando o prohibiendo la ejecucion
de determinados actos y adoptando las providencias necesarias para evitar las lesiones que
una de las partes pueda ocasionar a la otra.
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Ahora bien, haciendo uso del analisis precedentemente efectuado para el otorgamien-
to de la medida cautelar de suspension de efectos, esta Sala considera que en el caso bajo
estudio tampoco puede concluirse sobre la irreparabilidad del dafio en la definitiva, al no
haber quedado comprobado o demostrado ni el fumus boni iuris ni el periculum in mora,
siendo entonces inoficioso el analisis y pronunciamiento respecto al Gltimo de los supuestos o
requisitos de procedencia de la medida cautelar innominada, pues su cumplimiento debe ser
concurrente, razén por la cual se declara improcedente dicha medida. Asi se decide.

D. Sentencia
a. Condena: Correccion Monetaria
TSJ-SPA (6045) 2-11-2005
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: PROMOCIONES TERRA CARDON C.A. vs. Republica Boli-
variana de Venezuela.

En modo alguno puede sostenerse que la correccion monetaria
a la que se refiere el articulo 87 de la Ley Organica de la Procura-
duria General de la Republica, contempla una condena automatica
de lo que corresponda por tal concepto.

Resuelto el aspecto referido a la cesion de derechos litigiosos, aprecia la Sala que en
el escrito consignado el 14 de diciembre de 2004, por Camilo Arcaya Arcaya en su condicion
de Director Gerente de Promociones Terra Cardon C.A. y por Gregorio Roberto Natale, antes
identificados, solicitan:

“...Ahora bien, del Crédito (sic) en referencia, mediante documento de fecha 7 de octubre
de 1998...PROMOCIONES TERRA CARDON C.A. cedi6 a GREGORIO ROBERTO NA-
TALE el TREINTA POR CIENTO (30%) de dicho crédito, equivalente a NOVECIENTOS
SETENTA Y DOS MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y SEIS MIL SETECIENTOS
VEINTISIETE BOLIVARES CON SETENTA CENTIMOS (Bs. 972.727,70) conforme a do-
cumento autenticado que anexamos...Estas cantidades se han incrementado por la infla-
cion y los intereses hasta alcanzar un monto global de...(Bs. 20.330.336.847,90)...de con-
formidad con el articulo 87 del Decreto con Fuerza de Ley Organica de la PROCURA-
DURIA GENERAL DE LA REPUBLICA....por lo cual, como hasta la fecha no han sido
pagadas las cantidades adeudadas por la Republica...se hace procedente el pago con la
correccién monetaria y sus intereses, conforme al mencionado articulo 87 de dicho De-
creto...Muy respetuosamente solicitamos, una vez mas, por ser de elemental justicia, se
ordene el pago de las cantidades adeudadas con la correspondiente correccién monetaria
e intereses calculados al dia de efectuarse el pago, para evitar que se nos siga ocasionado
(sic) dafios y perjuicios...” (Destacado de la Sala)

Segun la parte actora y el ciudadano Gregorio Roberto Natale, la condena determina-
da por la experticia complementaria del fallo en la cantidad de TRES MIL DOSCIENTOS
CUARENTA Y UN MIL MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL SETE-
CIENTOS CINCUENTA Y NUEVE BOLIVARES (Bs. 3.241.555.759,00), se ha incremen-
tado considerablemente por causa de la inflacion y por ello a la misma debe serle efectuada
una correccion monetaria. En relacion a dicho pedimento, estima la Sala que resulta necesario
hacer las siguientes consideraciones:

En el libelo de demanda se lee:

“...demandar como formalmente demandamos....a la Nacion Venezolana para que conven-
ga o en su defecto sea condenada por lo siguiente PRIMERO: Que se demarquen sobre el
terreno los linderos del Parque Nacional “MEDANOS DE CORO” de conformidad con el
Articulo Segundo del decreto de creacién de dicho parque...y se proceda a la expropiacion
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de los terrenos afectados propiedad de mi representada...lo que hace un total de SESENTA
MILLONES DE BOLIVARES (Bs. 60.000.000,00) por toda la extension afectada, o a jus-
ta regulacion de expertos. SEGUNDO: asi mismo demandamos el pago de los intereses de
esta suma a la rata del doce por ciento (12%) anual desde que el terreno a expropiarse fue
afectado por el Decreto 1.592...hasta la sentencia definitiva por concepto de intereses de la
suma montante de la expropiacion o por lucro cesante por haber sido mi representada des-
poseida del terreno sobre el que se dict6 el decreto anterior...”.

Como se observa, la demandante no exigio en su demanda que la suma cuya condena
pretende, sea ajustada con base a la correccién monetaria ahora exigida. Se limit6 a pedir que
la demandada sea condenada igualmente al pago de los intereses causados por la indemniza-
cion pretendida, que estimé en sesenta millones de bolivares (Bs. 60.000.000.00). Siendo asi,
resulta improcedente que en fase de ejecucion, se persiga ver satisfecha una pretension que
no se hizo valer en la demanda. Por otra parte, resulta pertinente destacar, que la sentencia
definitiva dictada por esta Sala el 27 de enero de 1994, establecid:

“...Por las razones precedentemente expuestas...administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA: PRIMERO: SIN LUGAR la acci6n de
condena intentada por la firma “PROMOCIONES TERRA CARDON, C.A.”, contra la
REPUBLICA para que proceda a la demarcacién del “Parque Nacional Médanos de Co-
ro”, por carecer la demandada de cualidad para ello, en virtud de ser competencia privativa
del Instituto Nacional de Parques...SEGUNDO: SIN LUGAR las acciones de condena por
expropiacion, de pago del valor de los terrenos de la accionante, y de los intereses recla-
mados. TERCERO. PARCIALMENTE CON LUGAR la accion indemnizatoria intentada
por “PROMOCIONES TERRA CARDON C.A.” contra LA REPUBLICA DE VENE-
ZUELA, y en consecuencia CONDENA a la REPUBLICA al pago de una justa indemni-
zacion a la empresa accionante,...a cuyo efecto y por cuanto de las pruebas que obran en
autos no es posible inferir su monto, se dispone...la realizacion de una experticia comple-
mentaria del fallo...”.

De lo anotado se aprecia, que aun en el supuesto negado que el demandante hubiere
formulado la peticion referida a la correccién monetaria, no habria lugar a la condena de
cantidad alguna por dicho concepto, desde que las peticiones formuladas por la parte actora
en su libelo de demanda, fueron declaradas improcedentes y la condena finalmente acordada
se derivo de la materializacion del principio doctrinalmente reconocido que permite que los
jueces deduzcan la verdadera y apropiada calificacion que corresponde a la accion planteada,
con independencia de la denominacion que a esta le hubiere atribuido el demandante.

En cuanto a la aplicacién del articulo 87 de la Ley Organica de la Procuraduria Gene-
ral de la Republica, invocado como sustento de la peticion referida a la correccion monetaria,
aprecia la Sala que en el mismo esta dispuesto lo siguiente:

“En los juicios en que sea parte la Republica, la correccion monetaria debe ser fijada sobre
la base del promedio de la tasa pasiva anual de los seis (6) primeros bancos comerciales
del pais.”

La citada norma lo que establece es la forma del calculo para efectuar la correccion
monetaria a que hubiere lugar, de haber sido solicitada por el demandante en su libelo y
haberse acordado por el Tribunal en la sentencia. En modo alguno puede sostenerse que la
correccion monetaria a la que se refiere el citado dispositivo legal, contempla una condena
automatica de lo que corresponda por tal concepto.

En conclusion y con base las consideraciones precedentes resulta forzoso declarar im-
procedente la pretension de la parte actora, referida al incremento de la suma a que fue con-
denada la demandada, por concepto de correccion monetaria. Asi se decide.
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b. Correccion
TSJ-SPA (6467) 7-12-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Alexander Luzardo y José Moya vs. Decreto N° 1850 del Plan de
Ordenamiento y Reglamento de la Reserva Forestal Imataca, de los Es-
tados Bolivar y Delta Amacuro.

La Sala sefiala la distincion existente entre las figuras procesa-
les de aclaratoria, rectificacion, salvatura y ampliacion de senten-
cias, con la revocatoria por contrario imperio de los actos o provi-
dencias de mera sustanciacion o de mero tramite.

Determinado lo anterior, pasa esta Sala a pronunciarse acerca de la solicitud de co-
rreccion; sin embargo, antes es necesario referirse a un aspecto relacionado con dicho reque-
rimiento, en el sentido de que “por contrario imperio se sirvan corregir la omision involun-
taria en relacion a los actos procesales que ciertamente se verificaron en la causa in comen-
to (sic)”; ello por cuanto la representacion de la Republica ha confundido en el escrito con-
tentivo de su solicitud, las figuras procesales de aclaratoria, rectificacion, salvatura y amplia-
cion de sentencias, con la revocatoria por contrario imperio de los actos o providencias de
mera sustanciacion o de mero tramite. Al respecto, debe precisarse lo siguiente:

Las figuras consagradas en el articulo 252 del Cddigo de Procedimiento Civil -aclara-
toria, salvatura, ampliacion y rectificacion de las sentencias-, aluden a la posibilidad juri-
dica de hacer correcciones a las sentencias por medios especificos, teniendo cada uno de ellos
finalidades distintas conforme a las deficiencias que presenten los fallos, persiguiéndose, en
definitiva, que queden determinados los puntos del dispositivo como esencia del efecto in-
mediato; en tanto que la revocatoria por contrario imperio, prevista en el articulo 310
eiusdem, consagra la facultad que tienen los Jueces de la Republica para revocar o reformar -
de oficio o a peticion de parte-, aquellos actos y providencias de mera sustanciacién o de
mero tramite que hayan dictado y contenga algin error u omision que afecte la continuacion
del proceso. Este medio recursivo previsto en el Capitulo 11 del Titulo VII “De los Recursos”,
recae entonces en autos o providencias caracterizados por no contener decision de algin
punto, ni de procedimiento ni de fondo, y puede declararse, como se indico, de oficio en
ejecucion de facultades otorgadas por la ley al juez para la direccion y sustanciacion del
proceso.

Por tanto, resulta evidente que el empleo de estos mecanismos tiene supuestos de pro-
cedencia distintos, en razon al tipo de pronunciamiento que haya sido dictado, es decir, si se
trata de un acto o providencia que pertenezca al impulso procesal (mera sustanciacién o mero
tramite), lo procedente es solicitar la revocatoria por contrario imperio, toda vez que contra
dichas providencias no es posible interponer otro tipo de recurso; por el contrario, si existen
puntos dudosos acerca del alcance de una sentencia, lo que corresponde es solicitar la aclara-
toria, la ampliacion, la salvatura de omisiones o la rectificacion de errores de copia, de refe-
rencias o de calculos numéricos, segun el caso.

Lo anterior permite aclarar lo indicado por la representacion de la Republica, al solici-
tar “la correccién por contrario imperio de la sentencia N° 1.217 de fecha 2 de septiembre
de 2004”, siendo que lo correcto era que ésta requiriera simplemente la correccion del fallo,
especificando cuél o cuéles eran los defectos que contenia la decision cuestionada.

Advertido lo anterior, pasa esta Sala a pronunciarse respecto a lo alegado por las sus-
titutas de la ciudadana Procuradora General de la Republica, y en tal sentido, se observa que
la solicitud objeto de andlisis tiene por finalidad la ““correccion de la sentencia N° 1.217 del
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2 de septiembre de 2004, no indicandose con precision cual de las formas de correccién
resultaba la idonea, es decir, si resultaba procedente la rectificacion, la ampliacion, la aclara-
toria o la salvatura de la sentencia.

Sin embargo, del contenido del escrito de solicitud de correccion presentado el 4 de
noviembre de 2004, se constata que lo pretendido es la correccidn de unos errores materiales,
motivo por el cual debe entenderse que el requerimiento persigue una rectificacién de sen-
tencia, supuesto dirigido, se reitera, a que se corrija algdn error cometido en el fallo; ello asi,
a los fines de examinar si la decisién cuestionada incurrié en expresiones que pudiesen ser
calificadas de inexactas, se observa que las abogadas Nora Josefina Mijares Domech, Maria
Eugenia Pefia Valera y Zoraya Cedillo Valero, alegaron que en la decision N° 1.217 del 2 de
septiembre de 2004, se incurri6 en una omision involuntaria al no sefialar que “el Gltimo acto
de procedimiento lo constituye las Conclusiones consignadas en fecha 18 de noviembre de
1999, por el representante de la Camara Minera de Venezuela (CAMIVEN) y anterior a éste,
los INFORMES ORALES presentados por las partes, el dia 2 de noviembre de 1999, y las
Conclusiones de la parte actora en fecha 2 de noviembre de 1999 representada por Alexan-
der Luzardo y Tulio Alberto Alvarez, y en representacion de la Republica presentamos las
Conclusiones a los Informes Orales en fecha 9 de noviembre de 1999, tal como consta en los
folios 94 al 160 de la pieza N° 6 del expediente judicial™.

Al respecto, debe esta Sala indicar que en el referido fallo se expresé una inexactitud,
al sefialar que el ultimo acto del proceso llevado por la Sala Plena de la extinta Corte Supre-
ma de Justicia, fue el efectuado el 26 de octubre de 1999, oportunidad en la que se difirid el
acto de informes orales; toda vez que se constata, tal como sefialé la representacion de la
Republica, que dicho diferimiento no fue la Ultima actuacidn que cursé en el expediente antes
de la remision de éste a la Sala Constitucional del Supremo Tribunal, ello por cuanto de las
actas procesales se verifica que el acto de informes se llevd a cabo el 2 de noviembre de
1999, folio 1 (vto) de la pieza N° 6, al final de la cual los ciudadanos Alexander Luzardo y
Tulio Alberto Alvarez, titulares de las cédulas de identidad nmeros 4.019.028 y 5.534.241,
respectivamente, actuando en nombre propio y como parte recurrente, consignaron su escrito
respectivo (folios 2 al 8 de la pieza N° 6).

Asimismo, el 9 de noviembre de 1999, la representacién de la Republica consigno es-
crito de “Conclusiones Escritas” (folios 94 al 160 de la misma pieza), y posteriormente, en
escrito presentado el 18 de noviembre de 1999, los abogados Jorge Andrés Neher Alvarez,
Guido Puche Faria y Rafael Ortega Brandt, inscritos en el INPREABOGADO bajo los nime-
ros 34.378, 19.643 y 64.518, respectivamente, actuando en su condicion de Director de Asun-
tos Legales de la sociedad civil CAmara Minera de Venezuela “CAMIVEN” el primero, y
como apoderados judiciales de la mencionada sociedad civil los segundos, como tercero
opositor, presentaron escrito de informes (folios 206 al 234 de la pieza N° 6).

En consecuencia, efectivamente, en la presente decision se acuerda corregir la senten-
cia N° 1.217 de fecha 2 de septiembre de 2004, s6lo en lo que se refiere a la indicacion del
altimo acto de proceso; en tal virtud, en el referido fallo (pagina N° 11) debera leerse lo si-
guiente:

““Sin embargo, tal como se indic6 supra, como quiera que el Ultimo acto de procedimiento
antes de la remision del presente expediente a la Sala Constitucional, fue el escrito de in-
formes presentado en fecha 18 de noviembre de 1999, por la representacion de la socie-
dad civil Camara Minera de Venezuela “CAMIVEN”; esta Sala a los fines de garantizar
el derecho a la defensa de las partes, asi como el derecho al debido proceso en virtud de
la incertidumbre que se podria originar al reanudar la causa, considera necesario repo-
ner la causa al estado en que tenga lugar la primera etapa de la relacion de la causa, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, ordenandose la designacion de po-
nente. Asi se decide”.
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¢. Impugnacién: Recurso de Casacion. Improcedencia
Véase: Pagina 181 de esta Revista
TSJ-SC (5087) 15-12-2005
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Mario Freitas Sosa e Inversiones Recreativas Invereca, C.A. (IN-
VERECA) vs. Decision Sala de Casacion Civil.

La Sala Constitucional reitera la jurisprudencia existente y
niega de manera absoluta la posibilidad de la existencia del recurso
de casacion dentro de los juicios contencioso administrativos, salvo
que alguna ley posterior, como podria ser la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa lo contemple.

F. Otras formas de terminacién: Perencion
TSJ-SC (3889) 7-12-2005
Magistrado Ponente: Luis Velazquez Alvaray

Caso: Revision de decision de la Sala Politico Administrativa del Tri-
bunal Supremo de Justicia (Loteria Internacional de Margarita).

La Sala Constitucional reitera que el lapso para que ocurra la
perencion ha de transcurrir mientras las partes estén legalmente
facultadas para impulsar el curso del juicio y para realizar actos
de procedimiento, aun en aquellos casos en los que el proceso se
encuentre paralizado en espera de una actuacién que corresponde
Unicamente al juez, salvo en los casos en que el tribunal haya dicho
“Vistos” y el juicio entre en etapa de sentencia.

La presente solicitud de revision tiene por objeto la decision dictada el 20 de septiem-
bre de 2001, por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo Justicia, que declard
consumada la perencién y, por ende extinguida la instancia en el recurso contencioso admi-
nistrativo de nulidad por razones de inconstitucionalidad interpuesto contra el Decreto N°
311, del 27 de septiembre de 1994, publicado en esa misma fecha en la Gaceta Oficial Extra-
ordinaria del Estado Nueva Esparta, mediante el cual se creé el Servicio Autbnomo Junta de
Beneficencia Publica y Proteccion Social del Estado Nueva Esparta (Loteria Internacional de
Margarita), sin personalidad juridica y dependiente jerarquicamente de la Gobernacién de esa
entidad.

En el presente caso, el solicitante alegé como fundamento de la solicitud de revision
la violacién de los derechos constitucionales a la defensa, al debido proceso y a una tutela
judicial efectiva y ademas, a los principios sentados por esta Sala Constitucional en materia
de perencién de la instancia.

Al respecto, debe esta Sala sefialar que el criterio interpretativo asumido por esta Sala
con respecto a la institucion de la perencion de la instancia fue fijado por primera vez en su
sentencia N° 956 del 1 de junio de 2001, caso: Frank Valero Gonzélez, en la cual se expreso
que no puede haber perencion en estado de sentencia.

Posteriormente en sentencia del 14 de diciembre de 2001 (caso: DHL Fletes Aéreos,
C.A. y otros), se dejé claramente establecido que la doctrina jurisprudencial mencionada
debia ser cumplida por todos los tribunales de la Republica, a partir del 1 de junio de 2001, al
respecto el mencionado fallo establecio que:
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“... estima esta Sala que en el proceso administrativo, al igual que ocurre en el proceso
ordinario, mientras las partes estén legalmente facultadas para impulsar el curso del jui-
cio, mediante actuaciones tendientes a lograr el desarrollo o la continuidad de la relacién
procesal, la perencidn de la instancia ha de transcurrir, aun en aquellos casos en que el
proceso se hallase detenido a la espera de una actuacion que corresponde exclusivamente
al juez.

Sin embargo, considera esta Sala que distinta es la situaciéon cuando no pueden las partes
realizar actuacion alguna encaminada a impulsar el proceso, puesto que su intervencién
en el mismo ha cesado, no teniendo en lo adelante la obligacion legal de realizar actos de
procedimiento. Tal situacién ocurre en el proceso administrativo con la presentacién de
informes que, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 96 de la Ley Organica de
la Corte Suprema de Justicia, constituye la Gltima actuacion de las partes en relacién con
la controversia, puesto que, cuando estos han sido presentados y el tribunal dice ‘vistos’,
el juicio entra en etapa de sentencia y ningun otro sujeto procesal distinto del juez, tiene
la posibilidad de actuar. En otras palabras, cuando en el proceso administrativo es vista
la causa, las partes ya no pueden realizar actos de procedimiento, por lo que resultaria un
desacierto sancionarlas con la perencion de la instancia, por una inaccién no imputable a
las mismas, resultando elemental que si el legislador confina la Gltima actuacion de las
partes al acto de informes, no podria al mismo tiempo requerirles actuaciones posteriores
a este.

En tal sentido, advierte la Sala que el lapso de la perencion prevista en el articulo 86 de la
Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, se inicia el dia siguiente de aquél en el que
se realizo el ultimo acto de procedimiento de las partes, entendido éste como aquel en el
cual la parte interesada puede tener intervencion o que, en todo caso, tenga la posibilidad
cierta de realizar alguna actuacion, oportunidad esta que en el proceso administrativo
culmina con la presentacién de los informes y antes de ser vista la causa. Por ello, no
puede haber perencién en estado de sentencia, toda vez que, atendiendo a una interpreta-
cién armonica y concatenada de las disposiciones contenidas en los articulos 86 y 96 de
la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, en concordancia con el articulo 267 del
Cadigo de Procedimiento Civil -norma que resulta aplicable supletoriamente en el proce-
so administrativo-, debe concluir esta Sala que dicho estado de causa no existen actos de
las partes, quines no pueden verse perjudicadas por su inactividad durante la misma,
pues, tal como lo ha sostenido esta Sala, el incumplimiento del deber de administrar justi-
cia oportuna es s6lo de la responsabilidad de los sentenciadores, a menos que la falta de
oportuno fallo dependa de hechos imputables a las partes...”.

De lo expuesto, se colige que el lapso para que ocurra la perencién ha de transcurrir,
mientras las partes estén legalmente facultadas para impulsar el curso del juicio y para
realizar actos de procedimiento, aun en aquellos casos en los que el proceso se encuen-
tre paralizado en espera de una actuacién que corresponde Unicamente al juez, salvo en
los casos en que el tribunal haya dicho “Vistos” y el juicio entre en etapa de sentencia.

Ahora bien, es el caso, que el acto judicial objeto de la presente solicitud de revision,
lo constituye la decision dictada por la Sala Politico Administrativa el 20 de septiembre de
2001, en el procedimiento correspondiente al recurso de nulidad por razones de inconstitu-
cionalidad interpuesto por el Fiscal General de la Republica contra el Decreto N° 311, del 27
de septiembre de 1994, mediante el cual se cred el Servicio Auténomo Junta de Beneficencia
Publica y Proteccion Social del Estado Nueva Esparta (Loteria Internacional de Margarita),
en el cual una vez concluida toda la etapa de sustanciacion con la presentacion de informes,
la Sala el 10 de julio de 1996, declaré terminada la relacion de la causa y dijo “Vistos”, que-
dando pendiente asi la decision por parte de ese 6rgano jurisdiccional.

Por lo tanto, ante la incuestionable obligacion de la Sala Politico Administrativa de
emitir un pronunciamiento de fondo en la referida causa, -sin que al efecto fuese necesaria
ninguna otra actuacion de las partes-, esta Sala Constitucional a los fines de garantizar la
uniformidad de la interpretacion de las normas y principios constitucionales, en ejercicio de
las potestades que tiene atribuidas en materia de revision, declara la procedencia de la revi-
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sion de la decision No. 1995 dictada por la Sala Politico Administrativa, el 20 de septiembre
de 2001, por violar el derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado en los articulos 26 y 49
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y, como consecuencia de ello,
revoca la sentencia cuya revision se solicita y repone la causa al estado de dictar sentencia.
Asi se declara.

3. El Contencioso Administrativo de Interpretacion
A. Competencia
TSJ-SPA (6306) 23-11-2005
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero
Caso: Contralores del Municipio Simén Bolivar y otros del Estado Zulia.

Corresponde a esta Sala pronunciarse previamente acerca de la competencia para co-
nocer del recurso de interpretacion interpuesto, para lo cual observa:

La Constitucidn de la Republica Bolivariana de Venezuela en su articulo 262 prevé la
creacion del Tribunal Supremo de Justicia y de las Salas que lo integran. Asimismo, otorga
en forma expresa, ciertas competencias a sus distintas Salas, las cuales estan obligadas a
conocer y decidir todos aquellos casos que cursaban por ante la extinta Corte Suprema de
Justicia, asi como aquellos que posteriormente ingresen, atendiendo a la afinidad existente
entre la materia debatida en el caso concreto y la especialidad de cada una de las Salas ...

...En este sentido, el numeral 6 del articulo 266 de la Constitucion dispone la atribu-
cion del Tribunal Supremo de Justicia para “Conocer de los recursos de interpretacion sobre
el contenido y alcance de los textos legales, en los términos contemplados en la ley”. Igual-
mente, sefiala, que dicha atribucién sera ejercida por las diversas Salas conforme a lo previsto
en la Constitucion y la Ley.

Asi, del citado precepto constitucional puede inferirse, que al no indicarse especifi-
camente a cual de las Salas corresponde conocer sobre el recurso de interpretacion de textos
legales, la intencidn del constituyente fue ampliar el criterio atributivo que habia adoptado el
legislador en la derogada Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia (ordinal 24 articulo
42, en concordancia con el articulo 43), que reservaba la decision en esta materia a la Sala
Politico-Administrativa.

En orden a lo anterior, este Tribunal Supremo de Justicia, particularmente en Sala
Constitucional y en Sala Politico-Administrativa, en atencion a los aludidos numeral 6 y
aparte unico del articulo 266 de nuestra Constitucion, en concordancia con el articulo 262
eiusdem, a través de su jurisprudencia venia precisando que “como quiera que la creacion de
nuevas Salas es reveladora del animo de especializar sus funciones con respecto a las areas
que constituyen su ambito de competencia, debe entenderse que la intencién del constituyen-
te es que dicho mecanismo, dirigido a resolver las consultas que se formulen acerca del
alcance e inteligencia de los textos legales, lo conozca y resuelva la Sala cuya competencia
sea afin con la materia del caso concreto”.

Ahora bien, en fecha 20 de mayo de 2004, entr6 en vigencia la Ley Organica del Tri-
bunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, publicada en Gaceta
Oficial N° 37.942 de la misma fecha, la cual establecio en su articulo 5, un nuevo régimen de
competencias que inciden en el funcionamiento de las Salas que conforman este Maximo
Tribunal, en el ejercicio de su labor jurisdiccional.

El articulo 5 del mencionado texto legal, especificamente el numeral 52, sefiala la
competencia de este Tribunal Supremo de Justicia para “Conocer del recurso de interpreta-
cion y resolver las consultas que se le formulen acerca del alcance e inteligencia de los tex-
tos legales, en los casos previstos en la ley, siempre que dicho conocimiento no signifique
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una sustitucion del mecanismo, medio o recurso previsto en la ley para dirimir la situacion si
la hubiere”. En tal sentido, el primer aparte del mismo articulo 5 en su parte in fine dispone:
“En los casos previstos en los numerales 47 al 52 su conocimiento correspondera a la Sala
afin con la materia debatida”.

De lo antes expuesto se desprende, en cuanto al recurso de interpretacion, que la Ley
que regula las funciones de este Tribunal Supremo de Justicia, atiende escrupulosamente a lo
dispuesto en el numeral 6 y aparte Gnico del articulo 266 de nuestra Carta Fundamental y
acoge absolutamente la mencionada interpretacion que de dicho articulo venia haciendo este
Tribunal Supremo de Justicia a través de su jurisprudencia, es decir, que el recurso de inter-
pretacion debe ser conocido por la Sala afin con la materia debatida.

En el presente caso, la interpretacion solicitada se refiere al contenido del articulo 31
de la Ley Orgéanica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de
Control Fiscal, asi como acerca de la interpretacion que debe darse a los articulos 103, 295,
296 de la Ley Organica del Poder Pablico Municipal y por cuanto las mencionadas leyes
regulan todo los aspectos relativos a la autonomia, organizacion, gobierno y administracién
de los Municipios, y al Sistema Nacional de Control Fiscal, materias éstas que revisten carac-
ter afin con las competencias atribuidas a esta Sala Politico-Administrativa, razén por la cual
ésta se declara competente para conocer el recurso interpuesto. Asi se declara.

B. Requisitos de admisibilidad
TSJ-SPA (6306) 23-11-2005
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero
Caso: Contralores del Municipio Simén Bolivar y otros del Estado Zulia

Para la admisién del recurso de interpretacion de la Ley deben
examinarse no s6lo los requisitos establecidos en el articulo 5 apar-
te 52, de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia, sino
también todos los requisitos establecidos por via jurisprudencial.

...Tal y como se indicé anteriormente, la Ley Organica del Tribunal Supremo de Jus-
ticia de la Republica Bolivariana de Venezuela, en su articulo 5, numeral 52, establece que es
competencia de este Maximo Tribunal conocer de los recursos de interpretacion de leyes,
observandose adicionalmente que en el mismo numeral estan dispuestos expresamente algu-
nos supuestos de admisibilidad de tales recursos, los cuales son:

a) Que la interpretacion solicitada verse sobre un texto legal; y

b) Que dicho conocimiento no signifique una sustitucion del mecanismo, medio o
recurso previsto en la ley para dirimir la situacion si la hubiere.

En este orden de ideas, se aprecia, que tales exigencias para la admisién y tramitacion de
los recursos de interpretacion de la Ley, ya habian sido desarrolladas por la jurisprudencia de
esta Sala, estableciéndose incluso otras que resultan igualmente necesarias para su admision.

Asi, esta Sala, en sentencia N° 708 de fecha 22 de mayo de 2002, refiriéndose a los
requisitos exigidos para la admision del recurso de interpretacion, y con el fin de preservar la
uniformidad de la interpretacion de las leyes y la jurisprudencia, establecié como requisitos
concurrentes para la admisibilidad del referido recurso los siguientes:

1.- Legitimacion para recurrir.

2.- Que la interpretacion solicitada verse sobre un texto legal, aun cuando el mismo
no establezca expresamente la posibilidad de interpretacién de sus normas.
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3.- Que se precise el motivo de la interpretacion.

4.- Que la Sala no se haya pronunciado con anterioridad sobre el punto requerido y de
haberlo hecho, que no sea necesario modificar el criterio sostenido.

5.- Que el recurso de interpretacion no persiga sustituir los recursos procesales exis-
tentes, u obtener una declaratoria con caracter de condena o constitutiva.

6.- Que no se acumule a la pretension otro recurso o accion de naturaleza diferente, o
acciones incompatibles, excluyentes o contradictorias.

7.- Que el objeto de la interpretacién no sea obtener una opinion previa del Organo
Jurisdiccional para la solucion de un caso concreto que esté siendo conocido por otro Organo
Jurisdiccional, bien sea entre particulares o entre éstos y los 6rganos publicos.

De tal manera que, deberian examinarse para la admisién del recurso de interpretacion
de la Ley, no s6lo los requisitos establecidos en el articulo 5 aparte 52, de la Ley del Tribunal
Supremo de Justicia, sino también todos los requisitos establecidos por via jurisprudencial,
antes sefialados, toda vez que ademas de contener supuestos generales de admisién para el
ejercicio de cualquier accion que se presente ante este Tribunal Supremo de Justicia, regula
de una forma idonea los requisitos esenciales para la posterior interpretacion de la ley.

4. El Contencioso Administrativo de las Demandas contra los Entes Plblicos
A. Pruebas
Véase: p. 183 y ss. Revista de Derecho Publico N° 101.
TSJ-SPA (6194) 10-11-2005
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Sarmiento Nufiez y Asociados vs. Instituto Autbnomo Aeropuer-
to Internacional de Maiquetia (IAAIM).

Ante la falta de regulacion expresa por parte del articulo 19 de
la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia del lapso del
cual disponen las partes en los procedimientos de demandas contra
los entes publicos para promover y evacuar pruebas, se aplicara el
lapso establecido para el juicio ordinario en aplicacion de la regla
de supletoriedad de las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

B. Sentencia
a. Ejecucion Forzosa
TSJ-SPA (6045) 2-11-2005
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero
Caso: Promociones Terra Cardon C.A.

A los fines de proceder a la ejecucién forzosa de la sentencia, el
contenido del articulo 524 del Cédigo de Procedimiento Civil es un
presupuesto procesal de indispensable cumplimiento, tan es asi que
el articulo 526 eiusdem, dispone: “Transcurrido el lapso estableci-
do en el articulo 524, sin que se hubiese cumplido voluntariamente
la sentencia, se procedera a la ejecucion forzada”.

El articulo 524 del Codigo de Procedimiento Civil, dispone:
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“Cuando la sentencia haya quedado definitivamente firme, el Tribunal, a peticién de la
parte interesada, pondra un decreto ordenando su ejecucion. En dicho decreto el Tribunal
fijard un lapso que no sera menor de tres dias ni mayor de diez, para que el deudor efectle
el cumplimiento voluntario, y no podrd comenzarse la ejecucion forzada hasta que haya
transcurrido integramente dicho lapso sin que se hubiese cumplido voluntariamente la sen-
tencia.”

El referido articulo es identificado como un presupuesto procesal de indispensable
cumplimiento a los fines de proceder a la ejecucion forzosa de la sentencia, tan es asi que el
articulo 526 eiusdem, dispone: “Transcurrido el lapso establecido en el articulo 524, sin que
se hubiese cumplido voluntariamente la sentencia, se procedera a la ejecucion forzada”.

Ahora bien, el cumplimiento voluntario de lo que hubiere sido acordado en la senten-
cia definitiva, implica que la parte condenada conozca con precision no sélo el monto de lo
que debe cancelar, sino muy especialmente el o los acreedores de dicho monto, lo cual debid
quedar establecido por el fallo objeto de ejecucion. Sin embargo puede ocurrir, que con pos-
terioridad al decreto de ejecucion voluntaria, se verifique que la parte actora hubiere efectua-
do cesiones de los derechos que se deducen de la controversia a terceros que no formaron
parte de ella, como de hecho ocurri6 en el presente juicio. Tal circunstancia implica, que las
condiciones existentes para el momento en que se decretd la ejecucién voluntaria en fecha 6
de noviembre de 1997, quedaron modificadas y en consecuencia, resulta indispensable dictar
un nuevo decreto a los mismos fines, lo cual se hace de la forma que sigue:

Definitivamente firme como se encuentra la sentencia dictada en fecha 27 de enero de
1994 y con base las consideraciones que preceden, se decreta su ejecucion voluntaria en
atencion a lo previsto en el articulo 524 del Codigo de Procedimiento Civil. En consecuencia
se fijan diez (10) dias de despacho contados partir de la debida notificacion que de esta deci-
sion se efectle a todas y cada una de las partes del presente proceso, incluyendo los cesiona-
rios antes identificados, para que la parte demandada proceda al pago de la cantidad determi-
nada en la experticia complementaria ordenada en la sentencia cuya ejecucion se ordena, la
cual fue calculada por los expertos en la suma de TRES MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y
UN MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS CIN-
CUENTA Y NUEVE BOLIVARES CON CERO CENTIMOS (Bs. 3.241.555.759,00) y que
distribuida en los porcentajes determinados por las cesiones, debe ser cancelada asi: DE-
CRETA LA EJECUCION VOLUNTARIA de la sentencia dictada en fecha 27 de enero de
1994. En consecuencia, se fija un plazo de diez dias de despacho computados a partir de la
notificacion de todas las partes del presente proceso incluyendo a los cesionarios, a fin de que
la parte demandada proceda al pago de la cantidad determinada en la experticia complemen-
taria ordenada en la sentencia definitiva, conforme a los porcentajes anteriormente referidos.

b. Impugnacién: Improcedencia del recurso de casacion
TSJ-SC (5087) 15-12-2005
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Mario Freitas Sosa e Inversiones Recreativas Invereca, C.A.
(INVERECA) vs. Decision Sala de Casacion Civil.

En las demandas patrimoniales contra la Administracion Pu-
blica resulta inadmisible la interposicion y conocimiento del recur-
so extraordinario de Casacion. La Sala Constitucional anula sen-
tencia de la Sala de Casacion Civil que declar6 con lugar un recur-
so de casacion ejercido contra una sentencia dictada por un Juzga-
do Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo.
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Asi pues, se observa que la sentencia objeto de revisién argumentd como fundamento
de la admisidn del recurso de casacion ejercido, lo siguiente:

“Solicita el impugnante en su escrito de contestacion a la formalizacién, se declare como
punto previo la inadmisibilidad del recurso de casacion, en razon de haberse intentado el
medio impugnativo extraordinario contra una decisién emanada de un Juzgado Superior
en lo Civil y Contencioso Administrativo. Para ello, invoca doctrina de la Sala de Casa-
cion Civil de fecha 12 de mayo de 1992, la cual estableci6 lo siguiente:

“...El recurso de casacion es el extraordinario en los juicios civiles, mercantiles y especia-
les del trabajo y agrario, a ser ejercido en las oportunidades sefialadas en el articulo 312
del Codigo de Procedimiento Civil. Al respecto, esta Sala de Casacion Civil reitera en el
presente fallo que los Cddigos y leyes nacionales no prevén la existencia, ni regulan el
ejercicio del recurso de casacion contra sentencias dictadas, en ninguna instancia, por
organos de la jurisdiccion contencioso-administrativa, con motivo de recursos contencio-
sos administrativos, en cualquiera de sus modalidades...” (Caso: David Epelbaum contra
Beatriz Gasperi de Otaola)....

Como se desprende de la doctrina anterior, fue el criterio imperante para la Sala, que aque-
llos juicios donde participen los Municipios, no tienen casacion, especificamente se ha se-
flalado que cuando la parte accionada sea un Municipio *...1a decision recurrida al ser dic-
tada por un Tribunal con competencia en lo Contencioso Administrativo y ser la parte
demandada un Municipio, debe aplicarsele lo establecido en el ordinal 3° del articulo 182
de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia...’.

Sin embargo, la Sala en reciente sentencia N° 169, de fecha 25 de abril de 2003, juicio:
Marisol Cenci Entralgo, contra la Gobernacion del Estado Tachira, ratificada en decisién
N° 535, de fecha 17 de septiembre de 2003, en el caso: Constructora Henry Ford, C.A.,
contra el Municipio Auténomo Valencia del Estado Carabobo, y que hoy se reitera, esta-
blecio lo siguiente:

*...En efecto, no es garantia alguna del derecho a la defensa, dar por terminado un juicio
con todas las caracteristicas del procedimiento civil ordinario, de mayor cuantia, sin el
que por excelencia controle la decision del Juez Superior, mas ain cuando no existe
prohibicion alguna que justifique semejante planteamiento.

Sobre la base de estas consideraciones, la Sala entiende que la recurrida puede enmar-
carse perfectamente dentro del elenco de sentencias recurribles en casacion contenidas en
el articulo 312 del Cédigo de Procedimiento Civil, pues el ordinal 1° sefiala que el recur-
so de casacion podra proponerse contra “...Ias sentencias de Ultima instancia que pongan
fin a los juicios civiles o mercantiles, cuyo interés principal exceda de doscientos cincuen-
ta mil bolivares, salvo lo dispuesto en leyes especiales respecto de la cuantia...’.

*...Por otra parte observa la Sala que de acuerdo a los postulados contenidos en el articulo
183 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, los tribunales competentes de
acuerdo con las previsiones del derecho comin o especial, conoceran en primera instancia:

1. De cualquier recurso o accion que se proponga contra los Estados o Municipios;

2. De las acciones de cualquier naturaleza que intenten la Republica, los Estados o los
Municipios, contra los particulares.

A renglén seguido la citada norma dispone que “...De las apelaciones y demas recursos
que se interpongan contra las decisiones de estos tribunales, conoceran los tribunales a
quienes corresponda hacerlo, en conformidad con el derecho comun, si la parte demanda-
da es un particular...” (Subrayado de la Sala).

Lo anterior significa que si el demandado es un particular y el demandante es un Estado o
un Municipio conocen los tribunales ordinarios y, en consecuencia, no existe limitacion
alguna para el ejercicio del recurso extraordinario de casacion, si hubiere lugar a ello
pero, por argumento en contrario, si el demandado es un Estado o Municipio, conoce un
juzgado superior con competencia en lo contencioso administrativo y en principio como se
ha venido sosteniendo, que le privaria de este recurso.
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Tal situacion, desde luego, significa una lesion al principio de la igualdad entre las par-
tes, con el agravante de que quien resulta perjudicado es un Estado o un Municipio, enti-
dades que, mas bien, por mandato de la Ley Organica de Descentralizacion y Transferen-
cia de Competencias del Poder Publico y de la Ley Orgénica de Régimen Municipal res-
pectivamente, gozan de los privilegios procesales que la Ley Orgéanica de la Hacienda
Publica Nacional consagra al fisco nacional, razon por la cual esta Sala considera nece-
sario corregir de inmediato.

No encontrando ninguna disposicién legal que restrinja el recurso de casacion para
aquellas decisiones emanadas de los juicios civiles, decididos en segunda instancia por
los Juzgados Superiores en lo Civil y Contencioso Administrativo, resultando esta res-
triccion totalmente violatoria del derecho esencial de defensa e igualdad de las partes en
el proceso, principios contenidos en los articulos 49 y 257 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, la Sala de Casacion Civil, a partir de la publicacion
del presente fallo, admitira el recurso de casacion para aquellos procesos donde se deba-
ta la materia civil o mercantil, que sean de mayor cuantia, aunque la parte demandada
sea un Estado o un Municipio y por ende, sean decididos por un Juzgado Superior en lo
Civil, Mercantil y Contencioso Administrativo, criterio que sera aplicable a aquellos re-
cursos que incluso esperen por decision ante esta Sala de Casacion Civil. Asi se deci-
de...”. (Negrillas de la Sala)

En el caso de autos, se discute una pretension procesal cuya materia es netamente civil.
En efecto, en el presente juicio se reclamo indemnizacion por dafios y perjuicios materia-
les y morales, que intenta Inversiones Recreativas Invereca, C.A. contra la Entidad Fede-
ral del Estado Carabobo.

Ademas, el proceso se sustancié a través del juicio ordinario, de acuerdo a las normas
que establece el Cddigo de Procedimiento Civil. La cuantia fue estimada en la cantidad de
dos mil ciento seis millones trescientos cincuenta y siete mil cuatrocientos quince boliva-
res (Bs. 2.106.357.415,00).

Siendo la sentencia de primera instancia, dictada por el Juzgado Cuarto de Primera Ins-
tancia en lo Civil, Mercantil y Transito de la Circunscripcién Judicial del Estado Carabo-
bo, es decir, un juzgado de primera instancia en lo civil. De igual manera, la decision del
tribunal de alzada lo fue con base a su competencia funcional en materia civil.-

Por consiguiente, habiéndose sustanciado el juicio por las normas del derecho comin, a
través del procedimiento civil ordinario, en un juicio de mayor cuantia, y en aplicacion de
la precedente doctrina, en virtud de encontrarse el presente proceso en espera por deci-
sion para el momento de su publicacion, resulta admisible el recurso de casacion anun-
ciado, y asf lo decide esta Sala”.

Lo precitado, constituyé el argumento fundamental expuesto por la Sala de Casacion
Civil para admitir el recurso de casacion interpuesto en el marco de una demanda patrimonial
contra el Estado Carabobo, no obstante ello, debe esta Sala realizar unas previas considera-
ciones para determinar si en el curso de las demandas patrimoniales contra la Administra-
cion Publica resulta admisible la interposicion y conocimiento del recurso extraordinario
de casacion.

En atencion a ello, debe citarse previamente lo establecido en el articulo 259 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual consagra el ambito de control
de la llamada jurisdiccion contencioso administrativa, al efecto dispone:

“Articulo 259. La jurisdiccién contencioso administrativa corresponde al Tribunal Supre-
mo de Justicia y a los demas tribunales que determine la ley. Los érganos de la jurisdic-
cidn contencioso administrativa son competentes para anular los actos administrativos
generales o individuales contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder; condenar
al pago de sumas de dinero y a la reparacion de dafios y perjuicios originados en respon-
sabilidad de la Administracion; conocer de reclamos por la prestacién de servicios publi-
cos; y disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjeti-
vas lesionadas por la actividad administrativa”.
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Con fundamento en el referido articulo, se consagra constitucionalmente la existencia
de una jurisdiccion especializada para el enjuiciamiento de la Administracion Publica, en
virtud de la especialidad de su finalidad la cual se constata en la satisfaccion del interés pu-
blico, tal como lo dispone el articulo 141 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, cuando establece: “La Administracion Publica esta al servicio de los ciudadanos
y ciudadanas y se fundamenta en los principios de honestidad, participacion, celeridad,
eficacia, eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de
la funcidn pablica, con sometimiento pleno a la ley y al derecho” (Negrillas de la Sala).

En este contexto, y en virtud de las altas investiduras que tiene asignada la Adminis-
tracion Publica, como son la prestacion de servicios publicos, de manera directa o indirecta,
la actividad reglamentaria o de fomento, se establecié una competencia especializada que
regula la contrariedad a derecho o no de los actos u omisiones emanadas de ella que pudieren
vulnerar derecho o garantia constitucional alguna.

Asi pues, se observa que dentro del marco del contencioso administrativo se encuen-
tran consagrados entre sus acciones (Vgr. Abstencion o carencia, nulidad, interpretacion,
conflicto de autoridad, reclamo por prestacion de servicios publicos, entre otras), las deman-
das patrimoniales contra los Entes Publicos, las cuales pueden tener su fuente de origen de
una relacion contractual o de una naturaleza extracontractual, por la comision de hechos
licitos o ilicitos.

Ante ello, se aprecia que existe un &mbito objetivo para la determinacion de la compe-
tencia, advirtiendo que siempre que el ente demandado sea la Administracion Publica Nacio-
nal, Estadal o Municipal, o algin 6rgano desconcentrado o descentralizado, o empresa del
Estado o un particular actuando por colaboracién con la Administracion coadyuvando en la
prestacion de sus funciones, independientemente que el objeto de control sea un acto, un
hecho o una omision, la jurisdiccion competente para el conocimiento de dichas demandas es
la contencioso administrativa.

En este primer escenario, se consagra el primer grado de especialidad de la jurisdic-
cion contencioso administrativa, entendiendo que el contencioso administrativo, goza de un
doble grado de especialidad dentro de nuestra jurisdiccion, entendiendo por ello, la existencia
de unos tribunales especializados por la materia y la existencia de unas normas especiales, las
cuales son el derecho propio y especifico de las Administraciones Publicas en cuanto a su
percepcion como personas juridicas.

En congruencia con ello, resulta relevante destacar, como se expuso previamente, que
el contencioso administrativo no se agota en su primer grado de especialidad el cual es la
creacion de unos determinados tribunales especiales y la existencia de una autonomia norma-
tiva, entendiendo por ello, la existencia de un bloque normativo que regula especificamente
la relacién de la Administracion con los administrados dotando a cada uno de ellos de una
serie de obligaciones y derechos como son la motivacion del acto, la sustanciacion de los
procedimientos previamente establecidos en la ley, el respecto y aseguramiento de los dere-
chos a la defensa y al debido proceso, sino que el mismo, goza de un segundo grado de espe-
cialidad, el cual comprende las otras especialidades existentes dentro del contencioso frente
al contencioso administrativo general (vgr. Urbanismo, econdmico, funcionarial, entre otros),
ya que estas materias tienen un primer grado de especialidad frente al contencioso general y
un doble grado frente a las demas ramas del Derecho.

En este escenario, se observa que en determinadas ocasiones por razones de descon-
centracion judicial o de otorgar un mejor acceso de los ciudadanos a los 6rganos jurisdiccio-
nales, la ley que regulaba provisionalmente los designios de la jurisdiccion contencioso ad-
ministrativa (Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia), efectuaba una remision expre-
sa en sus disposiciones transitorias a los juzgados de primera instancia con competencia en
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lo civil, para el conocimiento de determinadas causas correspondientes a la jurisdiccién
contenciosa (articulos 181, 182 y 183 de la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia).

No obstante ello, la remisién acordada y el posterior conocimiento de los referidos
juzgados no debe entenderse como un abandono o delegacion de la competencia del conten-
cioso administrativo y que deba ser juzgado por la competencia civil, ya que si bien es cierto
que en casos como el de marras, las demandas patrimoniales contra el Estado eran fundamen-
tadas y decididas en base a principios de derecho civil, esta corriente tuvo su deceso jurispru-
dencial fundada en principios de derecho publico, y a la autonomia de su justificado razona-
miento en el principio de igualdad o equilibrio ante las cargas publicas, principios propios del
derecho publico (Vid. Entre otras, sentencias de la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia N° 968/2000, 1386/2000, 2130/2001, Sala Constitucional N° 2818/2002).

En consecuencia, se advierte que los referidos juzgados civiles se encuentran ejer-
ciendo una competencia contenciosa eventual, lo que no debe entenderse como que la compe-
tencia contenciosa administrativa haya transmutado en civil, como erréneamente lo dispuso
la Sala de Casacion Civil, sino que esta es extraordinariamente enjuiciada por tribunales
civiles con fundamento en normas de derecho publico, asi pues, el contencioso eventual no es
otra cosa que tribunales de derecho comdn que se encuentran conociendo circunstancialmente
de materia contencioso administrativa.

Esta situacion no es un caso extremo y Unico de las demandas patrimoniales contra
los Estados y Municipios, ya que en nuestra jurisprudencia ya se habia observado la existen-
cia de tribunales ordinarios conociendo eventualmente la materia contencioso administrativa,
ello ocurria con los Tribunales Labores conociendo los actos dictados por las Inspectorias del
Trabajo a raiz del caso: Bamundi (Sentencia de la Sala Politico Administrativa del 13 de
febrero de 1992), situacion posteriormente abandonada, en virtud de la sentencia dictada por
esta Sala en el caso: Nicolas Alcala Ruiz (Sentencia de esta Sala N° 1318/2001) y posterior-
mente aclarada y ratificada en el caso: Ricardo Baroni Uzcategui (Sentencia de esta Sala N°
2862/2002).

Igual situacion ocurria y ocurre actualmente en los juicios expropiatorios (articulo 23
de la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica y Social), en el cual se consagra que
la jurisdiccién competente para el conocimiento de los juicios de expropiacién es la conten-
cioso administrativa, no obstante lo anterior, se debe resaltar que cuando el ente expropiante
no sea la Republica se establece un contencioso eventual en primera instancia, el cual recae
en cabeza del Juez de Primera Instancia en lo Civil de la jurisdiccion donde se encuentre el
bien objeto de expropiacidn, sin embargo cuando se trate de la Republica, conocera en prime-
ra instancia las Cortes de lo Contencioso Administrativo y la Sala Politico Administrativa
sera la Alzada, en ambos casos (Vid. Sentencia de esta Sala N° 2247/2005, caso: “Gustavo
Alcald”).

Finalmente, y en concordancia con el criterio expuesto, en cuanto a que las demandas
patrimoniales son propias de la jurisdiccion contencioso administrativa aun cuando hayan
sido tramitadas en primera instancia, eventualmente por Tribunales ordinarios, debe destacar-
se sentencia de esta Sala Constitucional N° 798/2002, en la cual se habia advertido ello,
disponiendo:

“Ahora bien, al entrar al fondo de la accién de amparo constitucional propuesta, constata
esta Sala que en materia contencioso administrativa, la competencia por la materia de los
jueces llamados a conocer de las demandas por reivindicacién y dafios y perjuicios esta
caracterizada por particularidades propias, que son producto de la naturaleza de los suje-
tos intervinientes y de los intereses alli protegidos o tutelados.
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La primera de esas particularidades consiste en que corresponde a la jurisdiccion ordina-
ria el conocimiento, en primera instancia, de las demandas de reivindicacion y dafios y
perjuicios, que como el caso de autos sean ejercidas por un particular contra un ente mu-
nicipal, ello por mandato del numeral 1 del articulo 183 de la Ley Orgénica de la Corte
Suprema de Justicia.

De lo antes dicho, deriva que la sentencia dictada por el Juzgado Duodécimo de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Me-
tropolitana de Caracas, fue dictada por un 6rgano competente.

Ahora bien, respecto a la apelacion de las sentencias dictadas en primera instancia por los
jueces de la jurisdiccion ordinaria que conocen de demandas como la de autos, corresponde
su conocimiento a la jurisdiccion contencioso administrativa, ello por mandato expreso del
numeral 3 del articulo 182 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

Tal ha sido el criterio que reiteradamente ha venido sosteniendo la Sala Politico Adminis-
trativa de este Tribunal de Justicia en sus sentencias N° 1232 del 30 de mayo de 2000,
Caso: Alcides Escalona vs. Alcaldia Pefia del Estado Yaracuy; 936 del 15 de mayo de
2001, Caso: Centro Médico Dr. José Mufioz M&M vs. Alcaldia Maracaibo del Estado Zu-
liay 1257 del 26 de junio de 2001, Caso: Francisco Mufioz vs. Alcaldia del Municipio Au-
tonomo Zamora del Estado Miranda y el Instituto Auténomo de Policia del mismo Muni-
cipio, entre otras.

Observa esta Sala que, a pesar de que el juez competente para conocer de la apelacion de
la sentencia dictada en primera instancia en el caso de autos, era cualquiera de los jueces
de los Juzgados Superiores en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Regién Capital,
conocio de ella el Juzgado Superior Septimo en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, el cual no integra la juris-
diccion contencioso administrativa y por lo tanto no podia condenar a un ente municipal
al pago de cantidades de dinero, por violar el derecho a ser juzgado por el juez natural
consagrado en el articulo 49 del Texto Fundamental, particularmente por los integrantes
de la jurisdiccion contencioso administrativa a que hace alusion el articulo 259 del mismo
texto Constitucional, motivo por el cual se declara con lugar la accién de amparo pro-
puesta, y se anula el fallo impugnado. Asi se declara”.

En consecuencia, se observa que el argumento expuesto por la Sala de Casacion Civil
carece de asidero juridico —legal y jurisprudencial- y constituye una afirmacion tan baladi que
admitiria la existencia del recurso de casacion contra un juicio expropiatorio, lo cual, crearia
una incesante e inquietante afirmacion, sobre ¢quién serd la Sala competente para conocer
el recurso de casacion interpuesto?, ya que en este supuesto la Alzada en ambos casos es la
Sala Politico Administrativa, ante lo cual habria una inexistencia de recurso alguno, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 1.2 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia (antiguo articulo 1 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia).

Asimismo, conforme a lo expuesto en la sentencia objeto de revision, igual aserto
habria que realizar en el caso de las demandas patrimoniales contra la Republica o algin
Instituto Autdnomo o una empresa en la cual el Estado tenga participacion decisiva, en las
cuales su cuantia no hubiere excedido de un millén de bolivares (articulo 182.2 de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia), segun el régimen antiguo, ya que de lo contrario
se estaria violando el derecho a la igualdad de las partes en el proceso (articulo 21 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y 15 del Codigo de Procedimiento
Civil), por cuanto si se admite la posibilidad del recurso de casacion en las demandas patri-
moniales contra los Estados y los Municipios, deberia admitirse igualmente la casacion de las
demandas patrimoniales contra la Republica en cuanto a su cuantia.

Aunado a lo expuesto, habria que analizar la distribucidn regional de nuestros tribuna-
les, ya que ello demuestra que la Sala de Casacidn Civil, no preconizé los efectos juridicos
que dicha decision tendria en casos futuros al objeto de revision constitucional, por cuanto la
referida Sala se encontraria conociendo de una competencia eventual la cual no le ha sido
asignada por via legal, con lo cual, la misma estaria infringiendo el derecho al juez natural,
establecido en el articulo 49.4 de la Carta Magna.
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No obstante de esta Gltima argumentacion, habria que efectuar una contrargumenta-
cién negativa en el sentido de que existe una imposibilidad absoluta de proponer el recurso
de casacion contra una demanda contra la Republica cuando sea la Sala Politico Administra-
tiva o las Cortes de lo Contencioso Administrativo, segun el régimen vigente (Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia) las competentes para conocer la demanda interpuesta se-
gun sea la cuantia deducida, en virtud del cambio de régimen competencial a partir de la
entrada en vigencia de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia, al efecto debe
destacarse la sentencia N° 1315/2004 de la Sala Politico Administrativa de este M&ximo
Tribunal (caso: Alejandro Ortega Ortega), en la cual se dispuso:

“Ahora bien, debe sefialarse que en fecha 20 de mayo de 2004, fue publicada en la Gaceta
Oficial N° 37.942 la novisima Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela, mediante la cual se establecid en su articulo 5 un nuevo
régimen de competencias.

En este sentido, y atendiendo a que en el presente caso debe dilucidarse a qué tribunal
(civil o contencioso-administrativo) le corresponde conocer de la estimacion e intimacién
de honorarios propuesta, considera la Sala necesario reiterar lo establecido en la senten-
cia N° 1.209 publicada el 2 de septiembre de 2004, en Ponencia Conjunta, que delimito el
alcance de los numerales 24 y 25 del referido articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, estableciendo la compe-
tencia por la cuantia de los Tribunales que conforman la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa, precisando que:

‘1. Los Juzgados Superiores de lo Contencioso Administrativo Regionales, conoceran de
las demandas que se propongan contra la Republica, los Estados, los Municipios, o algun
Instituto Auténomo, ente publico o empresa, en la cual la Republica, los Estados, o los
Municipios, ejerzan un control decisivo y permanente, en cuanto a su direccién o adminis-
tracion se refiere, si su cuantia no excede de diez mil unidades tributarias (10.000 U.T),
que actualmente equivale a la cantidad de doscientos cuarenta y siete millones de boliva-
res con cero céntimos (Bs. 247.000.000,00), ya que la unidad tributaria equivale para la
presente fecha a la cantidad de veinticuatro mil setecientos bolivares sin céntimos (Bs.
24.700,00), si su conocimiento no esta atribuido a otro tribunal.

2. Las Cortes de lo Contencioso Administrativo con sede en Caracas, conoceran de las
demandas que se propongan contra la Republica, los Estados, los Municipios, o algin Ins-
tituto Auténomo, ente pablico o empresa, en la cual la Republica, los Estados, o los Muni-
cipios, ejerzan un control decisivo y permanente, en cuanto a su direccion o administra-
cidn se refiere, si su cuantia excede de diez mil unidades tributarias (10.000 U.T), que ac-
tualmente equivale a la cantidad de doscientos cuarenta y siete millones de bolivares con
cero céntimos (Bs. 247.000.000,00), hasta setenta mil una unidades tributarias (70.001
U.T.), la cual equivale a la cantidad de un mil setecientos veintinueve millones veinticuatro
mil setecientos bolivares con cero céntimos (Bs. 1.729.024.700,00), por cuanto la unidad tri-
butaria equivale para la presente fecha a la cantidad de veinticuatro mil setecientos boliva-
res sin céntimos (Bs. 24.700,00), si su conocimiento no esta atribuido a otro tribunal.

3. La Sala Politico-Administrativa, conocera de las demandas que se propongan contra la
Republica, los Estados, los Municipios, o algin Instituto Auténomo, ente publico o empre-
sa, en la cual la Republica, los Estados, o los Municipios, ejerzan un control decisivo y
permanente, en cuanto a su direccién o administracion se refiere, si su cuantia excede de
setenta mil una unidades tributarias (70.001 U.T.), lo que equivale actualmente a un mil
setecientos veintinueve millones veinticuatro mil setecientos bolivares sin céntimos (Bs.
1.729.024.700,00), ya que la unidad tributaria equivale para la presente fecha a la canti-
dad de veinticuatro mil setecientos bolivares sin céntimos (Bs. 24.700,00), si su conoci-
miento no esta atribuido a otro tribunal’.

Atendiendo a los principios expuestos supra, tenemos que segun el régimen especial de
competencias a favor de la jurisdiccién contencioso-administrativa, los tribunales perte-
necientes a ésta, conoceran de aquellas acciones, que seguin su cuantia, cumplan con las
siguientes condiciones: 1) Que se demande a la Republica, los Estados, los Municipios, o
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algln Instituto Auténomo, ente publico o empresa, en la cual alguna de las personas poli-
ticos territoriales (Republica, Estados o Municipios) ejerzan un control decisivo y perma-
nente, en cuanto a su direccion o administracion se refiere, y 2) Que el conocimiento de la
causa no esté atribuido a ninguna otra autoridad, a partir de lo cual se entiende que la
norma bajo andlisis constituye una derogatoria de la jurisdiccion civil y mercantil, que es
la jurisdiccion ordinaria, pero no de las otras jurisdicciones especiales, tales como la la-
boral, del transito o agraria.

En tal sentido, y aunado a las consideraciones expuestas en el fallo antes citado, en aten-
cidn al principio de unidad de competencia, debe establecer esta Sala que igualmente re-
sultan aplicables las anteriores reglas para el conocimiento de todas las demandas que in-
terpongan cualesquiera de los entes o personas publicas mencionadas anteriormente co-
ntra los particulares o entre si (...)".

Asimismo, debe destacarse que en atencion a dicha distribucién competencial en
cuanto a la cuantia, desaparece toda la diatriba y analisis realizado por la Sala de Casacion
Civil, en virtud que con tal régimen desaparece la remisidn expresa del conocimiento de las
demandas patrimoniales contra los Estados y Municipios a los Juzgados Civiles conociendo
en virtud de un contencioso eventual, razén por la cual, el objeto de conflicto del presente
caso se va a centrar a las causas que hayan sido interpuestas con anterioridad al referido
criterio jurisprudencial establecido por la Sala Politico Administrativa.

En este sentido, debe advertirse que el sistema competencial a raiz de las sentencias
dictadas por la Sala Politico Administrativa N° 1900/2004 y 2271/2004, adicionalmente a la
precitada, ha quedado establecido de la siguiente forma:

i) Demandas patrimoniales que se propongan contra la Republica, los Estados, los Munici-
pios, o algun Instituto Auténomo, ente publico o empresa, en la cual la Republica, los Es-
tados, o los Municipios, ejerzan un control decisivo y permanente, en cuanto a su direccion
o0 administracion se refiere, si su cuantia no excede de diez mil unidades tributarias (10.000
U.T), corresponderia la competencia a los Juzgados Superiores de lo Contencioso Admi-
nistrativo Regionales.

i) Demandas patrimoniales que se propongan contra la Republica, los Estados, los Muni-
cipios, o algun Instituto Auténomo, ente publico o empresa, en la cual la Republica, los
Estados, o los Municipios, ejerzan un control decisivo y permanente, en cuanto a su direc-
cion o administracion se refiere, si su cuantia excede de diez mil unidades tributarias
(20.000 U.T) hasta setenta mil unidades tributarias (70.000 U.T), corresponderia la compe-
tencia a las Cortes de lo Contencioso Administrativo. (Vid. Sentencia de la Sala Politico
Administrativa N° 1900/2004).

iii) Demandas que se propongan contra la Republica, los Estados, los Municipios, o algun
Instituto Auténomo, ente publico o empresa, en la cual la Republica, los Estados, o los
Municipios, ejerzan un control decisivo y permanente, en cuanto a su direccién o adminis-
tracion se refiere, si su cuantia excede de setenta mil una unidades tributarias (70.001
U.T.), corresponderia la competencia a la Sala Politico Administrativa de este Supremo
Tribunal (Articulo 5.24 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia).

Igual criterio competencial habria que afirmar incluso en cuanto a las cuantias para
determinar el Tribunal competente dentro de la jurisdiccion contencioso administrativa, a
todas las demandas que interpongan la Republica, los Estados, los Municipios, o algin Insti-
tuto Auténomo, ente publico o empresa, en la cual la Republica, los Estados o los Munici-
pios, ejerzan un control decisivo y permanente, en cuanto a su direccion o administracion se
refiere, contra los particulares o entre si, quedando establecido de la siguiente forma:

i) Demandas que interpongan la Republica, los Estados, los Municipios, o algin Insti-
tuto Autonomo, ente publico o empresa, en la cual la Republica, los Estados o los Munici-
pios, ejerzan un control decisivo y permanente, en cuanto a su direccion o administracion se
refiere contra los particulares o entre si, si su cuantia no excede de diez mil unidades tributa-
rias (10.000 U.T) corresponderia la competencia a los Juzgados Superiores de lo Contencioso
Administrativo Regionales (Vid. Sentencia de la Sala Politico Administrativa N° 1900/2004).
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ii) Demandas que interpongan la Republica, los Estados, los Municipios, o algin Ins-
tituto Auténomao, ente publico o empresa en la cual alguna de las personas politicos territoria-
les (Republica, Estados o Municipios) ejerzan un control decisivo y permanente, en cuanto a
su direccion o administracion se refiere, contra los particulares o entre si, si su cuantia excede
de diez mil unidades tributarias (10.000 U.T), hasta setenta mil unidades tributarias (70.000
U.T.), corresponderia la competencia a las Cortes de lo Contencioso Administrativa (Vid.
Sentencias N° 1.315/2004 y 2271/2004).

ii) Demandas que interpongan la Republica, los Estados, los Municipios, o algin Ins-
tituto Auténomao, ente pablico o empresa en la cual alguna de las personas politicos territoria-
les (Republica, Estados o Municipios) ejerzan un control decisivo y permanente, en cuanto a
su direccion o administracion se refiere, contra los particulares o entre si, si su cuantia excede
de setenta mil una unidades tributarias (70.001 U.T), corresponderia la competencia a la Sala
Politico Administrativa del Maximo Tribunal.

Asi pues, habiendo constatado los regimenes competenciales anteriores (Ley Organi-
ca de la Corte Suprema de Justicia) y el actual establecido en la Ley Orgéanica del Tribunal
Supremo de Justicia, se constata que la Sala de Casacion Civil no apreci6 en su analisis com-
petencial los principios generales del derecho procesal, en cuanto a la inderogabilidad compe-
tencial de los tribunales salvo su consagracion por texto legal expreso o por via de jurispru-
dencia vinculante emanada de esta Sala, siempre y cuando la misma tenga como fundamento
la cobertura de una laguna legal o la desconcentracion de las competencias judiciales, ya que
de lo contrario podriamos recaer en una anarquia judicial, donde los érganos jurisdiccionales
podrian prima facie deslatrarse o abrogarse nuevas competencias segun situaciones coyuntu-
rales existentes en un caso concreto.

Establecido el escenario factico objeto del presente caso, debemos destacar que
igualmente la Sala de Casacién Civil fundament6 su decision en la presunta violacion del
principio de igualdad procesal, no obstante, no aprecié la diferenciacion o discriminacion
jurisprudencial efectuada por ella misma, por cuanto el criterio establecido de la casacién
solo le resultaba admisible a las demandas patrimoniales interpuestas contra los Estados y
Municipios, creando una desigualdad recursiva a las demandas contra la Republica, ante lo
cual habria que preguntarse en criterio de la Sala de Casacién Civil si ¢ resultaria admisible
la existencia de un recurso extraordinario de casacion contra cualquier accién conten-
cioso administrativa?.

A ello, habria que responder afirmativamente segln el criterio y razonamiento esta-
blecido por la Sala de Casacién Civil, en cuanto a la igualdad procesal, admitiendo inclusive
la existencia en igual sentido del recurso de apelacion cuando la demanda sea conocida en
Unica instancia por alguna de las Salas del Tribunal Supremo de Justicia, o la posibilidad de
interponer la solicitud de revision constitucional contra una de las sentencias de esta Sala,
con lo cual se quiere destacar y advertir que el objeto de desigualdad no se centra en la con-
sagracion del recurso de casacion para una determinada demanda en atencion al sujeto pasi-
VO, Sino en cuanto a la consagracion de dicho recurso sin haberse previsto su existencia.

Por cuanto, se advierte que partiendo de dicho antecedente jurisprudencial podrian
generarse un caos jurisdiccional de inconmesurables efectos, ya que las partes podrian invo-
car la consagracion por via jurisprudencial de diversos recursos sean estos ordinarios o extra-
ordinarios a diversos casos, que el legislador no estimé convenientes admitirlos, por diversos
razonamientos como puede ser la celeridad del recurso, su especialidad, entre otras; e incluso
solicitar la desaplicacién por control difuso o concentrado de normativas que impiden la
posibilidad de ejercicio recursivo contra determinadas sentencias (Vgr. Articulo 1 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales y articulo 1.3 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia).
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En atencion a ello, debe destacarse lo consagrado en el articulo 312 del Codigo de
Procedimiento Civil, el cual establece la proponibilidad del recurso de casacion dentro de
nuestro ordenamiento juridico:

“El recurso de casacion puede proponerse:

1° Contra las sentencias de Gltima instancia que pongan fin a los juicios civiles 0 mercan-
tiles, cuyo interés principal exceda de Doscientos Cincuenta Mil Bolivares, salvo lo dis-
puesto en leyes especiales respeto de la cuantia.

2° Contra las sentencias de Ultima instancia que pongan fin a los juicios especiales con-
tenciosos cuyo interés principal exceda de Doscientos Cincuenta Mil Bolivares, y contra
las de Gltima instancia que se dicten en los procedimientos especiales contenciosos, sobre
el estado y la capacidad de las personas.

3° Contra los autos dictados en ejecucion de sentencia que resuelvan puntos esenciales no
controvertidos en el juicio, ni decididos en él; o los que provean contra lo ejecutorio o lo
modifiquen de manera sustancial, después que contra ellos se hayan agotado todos los re-
cursos ordinarios.

4° Contra las sentencias de los Tribunales Superiores que conozcan en apelacion de los
laudos arbitrales, cuando el interés principal de la controversia exceda de Doscientos
Cincuenta Mil Bolivares.

Al proponerse el recurso contra la sentencia que puso fin al juicio, quedan comprendidas
en él las interlocutorias que hubieren producido un gravamen no reparado en ella, siem-
pre que contra dichas decisiones se hubieren agotado oportunamente todos los recursos
ordinarios.

Los juicios sentenciados conforme al articulo 13 de este Cédigo, no tienen recurso de ca-

sacion”.

Con fundamento en el precitado articulo se desprende que el recurso de casacion sélo
resulta admisible en los juicios civiles y mercantiles, de jurisdiccién especial, sobre estado y
capacidad, asi como contra autos en etapa de ejecucion y laudos arbitrales, lo cual al igual a
lo expresado por la jurisprudencia hacen de imposible conocimiento los recursos de casacion
contra sentencias de Ultima instancia dictadas por los 6rganos integrantes de la jurisdiccion
contencioso administrativa.

En adicién a lo expuesto, debe destacarse que el articulo 5 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, no contempla el recurso de casacién para los juicios contencio-
so administrativos, no obstante si los efectGa para los juicios penales (5.39), civiles, mercanti-
les y maritimos (5.41), laborales, menores, familia, ambiente y agrario (5.43), lo cual nos
permite afirmar junto con la jurisprudencia, la negativa absoluta de la posibilidad de la exis-
tencia del recurso de casacion dentro de los juicios contencioso administrativos, salvo que
alguna ley posterior, como podria ser la ley de la jurisdiccion contencioso administrativa lo
contemple.

Visto lo expuesto, debe destacarse sentencia N° 88/11-10-01 de la Sala de Casacion
Civil donde claramente ha establecido esta Sala que:

“En aplicacion de la jurisprudencia ut supra citada al caso bajo decision, en cuanto a la
naturaleza del proceso en que se dicté la sentencia recurrida, la Sala observa que la deci-
sion cuya invalidacion se pretende es una sentencia proferida en un juicio contencioso
administrativo que declaré con lugar el recurso contencioso de nulidad interpuesto por el
ciudadano SAMUEL GRUMBER, contra el acto administrativo antes citado, es decir, el
procedimiento principal a invalidar es de eminente contenido contencioso administrativo.

Ahora bien, el recurso de casacion es el extraordinario en los juicios civiles, mercantiles y
especiales del trabajo, transito y agrario, a ser ejercidos en las oportunidades y requisitos
sefialados en el articulo 312 del Cédigo de Procedimiento Civil; mientras que, para los
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juicios contencioso administrativos, no existe Codigo o Leyes nacionales que contemplen
tal recurso extraordinario. Por tanto, las sentencias que se dicten en los juicios conten-
cioso administrativos, cualquiera sea su modalidad, son irrecurribles en casacion, por no
existir norma expresa que lo consagre” (Negrillas de esta Sala).

En igual sentido, se observa que esta misma Sala ha dejado claro en reiteradas ocasio-
nes la imposibilidad del ejercicio del recurso de casacion contra las sentencias dictadas en la
jurisdiccién contencioso administrativa, al efecto, debe destacarse sentencia N° 988/10.08.00,
en la cual se establecio:

“Al respecto, aprecia esta Sala que el recurso de casacién es un medio de impugnacion
de las sentencias definitivas, dictadas en segunda instancia, que s6lo procede cuando se
han agotado todos los recursos ordinarios que ofrecen las leyes procedimentales -caracter
extraordinario-, cuyo fin es anular el fallo, por haber incurrido en ilegalidad o inconstitu-
cionalidad, en la forma o en el fondo.

Asi, teniendo el recurso de casacién un caracter extraordinario y por tanto especial, para
su procedencia se requiere que el mismo esté previsto en un texto legal en forma expresa,
no pudiendo en consecuencia —a falta de la referida consagracion legislativa- consagrarse
su existencia.

En este orden de ideas, el articulo 312 del Cédigo de Procedimiento Civil, al consagrar el
recurso de casacion, determina que el mismo puede proponerse contra decisiones dictadas
en asuntos civiles y mercantiles, de jurisdiccion especial, sobre estado y capacidad, asi
como contra autos en etapa de ejecucion y laudos arbitrales.

Por su parte, en materia Penal, el Cddigo de Enjuiciamiento Criminal -vigente para la
época en que fue interpuesto el recurso de casacion referido en autos- expresa con respec-
to a dicho recurso:

Articulo 327: “El recurso de Casacion podréa interponerse en los procesos penales no ex-
ceptuados por la Ley, contra las sentencias y autos determinados por ella’.

Ahora bien, por lo que respecta a los juicios contencioso administrativos, se observa que
los articulos anteriormente transcritos, no prevén al recurso extraordinario de casacion
como medio de impugnacion susceptible de ser utilizado contra las sentencias que se dic-
ten en esta materia.

Asi lo dejo sentado la Sala de Casacién Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia en
su decision de fecha 12 de marzo de 1992, reiterada el 27 de mayo de 1993, cuando esta-
bleci6 lo siguiente:

‘...El recurso de casacién es el extraordinario en los juicios civiles, mercantiles y especia-
les del trabajo, trénsito y agrario, a ser ejercido en las oportunidades sefialadas en el ar-
ticulo 312 del Cddigo de Procedimiento Civil. Al respecto, esta Sala de Casacion Civil re-
itera en el presente fallo que los Cédigos y las Leyes Nacionales no prevén la existencia,
ni regulan el ejercicio del recurso de casacidn contra sentencias, en ninguna instancia,
por 6rgano de la jurisdiccién contencioso-administrativa, en cualquiera de sus modalida-
des...".

Ahora bien, dado que en el caso de autos la pretension del solicitante consiste en que la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo se pronuncie acerca de la admisibilidad
del recurso de casacion ejercido en contra de su sentencia de fecha 11 de febrero de 1999,
y en aplicacién de los criterios antes expuestos, resulta forzoso a esta Sala declarar in li-
mine litis la improcedencia de la presente accion de amparo constitucional y asi se decla-
ra”. (Vid. Entre otras, sentencias de la Sala de Casacion Civil N° 15/2000 y 52/2001).

Reiterando dicho criterio, esta misma Sala mediante sentencia N° 1850/2003, con
ocasion del conocimiento en alzada de una accién de amparo constitucional interpuesta co-
ntra una sentencia dictada por el Juzgado Superior Tercero en lo Civil y Contencioso Admi-
nistrativo de la Circunscripcion Judicial de la Regién Capital, dispuso:
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“En ese orden de ideas, por mandato del articulo 337 del Cddigo de Procedimiento Civil
s6lo cabe la impugnacion de la decision adoptada en el recurso de invalidacion, mediante
el recurso de casacion sélo ‘si hubiere lugar a ello’, lo cual no se da en el caso de autos,
pues el juicio principal es de naturaleza contencioso administrativa, materia donde ha si-
do reiterada y pacifica la jurisprudencia de diferentes Tribunales de la Republica de in-
admitir el recurso extraordinario de casacion, pues el tribunal competente dentro del or-
den competencial del Tribunal Supremo de Justicia para su conocimiento seria la Sala
Politico Administrativa y no la Sala de Casacion Civil, que no tiene atribuido el conoci-
miento de dicho recurso por mandato del articulo 312 del Cédigo de Procedimiento Civil,
que lo limita en su numeral 1° ‘contra las sentencias de Ultima instancia que pongan fin a
los juicios civiles o0 mercantiles’.

En consecuencia, se observa que el criterio asumido por esta Sala no constituye un
criterio aislado en un caso en especifico, sino el criterio reiterado de esta Sala e incluso de las
Salas Politico Administrativa y de la Sala de Casacién Civil, salvo los casos en referencia que
establecieron un cambio en la linea jurisprudencial, todo en virtud de las razones expuestas.

Aunado a las mencionadas razones, deberian plantearse y confirmarse serias interro-
gantes planteadas en la presente sentencia como ¢cudl seria la Sala competente para el cono-
cimiento de los recursos de casacion contra las sentencias dictadas por la jurisdiccion conten-
ciosa?, ¢cudles serian los casos objeto de casacion?, ;cudl seria la cuantia aplicable?, todas
estas interrogantes debieron ser tomadas en cuenta en su oportunidad en el momento de cam-
biar la linea jurisprudencial que tenia la misma Sala de Casacion Civil.

El simple cambio de una linea jurisprudencial no debe obedecer a caprichos irrazona-
bles o0 a simples intereses particulares, sino debe atender a razones de mérito que justifiquen
en un determinado momento el vuelco legal, mediante la elaboracion por parte de la Sala
protagonista o innovadora del cambio jurisprudencial de las justificaciones que incidieron en
dicha variacién, ya que si bien la sentencia constituye el acto por excelencia de los 6rganos
jurisdiccionales mediante la cual se logra la resolucién de una controversia suscitada entre
dos partes, la misma cuando es emanada del Mé&ximo Tribunal tiene por finalidad mitigada
establecer una uniformidad jurisprudencial entre los Tribunales integrantes de la Republica.

Aunado a ello, debe atenderse al momento de realizar un cambio jurisprudencial al
impacto social que pudiera tener dicha decision dentro del orden social, més aun dentro de
nuestra sociedad donde existe un colectivo necesitado de una justicia idénea y social que
tienda a equilibrar las desigualdades imperantes entre los seres humanos.

Asi pues, debe reafirmarse que si bien podriamos hablar dentro de nuestro ordena-
miento juridico del principio de continuidad jurisprudencial, atendiendo a los precedentes que
pueda emitir esta Sala Constitucional, como una conducta criticamente evaluada, debe adver-
tirse que mitificar su respeto irrestricto al cambio de criterios constituye una conducta igual-
mente reprochable, ya que ello conduciria a una petrificacion a todas luces indeseable, de
nuestras interpretaciones legales y constitucionales.

En consecuencia, ello debe hacerse —cambio de criterio jurisprudencial-, ademéas de
con la necesaria prudencia y equilibrio, siempre de manera explicita y razonada para no gene-
rar incertidumbre e inseguridad juridica respecto del sentido y alcance de la interpretacion
constitucional que al Tribunal compete. Si los cambios u oscilaciones bruscos de orientacién
o sentencias “overruling”, que quiebran abruptamente una linea jurisprudencial, son siempre
peligrosos porque cuestionan la idea misma de la justicia (la igualdad en la aplicacion de la
Ley) lo son mucho mas cuando de la jurisprudencia constitucional se trata, cuya legitimidad
resulta menoscabada por los frecuentes cambios de doctrina.

Asi, el ejercicio de esta Sala mediante la revision constitucional debe atender a la re-
flexion abstracta de los criterios jurisprudenciales que pudieran haber emitido las demas
Salas de este Tribunal como los restantes Tribunales de la Republica, en cuanto a los criterios
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que pudieran haber acordado en un caso en particular el cual pudiera ser susceptible de inferir
aunque sea indirectamente menoscabos constitucionales no sélo a las partes intervinientes en
el proceso, sino de manera refleja a un nimero, determinado o indeterminado de ciudadanos.

No es ociosa esta referencia, sino que una de las labores que debe tener este Maximo
Tribunal no es establecer meros juzgamientos de legalidad en ciertas ocasiones, sino ponde-
rar los impactos sociales y de justicia que pueden acarrear en determinada sociedad, asi como
los impactos econdmicos que pudieran tener determinados fallos, en virtud de los estudios de
costo-beneficio de una singular decision en apariencia.

Sin embargo, por encima de estos baremos que deben atender los operadores de justi-
cia, se erige el principal y fundamental valor, el cual se encuentra constituido por la bisqueda
de la equidad; y en este punto se debe subrayar, que cuando nos referimos al término equi-
dad, debe entenderse éste como la adopcién de decisiones judiciales, enmarcadas en la im-
postergable consecucion de la justicia social, pues, el formalismo juridico no debe silenciar
en un Estado Social de Derecho y de Justicia, los reclamos de la realidad.

Asimismo, la ciega subordinacion del juez a la ley tampoco debe prescindir de los va-
lores y derechos constitucionales; ya que la garantia judicial de los derechos es la prueba,
politico-juridica de la real existencia de un régimen de libertades y de un Estado de Derecho.

En este marco reflexivo, se enmarca el caso en cuestion, ya que para admitir la casa-
cion dentro de la jurisdiccion contencioso administrativa, carece de competencia alguna Sala
que tenga atribuida tales funciones, por cuanto la Sala cuspide de dicha jurisdiccion se en-
cuentra reflejada en la Sala Politico Administrativa, la cual ni en la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia ni en la actual Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia gozaba de
tales prerrogativas para el conocimiento y posterior resolucion de tan formalista recurso
extraordinario.

Adicional a ello, debe destacarse que en primer lugar, los juicios contencioso admi-
nistrativos no son juicios civiles, penales, mercantiles, maritimos, laborales, menores, de
familia, ambientales, ni agrarios, razon por la cual dentro del marco de la competencia por la
materia, tampoco es posible considerar la casacion dentro de la jurisdiccion contencioso
administrativa dentro de las previsiones establecidas en el Cddigo de Procedimiento Civil ni
de las leyes especiales.

En segundo lugar, se advierte que ni la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia ni
la vigente Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, consagran en su normativa el recurso
de casacion contra las decisiones que dicten los Juzgados competentes en dicha materia.

En tercer lugar, se advierte que la competencia que tienen atribuida la Sala Politico
Administrativa, no establece la consagracion del recurso de casacion y con respecto al razo-
namiento efectuado por la Sala de Casacion Civil, debe reiterarse que las demandas patrimo-
niales contra los Estados y los Municipios no son juicios civiles, sino demandas contenciosas
que se encuentran conociendo en virtud de un contencioso eventual, el cual a partir de la
entrada en vigencia de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia quedé derogado en
cuanto a las demandas patrimoniales.

En cuarto lugar, se aprecia que la no consagracion del mismo no vulnera el derecho a
la igualdad, ni el derecho a la tutela judicial efectiva de las partes, ya que contra dichas sen-
tencias el ordenamiento juridico ha previsto otra serie de recursos y solicitudes, los cuales
pudieran ser invocados y ejercidos en su momento, segln lo estimen convenientes las partes.

En atencion a ello, se advierte que la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela establece en su articulo 26, que todo ciudadano tiene derecho de acceso a los 6rganos
de administracién de justicia, la cual debera tener como caracteristicas el ser “gratuita, acce-
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sible, imparcial, idonea, transparente, autdnoma, independiente, responsable, equitativa y
expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones indtiles”; consagrandose
asi, lo que la doctrina ha denominado la garantia de la tutela judicial efectiva. Al efecto, ha
sefialado la jurisprudencia de este Méaximo Tribunal, especificamente en sentencia de esta
Sala N° 100 del 28 de enero de 2003, lo siguiente:

“El derecho a la tutela judicial efectiva constituye uno de los principios de mayor trascen-
dencia que definen y determinan la nocion contemporanea del estado de derecho. El con-
junto de derechos y garantias reconocidos en favor de los ciudadanos por el ordenamiento
juridico, se hace letra muerta, si el Estado no garantiza en forma prioritaria, la existencia
y el respeto a un sistema jurisdiccional que permita libremente a los administrados exigir
la proteccion plena de todas sus libertades.

En esa dimension, el derecho a la tutela judicial efectiva se transforma en el primer y
principal instrumento que asegura la justa, confiable y pacifica resolucién de los conflic-
tos entre particulares inherentes a la vida en sociedad, asi como, la primera linea de pro-
teccion de las libertades ciudadanas ante las eventuales actuaciones arbitrarias de los 6r-
ganos del Estado.

Dos de las mas importantes implicaciones del derecho a la tutela judicial efectiva, lo con-
forman el derecho a la defensa y al debido proceso. El primero, entendido como la liber-
tad de formular los alegatos, aportar las pruebas y ejercer los recursos que el ciudadano
estime mas convenientes para la causa que sostiene en resguardo de sus derechos e inter-
eses y, el segundo, como la garantia de que todo juicio se ventile siguiendo un procedi-
miento previamente establecido por la ley, sin dilaciones indebidas, de caracter publico,
en fin, con respeto a todas las garantias procesales.”

En tal sentido, esta garantia a la tutela judicial efectiva debe ser entendida como una
manera de proteger el derecho de todos los ciudadanos a obtener la resolucion, a través de los
organos jurisdiccionales, de las controversias que pudieran surgir entre ellos y para con el
aparato estatal, y no como una forma de evadir las normas procesales existentes en el orde-
namiento juridico, ya que estas ultimas tienen como fundamento y razén de ser, el hacer
efectivo el ejercicio real de dicha garantia constitucional.

En efecto, no basta con que las personas tengan la posibilidad de acudir a los Tribuna-
les a resolver sus controversias, sino que ademas, se deben establecer de antemano, algunas
reglas tendientes a canalizar ese acceso, y mas aun, de garantizar igualmente el efectivo dere-
cho a la defensa de todos aquellos llamados a participar en un eventual litigio; motivo por el
cual se han establecido las normas procesales.

Como consecuencia de ello, no puede interpretarse que la tutela judicial efectiva persi-
gue la eliminacion de todos los requisitos y formas necesarios para obtener decisiones de los
organos jurisdiccionales, sino s6lo de aquellos que impliquen una eventual situacion de desven-
taja o indefension para cualquiera de las partes en un juicio. En este sentido, resulta una mani-
festacion de ese derecho a la tutela judicial efectiva, la exigencia por parte de la ley, que los
intervinientes en el proceso, estén debidamente asesorados por profesionales del Derecho.

Ciertamente, cuando el ordenamiento juridico no contempla la existencia del recurso
de casacion para las juicios contencioso administrativos, ello no puede ser interpretado como el
establecimiento de una traba al acceso a la justicia, ni una vulneracion al derecho a la igualdad,
muy por el contrario, esa exigencia representa una garantia del efectivo ejercicio del derecho a
la defensa y al debido proceso, por cuanto el ordenamiento juridico ha previsto otros mecanis-
mos ordinarios mas expeditos para que las sentencias dictadas en Ultima instancia sean objeto
de revision, como lo serian el amparo contra sentencia o la solicitud de revision.

Asi pues, en otro orden de ideas la Sala advierte que resulta una obligacion ineludible
del juez que pretende sentar un nuevo criterio jurisprudencial por medio del analisis de las
normas o principios constitucionales e incluso de las interpretaciones vinculantes establecidas
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por esta Sala, que el mismo se realice ponderadamente sobre la base de criterios de razonabi-
lidad en cuanto a la procedencia, necesidad y consecuencias juridicas del cambio de criterio
sobre la realidad social.

En efecto, el analisis de la norma constitucional no puede formularse en términos ma-
tematicos que desconozcan la unidad del sistema normativo y que pueda hacer llevar al juez a
conclusiones erréneas, en detrimento de los derechos y garantias establecidos en la Constitu-
cion y de la coherencia del sistema juridico en un Estado de Derecho y Justicia.

En el presente caso, la Sala de Casacidn Civil de este Tribunal con el criterio sosteni-
do en la sentencia objeto de revision, se apart6 de lo establecido no so6lo por esa Sala, sino a
lo dispuesto por la Sala Politico Administrativa, que establecié la imposibilidad del ejercicio
del recurso de casacion contra las decisiones dictadas en Gltima instancia por los 6rganos
jurisdiccionales integrantes de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Es ineludible entones que la respectiva interpretacién constitucional considere las
consecuencias del criterio que se asuma frente a determinada causa; en virtud que bajo la
Optica de los principios de legalidad y de supremacia de la Constitucién, la interpretacion que
se haga del Texto Fundamental afectard al ordenamiento juridico como sistema, al estar cons-
tituido éste por un conjunto de normas coordinadas y vinculadas jerarquicamente entre si.

Advierte la Sala que segun los criterios antes expuestos, se debe atender a la normati-
va aplicable al caso en concreto (Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, aplicable
rationae temporis al presente caso), la cual no contemplaba la existencia del recurso extraor-
dinario de casacion para los juicios contencioso administrativos.

Con fundamento en lo antes expuesto, debe esta Sala declarar ha lugar la revisién cons-
titucional interpuesta y, en consecuencia, declarar nula la sentencia dictada por la Sala de Casa-
cion Civil el 30 de septiembre de 2004, que declar6 con lugar el recurso de casacion ejercido
contra la sentencia dictada por el Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de
la Circunscripcion Judicial de la Regién Centro Norte el 9 de noviembre de 2001.

En consecuencia, se ordena a la Sala de Casacion Civil que deberd fallar nuevamente
sobre la inadmisibilidad del recurso de casacion interpuesto contra las sentencias dictadas
dentro de la jurisdiccién contencioso administrativa, en aplicacion de la doctrina que aqui se
ha sentado con caracter vinculante. Asi se decide.

5. El Contencioso Administrativo de los Contratos
TSJ-SPA (6013) 26-10-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: REFORMAN, CA. vs. Fondo Nacional para Edificaciones Peni-
tenciarias (FONEP).

No obstante la naturaleza publica del ente accionado, los do-
cumentos como valuaciones y actas, producidos todos con ocasion
de un contrato de obra celebrado con un particular, son netamente
consensuales, pues contienen, o bien la manifestacion de voluntad
de las partes sobre el curso de la obra (caso de las actas), o el visto
bueno del Ingeniero Inspector designado por el contratante para
supervisar los trabajos acordados, quien suscribe el documento jun-
to con el ingeniero residente de la obra, en sefial de conformidad (ca-
so de las valuaciones).
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Por consiguiente, a juicio de la Sala, la voluntad de las partes ex-
presada a través de los instrumentos mencionados, configura una
actuacion enmarcada en el ambito del derecho privado y, por ende
regida por las normas que le son propias.

En ese sentido, resulta facil apreciar que se trata de documentos cuya formacion obe-
dece a fines distintos, dentro de las etapas necesarias para llevar a cabo una obra contratada
con un ente pablico. Sin embargo, comparten una misma caracteristica, y es la de que en su
creacion concurren las voluntades de ambas partes.

Dicho esto, a los efectos del analisis planteado es menester aclarar que el ente deman-
dado es un instituto auténomo y, como tal, integra la Administracion Pablica Nacional Des-
centralizada. En efecto, el FONEP fue creado mediante ley, con personalidad juridica y pa-
trimonio propio e independiente del Fisco Nacional, tal como se evidencia de la Ley del
Fondo Nacional Para Edificaciones Penitenciarias, publicada en la Gaceta Oficial N° 35.737
del 21 de junio de 1995.

Ahora hien, no obstante la naturaleza publica del ente accionado, los documentos co-
mo valuaciones y actas, producidos todos con ocasion de un contrato de obra celebrado con
un particular, son netamente consensuales, pues contienen, o bien la manifestacion de volun-
tad de las partes sobre el curso de la obra (caso de las actas), o el visto bueno del Ingeniero
Inspector designado por el contratante para supervisar los trabajos acordados, quien suscribe
el documento junto con el ingeniero residente de la obra, en sefial de conformidad (caso de
las valuaciones).

Por consiguiente, a juicio de la Sala, la voluntad de las partes expresada a través de
los instrumentos mencionados, configura una actuacién enmarcada en el &mbito del derecho
privado y, por ende, regida por las normas que le son propias.

Asi las cosas, surge patente que teniendo el caracter de documentos privados, su des-
conocimiento debe ser resuelto por este juzgador mediante la aplicacion de la normativa que
al respecto prevén el Codigo Civil y el Cddigo de Procedimiento Civil (especificamente, en
los articulos 1.363 y siguientes del primero, y 444 y siguientes del texto legal adjetivo).

Pues bien, el ente accionado actud con apego a lo dispuesto en los mencionados dis-
positivos, al negar formalmente estas documentales en la contestacion de la demanda. Asi, la
consecuencia juridica que acarrearia tal actuacion seria la pérdida del valor probatorio de
todos los instrumentos objetados. Sin embargo, resulta imperioso hacer las siguientes obser-
vaciones:

2.3.- En cuanto a la Valuacién N° 4 o de Cierre (sin fecha), y al acta levantada el 18
de marzo de 1997, debe decirse que éstas forman parte del grupo de documentales cuya ex-
hibicion solicité la sociedad mercantil demandante.

Efectuado dicho acto el dia 02 de octubre de 2002 (folio 429 de la primera pieza del
expediente), el apoderado del FONEP manifesto en relacion con estas y otras probanzas, que
no fueron exhibidas “por cuanto no se conoce su ubicacion”.

Situaciones como la descrita, son reguladas mediante la prevision contenida en el arti-
culo 436 del Cadigo de Procedimiento Civil:

““La parte que deba servirse de un documento que segun su manifestacion, se halle en po-
der de su adversario podra pedir su exhibicion.

A la solicitud de exhibicién debera acompafiar una copia del documento, o en su defecto,
la afirmacion de los datos que conozca el solicitante acerca del contenido del mismo y un
medio de prueba que constituya por lo menos presuncion grave de que el instrumento se
halla o se ha hallado en poder de su adversario.
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El Tribunal intimara al adversario la exhibicién o entrega del documento dentro de un
plazo que le sefialara bajo apercibimiento.

Si el instrumento no fuere exhibido en el plazo indicado, y no apareciere en autos prueba
alguna de no hallarse en poder del adversario, se tendra como exacto el texto del docu-
mento, tal como aparece de la copia presentada por el solicitante y en defecto de ésta, se
tendrén como ciertos los datos afirmados por el solicitante acerca del contenido del do-
cumento.

Si la prueba acerca de la existencia del documento en poder del adversario resultare con-
tradictoria, el Juez resolvera en la sentencia definitiva, pudiendo sacar de las manifesta-
ciones de las partes y de las pruebas suministradas las presunciones que su prudente arbi-
trio le aconsejen.”

Ahora bien, aplicando el dispositivo transcrito, en el supuesto de no aparecer en autos
prueba demostrativa de que los documentos cuya exhibicion se pidi6, no se hallan en poder
del FONEP, deberan tenerse por exactos los textos de los mismos.

Expuesto lo anterior, puede constatarse que la Valuacion de Cierre esta suscrita por el
Ingeniero Residente de la obra y por el Ingeniero Inspector, pero no presenta la rabrica del
Ingeniero Supervisor, ni sello del FONEP en sefial de que dicho documento ha seguido el
tramite legal respectivo para su verificacion y aprobacion.

Al respecto, conviene destacar que el formato de esta valuacion tiene la particularidad
de prever un espacio fisico para la firma del Ingeniero Supervisor (quien actda por parte del
FONEP). No significa esto que el Ingeniero Inspector no lleve a cabo sus funciones en nom-
bre del FONEP, pues el articulo 41 de las Condiciones Generales de Contratacion contenidas
en el Decreto N° 1.417 de fecha 31 de julio de 1996 (publicado en Gaceta Oficial N° 5.096
Extraordinario del 16 de septiembre de 1996), es suficientemente claro al prever que:

“El representante del Ente Contratante en la obra sera el Ingeniero Inspector, en ejerci-
cio legal, que se designe al efecto ... (omissis)”

De esta forma, lo que a juicio de la Sala se deduce de la existencia de un espacio en el
documento contentivo de la valuacidn, destinado a la firma del Ingeniero Supervisor, es que el
ente contratante considerd la conveniencia de designar un funcionario que ejerciera labores de
control y fiscalizacién de la obra, incluso sobre la actuacion del Ingeniero Inspector. Este meca-
nismo de supervision también esta contemplado en el Unico aparte del articulo mencionado:

“(omissis) ... Cuando la naturaleza de la obra lo requiera o cuando lo estime conveniente
el Ente Contratante, podra designar varios Ingenieros Inspectores, uno de ellos debera ser
designado Jefe de Grupo.”

Asi, la ausencia de la rabrica del Ingeniero Supervisor en la Valuacion N° 4, asi como
del sello del FONEP, permite inferir que ésta no le fue presentada al primero, y que ademas
no fue sometida a la revision que debia seguirse por parte de la dependencia competente, a
los fines de su aprobacion, conformacién y posterior pago a la contratista.

De alli que surja la duda razonable de que este documento, cuya exhibicion pidié la
parte actora, se encuentre en los archivos del ente contratante. Por tanto, estima la Sala que en
el presente caso, no se aplica la consecuencia prevista en el articulo 436 del Cddigo de Pro-
cedimiento Civil, de tener por exacto el contenido de la Valuacion N° 4, por no haber sido
exhibida por la representacion judicial del FONEP en el plazo indicado.

Visto entonces que sobre la Valuacién comentada subyace el desconocimiento formu-
lado por la parte demandada en el escrito de contestacion de la demanda, ha de considerarse
que la misma no tiene eficacia probatoria. Asi se decide.
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Por lo que atafie al acta levantada en fecha 18 de marzo de 1997 (folio 64 de la prime-
ra pieza del expediente), denominada por la parte actora de Inspeccion y Cierre, o de Corte
de Cuenta y Cierre, en ella se aprecia la signatura de funcionarios al servicio del FONEP,
quienes analizaron la posibilidad de cerrar el contrato N° 96-0-011 y suscribir uno nuevo
que contemplara aumentos, obras extras y obras complementarias del primero.

Concretamente, la reunion que motivé el levantamiento del acta en cuestion, se cele-
bré el mismo dia en la sede del FONEP, con la presencia de las siguientes personas:

2.3.1.- Ingeniero Pablo Ldpez, (por la sociedad mercantil REFORMAN, C.A.).

2.3.2.- Ingeniero José Zaatini, (por la sociedad mercantil Constructora ZS, C.A., de la
cual se desconocen sus datos de registro).

2.3.3.- Ingeniero Diego Diaz (Jefe de Inspeccion del FONEP).
2.3.4.- Licenciado Héctor D’Vivo (Contralor Interno del FONEP).
2.3.5.- Coronel Alberto Isturiz (Gerente de Estudios y Proyectos del FONEP).

2.3.6.- Licenciado Edgar Gonzalez (Auditor Interno, funcionario de la Contraloria In-
terna del FONEP).

Adicionalmente, se sefial6 en el instrumento en referencia que “(omissis) ... una vez
analizados todos los Pro y los Contra de las discusiones y tomando en cuenta la recomenda-
cion del Contralor Interno del FONEP, Lic. Héctor D’Vivo se lleg6 a la conclusion entre las
partes (REFORMAN-FONEP) de realizar un corte de cuenta de la obra ejecutada [refirién-
dose a los trabajos que se llevaban a cabo en el Centro Agropecuario Reeducacional El Dora-
do] a la fecha con el prop6sito de cerrar este contrato ... (omissis)”; previo a la rabrica de los
asistentes a la reunion, se puede apreciar una NOTA que dice “El corte de cuenta se realizara
los dias jueves 20 y viernes 21 del presente mes”.

Pues bien, en criterio de esta Sala, la firma en el acta analizada, del Contralor Interno,
del Gerente de Estudios y Proyectos, de un Auditor Interno y del Jefe de Inspeccién del FO-
NEP, constituye un elemento del cual se deriva que la prueba en estudio se encuentra en
poder de ese instituto autbnomo.

Por ende, habida cuenta de que el acta del 18 de marzo de 1997 no fue presentada por
el FONEP en la oportunidad fijada para su exhibicion, en atencién a lo preceptuado en el
articulo 436 del Codigo de Procedimiento Civil, ésta ha de ser considerada como prueba
fidedigna. Asi se decide.

2.4.- Sobre el documento denominado Acta de Obra, del 11 de abril de 1997, cuya
copia fotostatica se encuentra inserta al folio 69 de la primera pieza del expediente, recay6
también el desconocimiento planteado por el ente demandado.

Este instrumento fue emitido para hacer constar los resultados de la reunién celebrada
el mismo dia, en la que se acordd una prorroga de tres meses para la ejecucion del contrato
N° 96-0-011, y aparece suscrito por los ingenieros residente, inspector y supervisor de la
obra.

No obstante haber sido impugnada esta acta, la misma fue consignada en copia simple
por la parte accionada en fecha 02 de octubre de 2002, oportunidad en la que se llevd a cabo
la prueba de exhibicién promovida por la sociedad demandante. Por ello, el desconocimiento
de esta probanza no puede producir el efecto de impedir su valoracion; antes bien, para esta
Sala, la misma ha de tener eficacia probatoria. Asi se decide.
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2.5.- Por lo que concierne a la Minuta de Reunién de Obra del 24 de abril de 1997, la
representacion de la parte actora sefialé en su escrito de contestacion de la demanda y recon-
vencioén, lo siguiente: “Expresamente se niega lo afirmado por el actor y en sentido que
(SIC) la ejecucion cabal de los trabajos se desprenda del contenido de una supuesta Minuta
de Reunidn de Obra de fecha 24ABR97, cuya existencia se desconoce”, (folio 184 de la pri-
mera pieza del expediente).

En razén de la impugnacion de esta probanza, la parte actora promovié en la oportu-
nidad correspondiente, inspeccion judicial a ser realizada en la sede del FONEP, a los fines
de establecer si cursan en sus archivos, documentos internos entre los que figura el documen-
to sefialado. Sin embargo, como ya se indicé en el capitulo correspondiente a las pruebas, tal
inspeccion no fue evacuada por el tribunal comisionado.

Ahora bien, cabe destacar que en la oportunidad del acto de informes, la parte accio-
nante acompafid a su escrito de conclusiones copia simple del indicado documento.

A través de este instrumento privado, suscrito por representantes de la sociedad mer-
cantil Constructora ZS, C.A. y FONEP, se hizo una relacion sobre el avance de las obras
contratadas con diversas sociedades mercantiles, entre las que cuenta REFORMAN, C.A.

Expuesto lo anterior, esta Sala debe recordar que conforme a lo previsto en el articulo
434 del Cédigo de Procedimiento Civil, los documentos privados deberan producirse dentro
de los 15 dias del lapso de promocién de pruebas o anunciarse donde deban compulsarse. En
este sentido el legislador impone, a modo de sancion por la intempestividad de la promocién
de tales documentos, su inadmisibilidad.

Por tanto, en el caso de autos, debe declararse inadmisible el documento privado en
estudio, cuya copia simple fue consignada por la parte actora de manera extemporanea. Asi
se decide.

2.6.- De otra parte, fueron también desconocidos por la representacion del FONEP,
los anexos que se acompafiaron al libelo de la demanda, signados con las letras “j”, “k” y “I”,
referidos todos a comunicaciones remitidas por la sociedad mercantil REFORMAN, C.A., a
través de su Director General y su Presidente, y dirigidas al Presidente de FONEP, en fechas
02 de junio de 1997, y 05 de julio y 23 de septiembre de 1998.

Mediante la primera de las referidas comunicaciones, el Director Gerente de la accio-
nante informd al Presidente del FONEP que habia culminado la ejecucién del contrato suscri-
to por las partes. A través de la segunda de ellas, de fecha 05 de julio de 1997, se le solicito al
FONERP el pago de las cantidades adeudadas por ese ente por la ejecucion del contrato deno-
minado Remodelacion de los Pabellones (Cércel Vieja) del Centro Agropecuario Reeduca-
cional El Dorado, ubicado en el Estado Bolivar; y finalmente, en la comunicacion del 23 de
septiembre de 1998, REFORMAN, C.A. insiste en la solicitud de pago formulada al contra-
tante en anteriores oportunidades.

Pues bien, este desconocimiento generaria en principio, la pérdida de la eficacia pro-
batoria de los tres documentos. No obstante, dado que fueron consignados por el representan-
te de la parte demandada en fecha 02 de octubre de 2002, cuando se llevé a cabo el acto de
exhibicion promovido por la actora, las comunicaciones mencionadas han de tener fuerza
probatoria para esta Sala, en tanto que su contenido no haga fe solamente en favor de RE-
FORMAN, C.A., pues se trata de documentales emanadas de dicha sociedad mercantil. Asi
se decide.

2.7.- Por ultimo, es preciso pronunciarse sobre las documentales acompafadas por la
parte actora en la oportunidad en la cual present6 su escrito de informes. Concretamente, se
consignaron, en copias fotostaticas, las siguientes probanzas:
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2.7.1.- Minuta de Reunion de Obra del 24 de abril de 1997, sobre la cual la Sala hizo
referencia.

2.7.2.- Memorandum de fecha 05 de junio de 1997, emanado de la Gerencia de Estu-
dios, Proyectos y Construccion, y dirigido a la Gerencia de Administracién y Finanzas, soli-
citdndole a esta Ultima que hiciera los tramites necesarios para la posterior elaboracion, por
parte de la Consultoria Juridica, de un contrato a ser suscrito con la sociedad mercantil RE-
FORMAN, C.A. para la ejecucion de obras varias para la conclusion de los galpones 3, 4y
5 (Carcel Vieja), Centro de Reeducacion EI Dorado.

2.7.3.- Nota Informativa remitida en fecha 14 de julio de 1997, por la Gerencia de Es-
tudios, Proyectos y Construcciones, y dirigida a la Gerencia de Brigada Presidente del FO-
NEP, ambas de ese ente, mediante la cual la primera notifica a la segunda la situacion de la
obra ejecutada por REFORMAN, C.A. a la fecha.

Por lo que concierne al analisis de la Minuta de Reunion de Obra de fecha 24 de abril de
1997, por parte de esta Sala, ya su inadmisibilidad fue declarada en las lineas que anteceden.

Con respecto al Memorandum y la Nota Informativa, los mismos fueron emitidos en
el seno del ente administrativo demandado. Estas son actuaciones internas dirigidas a formar
la voluntad del organismo en relacion con la contratacion para la consecucion de una obra
originalmente contratada con la sociedad mercantil accionante.

Asi, a pesar de que tales instrumentos demuestran la existencia de un proceso tenden-
te a producir la voluntad del ente publico frente a los particulares, éstos no pueden ser consi-
derados como documentos publicos; antes bien, han de tratarse como documentos privados
reconocidos o tenidos por reconocidos. Sobre este aspecto, ya se ha pronunciado la Sala, al
estudiar el valor probatorio del expediente administrativo:

“... (omissis) ya la Sala ha establecido en anteriores fallos (sentencia N° 300 del 28 de
mayo de 1998) que la especialidad del documento administrativo lo configura como una
tercera categoria de prueba instrumental. En efecto, esta especial clase de documento es-
crito no puede asimilarse al documento publico definido en el articulo 1.357 del Cddigo
Civil, pues no participa del caracter negocial que caracteriza a este dltimo. Sin embargo,
su carécter auténtico deviene del hecho de ser una declaracion emanada de un funciona-
rio pablico, con las formalidades exigidas en el articulo 18 de la Ley Organica de Proce-
dimientos Administrativos.

Asi, conforme al criterio sostenido por la doctrina nacional mayoritaria, con el cual coinci-
de esta Sala, el expediente administrativo se asemeja a los documentos privados recono-
cidos o tenidos por reconocidos (articulo 1.363 eiusdem), pero sélo en lo que concierne a
su valor probatorio, dado que en ambos casos, se tiene por cierto su contenido, en tanto
que las declaraciones efectuadas en dichos instrumentos no sean objeto de impugnacion
a través de cualquier género de prueba capaz de desvirtuar su veracidad.” (Destacado de
la Sala).

(Sentencia dictada en el expediente 0929, en el recurso de nulidad interpuesto por ASER-
CA AIRLINES, C.A. contra el acto administrativo contenido en la Resolucion N° 005,
emanada del MINISTERIO DE INFRAESTRUCTURA, en fecha 28 de febrero de
2000).

De esta forma, establecido como ha sido el caracter de documento privado reconocido
o tenido por reconocido de las pruebas escritas bajo analisis, puede entonces afirmarse que
por no tener la naturaleza de instrumentos publicos, éstas han debido ser producidas dentro
de los 15 dias del lapso de promocion de pruebas o anunciarse en él de donde debian compul-
sarse, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 434 del Codigo de Procedimiento
Civil.
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No siendo este el caso, pues la parte actora se limit6 a producirlas junto con el escrito
de informes, resulta forzoso para esta Sala desechar las copias fotostaticas del memorandum
de fecha 05 de junio de 1997 y de la nota informativa del 14 de julio de 1997. Asi se decide.

6. EIl Contencioso Administrativo Especial
A. El Contencioso Administrativo Tributario
a. Suspension de efectos del acto administrativo
TSJ-SPA (5992) 26-10-2005
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Comisién Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) vs.
R.C.T.V, CA.

Para que el juez contencioso tributario pueda decretar la sus-
pensioén de los efectos del acto administrativo, deben siempre satis-
facerse, de forma concurrente, el periculum in damni y el fumus
boni iuris; ello con la finalidad de llevar al convencimiento del juz-
gador la necesidad de que la medida deba decretarse, para garan-
tizar y prevenir el eventual dafio grave, el cual pudiera causarse
con la ejecucion inmediata del acto administrativo tributario

Vista la declaratoria contenida en la decision judicial apelada, y de los alegatos es-
grimidos en su contra por la representacion judicial de CONATEL, asi como de las defensas
opuestas por los apoderados judiciales de la contribuyente, la controversia planteada en el
caso bajo analisis queda circunscrita a verificar si la medida cautelar de suspension de efectos
acordada por el a quo, con ocasion del recurso contencioso tributario incoado por la sociedad
mercantil R.C.T.V., C.A., contra el Acta Fiscal N° GGA/GRF/DF/ACTA N° 042 del 19 de
marzo de 2003, la Resolucién Culminatoria del Sumario Administrativo N° GRF/000206 de
fecha 04 de febrero de 2004, y las Planillas de Liquidacion de Intereses y Multa, identificadas
al inicio de la sentencia, se ajusta o no a las exigencias de Ley.

En tal sentido, esta Sala considera oportuno citar el contenido del articulo 263 del vi-
gente Cadigo Organico Tributario, el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 263. La interposicion del recurso no suspende los efectos del acto impugnado;
sin embargo, a instancia de parte, el tribunal podra suspender parcial o totalmente los
efectos del acto recurrido, en el caso que su ejecucion pudiera causar graves perjuicios
al interesado, o si la impugnacion se fundamentare en la apariencia de buen derecho.
Contra la decisién que acuerde o niegue la suspension total o parcial de los efectos del
acto, procederé recurso de apelacion, el cual sera oido en el solo efecto devolutivo.

La suspension parcial de los efectos del acto recurrido no impide a la Administracién Tri-
butaria exigir el pago de la porcién no suspendida ni objetada.” (Destacado de la Sala).

De la disposicion antes transcrita, se observa que la suspension de los efectos del acto
recurrido en materia tributaria, no ocurre en forma automatica con la interposicion del recur-
so contencioso tributario (como sucedia bajo la vigencia del Cédigo Organico Tributario de
1994), sino que por el contrario debe considerarse como una medida cautelar que el érgano
jurisdiccional puede decretar a instancia de parte.

Asimismo, del citado articulo 263 del Codigo Organico Tributario, se desprende que
para la procedencia de la medida cautelar de suspension de efectos deben cumplirse ciertas
exigencias, que conforme con el texto de la norma se refieren a “que su ejecucion pudiera
causar graves perjuicios al interesado, o si la impugnacion se fundamentare en la apariencia
de buen derecho™.
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De este modo, la interpretacion literal del texto antes transcrito permitiria afirmar, en
principio, la posibilidad de que los requisitos para decretar la medida cautelar en materia
tributaria no sean concurrentes, tal como lo afirma el a quo en su sentencia interlocutoria. Sin
embargo, la Sala considera necesario advertir que las interpretaciones de los textos normati-
vos deben realizarse con base en una comprension integral de éstos, lo cual le impone efectuar
dichas interpretaciones de forma sistematica con respecto a todo el ordenamiento juridico.

Tomando en consideracion tal circunstancia, la Sala juzga necesario y pertinente citar,
en esta oportunidad, el criterio plasmado en su Sentencia N° 00607 de fecha 3 de junio de
2004, caso: Deportes EI Marquez, C.A., posteriormente ratificado por los fallos N° 00737 del
30 de junio de 2004, caso: Mercedes Benz Venezuela, S.A.; 01023 del 11 de agosto de 2004,
caso: Agencias Generales Conaven, C.A.; 01677 del 6 de octubre de 2004, caso: Servicios
Especiales San Antonio, S.A. y; 04258 del 16 de junio de 2005, caso: Inversiones Camirra,
S.A., el cual es del tenor siguiente:

“En el caso sub judice, tenemos que el citado texto normativo que consagra la proceden-
cia de la suspension del acto administrativo tributario, consta de dos enunciados: a) que
la ejecucion del acto pudiera causar graves perjuicios al interesado; b) que la impugna-
cién se fundamentare en la apariencia de buen derecho.

En tal sentido, debe analizarse si la ‘0’ a la que hace referencia la norma es disyuntiva
por interpretacion literal o gramatical, para entender que los requisitos de procedencia de
la medida cautelar no son concurrentes, o si, por el contrario, la ‘0’ debe ser objeto de
una interpretacion mas amplia de una mera comprension gramatical.

De seguirse la interpretacion literal, podriamos decir que si la ‘0’, que separa ambos
enunciados es disyuntiva, bastaria con que uno solo de los enunciados se verificase para
que se diera la consecuencia juridica de la norma.

Aplicando lo anterior a dicha disposicion legal, tendriamos que admitir que podrian de-
cretarse medidas cautelares con la sola verificacion del fumus boni iuris o con la sola ve-
rificacion del periculum in damni.

En este punto del razonamiento, caben hacerse las siguientes preguntas: ¢el solo fumus
boni iuris es suficiente para suspender los efectos de un acto administrativo tributario?; y
por otra parte ¢la sola verificacion del periculum in damni es capaz de suspender los efec-
tos del acto administrativo tributario?

Dentro de este contexto, debe hacerse referencia a que las medidas cautelares de suspen-
sion de efectos del acto administrativo tributario, se dictan cuando ellas sean necesarias
para evitar perjuicios irreparables o de dificil reparacion causados por la ejecucion in-
mediata del acto administrativo tributario, en cuyo caso, de acordarse, debe ser con fines
preventivos y no con fines ejecutivos o de reparacion definitiva del dafio.

Esta actividad preventiva de las medidas cautelares en el contencioso tributario, a dife-
rencia de otros procesos, no esta dirigida a asegurar las consecuencias de la sentencia fu-
tura del proceso principal, por el retardo en el mismo, sino que, por el contrario, busca
suspender los efectos de un acto administrativo cuya ejecucion inmediata pueda causar
dafos graves, razén por la cual, en este caso, debe hablarse de peligro de dafio o pericu-
lum in damni segin denominacién de algin sector de la doctrina. Vale decir, que el peli-
gro aqui no se identifica porque quede ilusoria la ejecucion de un futuro fallo, sino por la
debida comprobacién por parte del juez de que la ejecucion inmediata del acto adminis-
trativo tributario pueda causar un dafio grave e inminente al contribuyente.

En cuanto a la exigencia del fumus boni iuris, es decir, de la probable existencia de un de-
recho, del calculo o verosimilitud de que la pretension principal sera favorable al accio-
nante, dicho requisito no puede derivar Unicamente de la sola afirmacion del accionante,
sino que debe acreditarse en el expediente.
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Por otra parte, debe aclararse que el acto administrativo tributario cuya suspension se pi-
de ante el érgano jurisdiccional, se presume dictado con apego a la ley, es decir, que el
acto administrativo tributario goza de una presuncion de legalidad, al ser dictado por 6r-
ganos o entes publicos que poseen competencias y atribuciones contempladas en la ley
para el ejercicio de la actividad administrativa tributaria.

Es por esta especial razon, que el decretar judicialmente la suspension del acto adminis-
trativo, supone una excepcion a los principios de ejecutividad y ejecutoriedad inmediata
de los actos administrativos, ambos principios derivados de la referida presunciéon de le-
galidad.

Asi, tomando en consideracion dicha circunstancia, la sola apariencia del buen derecho
no es suficiente para suspender el acto administrativo tributario; sino que ademas la eje-
cucion del acto administrativo debe causar perjuicios al interesado, peligro éste calificado
por el legislador como grave. La apariencia del derecho y el peligro inminente de dafio
grave en los derechos e intereses del interesado seria lo que, en todo caso, justificaria la
suspension de los efectos del acto administrativo tributario.

En cuanto a la posibilidad de acordar la suspension de los efectos del acto administrativo
tributario con la sola verificacién del periculum in damni, considera la Sala que tampoco
puede aisladamente solicitarse y decretarse, en razén de que carece de sentido que un
contribuyente que no tenga la apariencia o credibilidad de la existencia de un buen dere-
cho, pueda alegar que se le esta causando un dafio grave.

Entonces, al haber quedado evidenciado que ambos enunciados constitutivos del texto
legal, a saber, periculum in damni y fumus boni iuris, no se dan en forma completa al
analizarse por separado, conforme a lo explicado debe concluirse que ambos forman
parte de una unidad, por lo cual no puede hablarse, en este caso, de disyuncién en la
proposicién normativa sino de conjuncion, ya que dichos enunciados o las partes que la
conforman para ser validos, esto es, verificarse en la realidad, deben verse en forma
conjunta, y no sosteniendo que indistintamente la existencia de que cada uno, por sepa-
rado, es capaz de lograr la consecuencia juridica del texto legal.

Conforme a todo lo expuesto, esta Sala debe realizar una interpretacion correctiva de la
norma sobre la base de los razonamientos expresados y, en tal sentido, entender de la re-
ferida disposicion legal que para que el juez contencioso tributario pueda decretar la
suspension de los efectos del acto administrativo, deben siempre satisfacerse, de forma
concurrente, los dos requisitos antes sefialados, vale decir, periculum in damni y fumus
boni iuris; ello con la finalidad de llevar al convencimiento del juzgador la necesidad de
que la medida deba decretarse, para garantizar y prevenir el eventual dafio grave, el
cual pudiera causarse con la ejecucion inmediata del acto administrativo tributario...”.
(Negrillas de la Sala).

En atencion a la decision precedentemente transcrita, esta Sala estima, a diferencia de
lo sostenido por el a quo en su sentencia, y a lo alegado por la contribuyente en su contesta-
cion a la apelacion, que las exigencias enunciadas en el articulo 263 del vigente Cédigo Or-
ganico Tributario, no deben examinarse aisladamente, sino en forma conjunta, porque la
existencia de una sola de ellas no es capaz de lograr la consecuencia juridica descrita en
dicho texto legal, cual es la suspension de los efectos del acto impugnado, en tanto que mal
podrian enervarse los efectos de un acto revestido de una presuncién de legalidad si éste no
supone para el solicitante un perjuicio real de dificil o imposible reparacién causado por la
ejecucion inmediata del acto administrativo, o si tal perjuicio no ostenta respecto del acto en
cuestién una situacion juridica positiva susceptible de proteccion en sede cautelar.

Tan es asi, que las previsiones generales en materia de medidas cautelares contenidas
en el Cadigo de Procedimiento Civil, exigen la concurrencia de los requisitos de procedencia
de tales medidas, no existiendo en el &mbito contencioso tributario -como tampoco ocurre en
el contencioso administrativo- una razon logica para soportar lo contrario, esto es, el otorga-
miento de la medida cautelar de que se trate por la sola verificacion de uno de los aludidos
extremos.
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En tal sentido, la medida preventiva de suspension de efectos procede Unicamente
cuando se verifiquen concurrentemente los supuestos que la justifican, esto es, que la medida
sea necesaria a los fines de evitar perjuicios irreparables o de dificil reparacion y que adicio-
nalmente resulte presumible que la pretension procesal principal resultara favorable, a todo lo
cual debe agregarse la adecuada ponderacién del interés publico involucrado. Asi se decide.

TSJ-SPA (5992) 26-10-2005
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) vs.
R.C.T.V, C.A.

Respecto de cualquier acto administrativo de contenido tribu-
tario puede solicitarse en via judicial la suspension de sus efectos,
pues el articulo 263 del vigente Codigo Organico Tributario no es-
tablece distincion alguna en relacion a qué tipo de actos pueden ser
objeto de esa suspension, entendiéndose entonces que se trata de
todos los “actos de la Administracion Tributaria de efectos particula-
res, que determinen tributos, apliquen sanciones o afecten en cual-
quier forma los derechos de los administrados” de conformidad con
lo previsto en el articulo 242 en concordancia con el articulo 259
del Texto Normativo en referencia.

La Administracion, en sentido amplio, dispone de poderes conforme a los cuales pue-
de modificar unilateralmente situaciones juridicas de los administrados sin necesidad de
acudir al Juez. En nuestro ordenamiento juridico, el acto administrativo desde que es dictado
tiene fuerza obligatoria, se presume legitimo siempre y cuando haya sido emitido por 6rgano o
funcionario competente, y debe cumplirse a partir del momento en que es definitivo, vale decir,
en tanto que resuelva el fondo del asunto, principio éste conocido como “ejecutividad”.

Por otra parte, cuando la Administracién impone a través de sus actos deberes o limi-
taciones, tiene la posibilidad de actuar aun en contra de la voluntad de los administrados, sin
necesidad de obtener previamente una declaracion judicial al respecto, es entonces cuando
estamos en presencia del principio que ha sido denominado “ejecutoriedad”.

Asi debe concluirse que la ejecutividad es una prerrogativa propia de todo acto admi-
nistrativo, en el sentido de que éste no requiere la homologacién de un ente distinto a la ad-
ministracion para que produzca sus efectos, mientras que la ejecutoriedad alude a la facultad
que tiene la administracion de ejecutar por si sola los actos que dicta, aun contra la voluntad
de los administrados.

En conexién con lo anterior, el articulo 8 de la Ley Organica de Procedimientos Ad-
ministrativos reconoce la posibilidad de la Administracion de materializar de manera inme-
diata sus actuaciones, al establecer expresamente lo siguiente: “Los actos administrativos que
requieran ser cumplidos mediante actos de ejecucion, deberan ser ejecutados por la Admi-
nistracion en el término establecido. A falta de este término, se ejecutaran inmediatamente.”

Cabe destacar, que tal posibilidad se fundamenta principalmente, en la presuncion iu-
ris tantum de legalidad que tienen los actos administrativos y en la necesidad de que se cum-
plan los intereses publicos que orientan la actividad administrativa.

En este orden de ideas, se observa que la ejecutoriedad solo procede cuando existe un
acto administrativo formal. Al efecto, el articulo 78 de la Ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos sefiala: “Ningun érgano de la Administracién podra realizar actos materia-
les que menoscaben o perturben el ejercicio de los derechos de los particulares, sin que
previamente haya sido dictada la decision que sirva de fundamento a tales actos™. Esta con-
dicion se complementa con la necesidad de la efectiva notificacion del acto.
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Ahora bien, la facultad reconocida a la Administracion de ejecutar por si sola, material-
mente, los derechos que de tales actos deriven, ain en contra de los obligados, puede lograrse
sin que sea necesario acudir a los tribunales, tal como expresamente lo establece el articulo 79
de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, al sefialar que: “‘La ejecucion forzosa
de los actos administrativos sera realizada de oficio por la propia Administracion, salvo que
por expresa disposicion legal deba ser encomendada a la autoridad judicial.”

En sintonia con lo expuesto, cabe resaltar que en principio todos los actos administra-
tivos son ejecutables, es decir, gozan de las prerrogativas de ejecutividad y ejecutoriedad una
vez dictados y debidamente notificados, a menos que la Administracion o un Tribunal acuer-
de la suspension de los efectos del acto recurrido a través de una medida cautelar, Unico
mecanismo que dicho sea de paso, puede detener la ejecucion de un acto administrativo defi-
nitivo, toda vez que la suspension de efectos del acto de que se trate, es una excepcion al
principio de ejecutoriedad de los actos administrativos.

Sin embargo, como acertadamente lo indic6 el a quo, existen casos en los cuales la
ejecucion forzosa no puede hacerse por la propia Administracién, sino que tiene que ser
realizada por el érgano judicial. Por ejemplo: Si la Administracion Tributaria determina un
tributo y emite una planilla de liquidacion a cargo de un contribuyente, dicha Administracion
no puede cobrar forzosamente el impuesto en via administrativa, sino que tiene que acudir a
la via judicial a través del juicio ejecutivo previsto en el articulo 289 y siguientes del vigente
Codigo Organico Tributario, cuando el acto estuviese definitivamente firme por no haber
sido recurrido en sede judicial en el lapso legal correspondiente o bien mediante el procedi-
miento de ejecucion de sentencias, en el supuesto de que el acto tras haber sido impugnado
en via judicial, se declare sin lugar el recurso contencioso tributario interpuesto.

De lo dicho hasta ahora, se concluye que existen actos administrativos que son ejecu-
tados directamente por la Administracion, los cuales gozan de las prerrogativas de ejecutivi-
dad y ejecutoriedad y otros que al requerir la intervencién del Poder Judicial para su ejecu-
cion, solo ostentan la primera de las aludidas prerrogativas, es decir, que Unicamente tienen el
caracter de titulo ejecutivo, entre los que se destaca la determinacion de tributos e imposicion
de sanciones pecuniarias, tal como lo manifest6 el a quo en la sentencia objeto de analisis.

No obstante, esta Sala no comparte la expresado por el sentenciador de la primera ins-
tancia en relacion a que en el caso de los actos que no pueden ser ejecutados por la propia
administracién (que no gozan de ejecutoriedad), la interposicion del recurso contencioso
tributario suspende automaticamente su ejecucion sin necesidad de una disposicion legal que
asi lo consagre, hasta tanto adquiera firmeza definitiva, toda vez que a juicio de esta Alzada
respecto de cualquier acto administrativo de contenido tributario puede solicitarse en via
judicial la suspension de sus efectos, pues el articulo 263 del vigente Codigo Orgéanico Tribu-
tario no establece distincién alguna en relacion a qué tipo de actos pueden ser objeto de esa
suspension, entendiéndose entonces que se trata de todos los “actos de la Administracion
Tributaria de efectos particulares, que determinen tributos, apliquen sanciones o afecten en
cualquier forma los derechos de los administrados™ de conformidad con lo previsto en el
articulo 242 en concordancia con el articulo 259 del Texto Normativo en referencia.

En refuerzo de lo anterior, cabe citar el paragrafo primero del mencionado articulo
263 del Codigo Organico Tributario, el cual establece:

“Articulo 263.

Paragrafo Primero: En los casos en que no se hubiere solicitado la suspensién de los
efectos en via judicial, estuviere pendiente de decision por parte del Tribunal o la misma
hubiere sido negada, la Administracion Tributaria exigird el pago de las cantidades de-
terminadas, siguiendo el procedimiento previsto en el Capitulo 11 del Titulo VI de este C6-
digo; pero el remate de los bienes que se hubieren embargado se suspenderd si el acto no
estuviere definitivamente firme (...)”.
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De la norma parcialmente transcrita, se desprende de manera diafana que mientras no
hayan sido suspendidos en via judicial los efectos del acto recurrido, la Administracion Tri-
butaria puede perfectamente exigir a través del procedimiento del juicio ejecutivo el pago de
las cantidades determinadas en el referido acto, s6lo que el remate de los bienes que hubieren
sido objeto de embargo se suspendera hasta tanto el acto no se encuentre definitivamente
firme, esto es, cuando se dicte sentencia que ponga fin al juicio incoado.

Con fundamento en las razones precedentemente expuestas, se impone a esta Sala es-
timar procedente la denuncia invocada por la representacion de la Comision Nacional de
Telecomunicaciones CONATEL, circunscrita al error en la interpretacion del contenido y
alcance del articulo 263 del vigente Codigo Organico Tributario. Asi se declara.

b. Pruebas
a’. Principio de libertad de los medios de pruebas
TSJ-SPA (6140) 9-11-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: VENECIA NEPTUN TOWING OFFSHORE AND SALVAGE
C.A. (NEPTUVEN) vs. SENIAT.

La Sala Politico-Administrativa mantiene el criterio existente
de que en materia tributaria rige el principio de libertad de los
medios de pruebas, debiendo rechazarse cualquier tendencia res-
trictiva sobre la admisibilidad de los medios probatorios que
hayan seleccionado las partes para hacer valer la defensa de sus
derechos e intereses, con excepcion de aquellos que resulten legal-
mente prohibidos o sean impertinentes para la demostracion de
sus pretensiones.

Precisados los fundamentos de la apelacion ejercida, esta Sala considera pertinente reite-
rar su criterio en cuanto al régimen legal aplicable para la admision de las pruebas en el orde-
namiento juridico venezolano. Asi, en sentencia publicada por esta Sala en fecha 16 de julio
de 2002, bajo el N° 0968, caso: Interplantconsult, S.A., se establecid lo siguiente:

“Conforme ha sido expuesto por la doctrina procesal patria y reconocido por este Tribu-
nal Supremo de Justicia, el llamado sistema o principio de libertad de los medios de prue-
ba es absolutamente incompatible con cualquier intencién o tendencia restrictiva de admi-
sibilidad del medio probatorio seleccionado por las partes, con excepcién de aquellos le-
galmente prohibidos o que resulten inconducentes para la demostracion de sus pretensio-
nes, lo cual se deduce sin lugar a equivocos del texto consagrado en el articulo 395 del
Cadigo de Procedimiento Civil, que dice:

‘Son medios de prueba admisibles en cualquier juicio aquellos que determina el Cédigo
Civil, el presente Cddigo y otras leyes de la Republica.

Pueden también las partes valerse de cualquier otro medio no prohibido expresamente por
la ley, y que consideren conducente a la demostracion de sus pretensiones. Estos medios
se promoveran y evacuaran aplicando por analogia las disposiciones relativas a los me-
dios de pruebas semejantes contemplados en el Codigo Civil, y en su defecto, en la forma
que sefiale el Juez.’

Vinculado directamente a lo anterior, destaca la prevision contenida en el articulo 398
eiusdem, alusiva al principio de la libertad de admision, conforme al cual el Juez, dentro
del término sefialado, ‘... providenciara los escritos de pruebas, admitiendo las que sean
legales y procedentes y desechando las que aparezcan manifiestamente ilegales e imperti-
nentes’; siendo dicho principio recogido en el Cddigo Orgénico Tributario de 1994, en el
primer aparte de su articulo 193, pero atenuado por las excepciones del juramento y de la
confesion de empleados publicos, el cual reza:



JURISPRUDENCIA 207

‘(...) Seran admisibles todos los medios de pruebas, con excepcion del juramento y de la
confesidn de empleados publicos, cuando ella implique prueba confesional de la Adminis-
tracion.(...).”

En el contexto de la materia debatida, asi fue reconocido el alcance de dicho principio por
la extinta Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa-Especial Tributaria,
sobre cuya base decidié que: ‘..., resulta contrario a toda l6gica juridica, pretender limi-
tar las pruebas del cumplimiento de una obligacién a un dnico instrumento (...), mas aun,
cuando el propio Cédigo Organico Tributario permite, con las excepciones ya menciona-
das, la admision en los procedimientos tributarios de cualquier medio probatorio, ello en
concordancia con el citado principio de libertad de medios probatorios consagrado en el
articulo 395 del Cédigo de Procedimiento Civil’ (Sentencia del 18/07/96, Caso: Ramirez
Salaverria, C.A).

Cabe observar que en términos similares permanece consagrado el dispositivo supra cita-
do en el novisimo Cédigo Organico Tributario promulgado el 17 de octubre de 2001, cuyo
articulo 269, con especial referencia a su primer aparte, establece:

“Dentro de los primeros diez (10) dias de despacho siguientes de la apertura del lapso
probatorio, las partes podran promover las pruebas de que quieran valerse.

A tal efecto, seran admisibles todos los medios de pruebas, con excepcion del juramento
y de la confesion de funcionarios publicos cuando ella implique la prueba confesional
de la Administracién. En todo caso, las pruebas promovidas no podran admitirse cuan-
do sean manifiestamente ilegales o impertinentes.”(Destacado de la Sala)

Conforme a las consideraciones precedentes, entiende la Sala que la providencia interlo-
cutoria a traveés de la cual el Juez se pronuncie sobre la admision de las pruebas promovi-
das, sera el resultado de su juicio analitico respecto de las condiciones de admisibilidad
que han de reunir las pruebas que fueran promovidas, es decir, de las reglas de admision
de los medios de pruebas contemplados en el Cédigo de Procedimiento Civil y aceptados
por el Cadigo Orgénico Tributario, en principio atinentes a su legalidad y a su pertinen-
cia; ello porque sélo sera en la sentencia definitiva cuando el Juez de la causa pueda
apreciar, al valorar la prueba y al establecer los hechos objeto del medio enunciado, si su
resultado incide o no en la decisién que ha de dictar respecto de la legalidad del acto im-
pugnado.

Asi las cosas, una vez se analice la prueba promovida, sélo resta al juzgador declarar su
legalidad y pertinencia y, en consecuencia, habra de admitirla, salvo que se trate de una
prueba que aparezca manifiestamente contraria al ordenamiento juridico, o cuando el
hecho que se pretende probar con el medio respectivo no guarde relacién alguna con el
hecho debatido, ante cuyos supuestos tendria que ser declarada como ilegal o impertinen-
te y, por tanto, inadmitida. Luego entonces, es légico concluir que la regla es la admision
y que la negativa sélo puede acordarse en casos excepcionales y muy claros de manifiesta
ilegalidad e impertinencia, premisa que resulta aplicable a los procesos contencioso tribu-
tarios. (Sentencia N° 2189 de fecha 14-11-00, dictada por la Sala Politico Administrativa
de este Tribunal Supremo de Justicia / Caso: PETROZUATA, C.A)).

Ademas, observa esta alzada que dichas reglas de admision también exigen del Juez el
analisis de la conducencia del medio de prueba propuesto, es decir, su idoneidad como
medio capaz de trasladar al proceso hechos que sean conducentes a la demostracion de
las pretensiones del promovente™.

Conforme se desprende de la transcripcion anterior, es criterio de esta Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, que en materia tributaria rige el principio
de libertad de los medios de pruebas, debiendo rechazarse cualquier tendencia restrictiva
sobre la admisibilidad de los medios probatorios que hayan seleccionado las partes para hacer
valer la defensa de sus derechos e intereses, con excepcion de aquellos que resulten legal-
mente prohibidos o sean impertinentes para la demostracion de sus pretensiones.
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En tal sentido, correspondera al juez de la causa declarar la legalidad y pertinencia de
la prueba promovida una vez realizado el juicio analitico que le concierna respecto de las
condiciones exigidas para la admisibilidad del medio probatorio escogido por las partes,
atendiendo a lo dispuesto en las normas que regulan las reglas de admision de las pruebas
contenidas tanto en el Codigo Organico Tributario como en el Codigo de Procedimiento
Civil, siendo en la sentencia definitiva cuando el juez de la causa, como resultado del juicio
de valor que debe realizar sobre la prueba promovida, determine la incidencia de la misma
sobre la decision que habra de dictar en cuanto a la legalidad del acto impugnado.

b’. Medios de pruebas
a’’. Perito testigo
TSJ-SPA (6140) 9-11-2005
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: VENECIA NEPTUN TOWING OFFSHORE AND SALVAGE
C.A. (NEPTUVEN) vs. SENIAT.

La Sala sefiala las diferencias y similitudes existentes entre las
pruebas de perito testigo y las testimoniales.

Ahora bien, en cuanto a la sefialada prueba de perito testigo debe indicarse que tradi-
cionalmente un destacado sector de la doctrina nacional, ha visto el fundamento legal de su
admisibilidad en el proceso probatorio venezolano en una interpretacion concatenada de los
articulos 395 del Cddigo de Procedimiento Civil, 132 de la Ley Orgénica sobre Sustancias
Estupefacientes y Psicotrdpicas y 98 de la Ley Orgéanica de Salvaguarda de Patrimonio Pu-
blico (las dos ultimas normativas actualmente derogadas por el Cddigo Organico Procesal
Penal), argumentando que la misma forma parte de las denominadas pruebas libres admitidas
en derecho al no estar expresamente prohibidas por la ley, siendo valoradas conforme a las
reglas de la sana critica.

En este sentido, se ha indicado que mediante dicha prueba se pretende que el experto
llamado a juicio como testigo, deponga de la misma forma que un testigo ordinario sobre las
caracteristicas de los hechos litigiosos, estandole permitido inclusive, emitir juicios de valo-
racion conforme a los especiales conocimientos que posee en una determinada materia.

Bajo tales premisas, suele sefialarse que dicha prueba de perito-testigo se diferencia
del denominado testigo calificado, sub-tipo de la prueba testimonial, por cuanto al perito-
testigo si bien le es dado declarar sobre hechos que percibié en el momento en que se verifi-
caron, tal como sucede respecto del testigo ordinario, debido a que posee conocimientos
especializados en una determinada area o materia, lo dicho por él en juicio encuentra mayor
peso probatorio que el de un simple testigo. En tal sentido, agrega la doctrina que mientras el
testigo calificado nunca serd considerado como un experto, el perito-testigo podra deponer
sobre hechos deducidos a pesar de no haberlos presenciado.

Ello asi, resultara cualidad fundamental para calificar como perito-testigo, poseer los
conocimientos especializados en una determinada area del saber, pudiendo promoverse dicho
medio de prueba para comprobar los mismos hechos susceptibles de conocerse por medio de
un dictamen pericial, en atencion a las particulares caracteristicas de dicha prueba, las cuales
han llevado a catalogarla como “un hibrido de experticia con testimonio”.

Derivado de las consideraciones precedentes, y aun cuando tal prueba ha sido conce-
bida como un medio distinto del testimonio, sucede que en virtud de sus multiples similitu-
des, le son aplicables las normas adjetivas dictadas para regular la prueba testimonial; asi por
ejemplo, sera procedente la aplicacion de las reglas de promocion del sefialado medio, sin
necesidad de que medie una designacion y posterior aceptacion y juramentacion por parte del
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perito-testigo, en atencién a que éste no va a desempefiar un cargo judicial. Resultaran asi-
mismo aplicables, la tacha como testigo y no la recusacion como experto, siendo lo procedente
para su evacuacion la declaracion oral sujeta a repregunta conforme a las normas de control del
testigo, no pudiendo solicitarse la aclaratoria 0 ampliacion propias del dictamen pericial.

Tal posicion doctrinaria es compartida por esta Sala, debiendo en consecuencia, admi-
tirse la factibilidad legal de dicho medio probatorio en el proceso contencioso administrativo,
particularmente, en el contencioso tributario. Asi se establece.

b’’. Copias certificadas

TSJ-SPA (6004) 26-10-2005
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Manufacturas Unicen, C.A. vs. SENIAT

Referente al desconocimiento de las copias certificadas consignadas en el escrito de
fundamentacion por el Fisco Nacional, la Sala observa que las copias certificadas de docu-
mentos contenidos en expedientes administrativos y emanados por funcionarios publicos,
como en el presente caso, gozan de una presuncion de legitimidad, autenticidad y veracidad,
pero tal presuncion puede ser desvirtuada mediante prueba en contrario.

Ahora bien, en el presente caso el apoderado judicial de la contribuyente desconoce
las referidas copias certificadas, pero sin aportar elemento alguno que sustente tal afirmacion;
En consecuencia, resulta forzoso para esta Sala declarar improcedente la anterior peticion.
Asi se declara.

B. EI Contencioso Administrativo de la Propiedad Intelectual

Véase: Pagina 146 de esta Revista
TSJ-SC (4223) 9-12-2005
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz
Caso: Impugnacion del articulo 87 de la Ley Organica de Aduanas.

En el ordenamiento venezolano la competencia respecto de la
solucion de conflictos que se funden en infracciones a la propiedad
intelectual corresponde, por antonomasia, a los drganos del Poder
Judicial y no a las autoridades administrativas, a las que, en prin-
cipio, corresponden las competencias de registro y supervision en
los términos en que lo establezcan las respectivas leyes. En conse-
cuencia, la medida de prohibicion de desaduanamiento que pre-
ceptua el articulo 87 de la Ley Organica de Aduanas sera decreta-
da por el Juez de Municipio del lugar donde deban ejecutarse,
quien solicitara a la autoridad aduanera correspondiente su ejecu-
cién, en los términos y condiciones que dispone esa norma juridica.

C. EIl Contencioso Administrativo de los Conflictos. Controversias Administrati-
vas: Competencia de la Sala Politico Administrativa

TSJ-SPA (6088) 3-11-2005
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: Alcaldes de los Municipio José Antonio Paez y Rémulo Galle-
gos, Estado Apure vs. Alcalde del Distrito Alto Apure.
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La Sala Politico Administrativa confirma su Doctrina y Juris-
prudencia respecto a la necesidad de que aquellas controversias
entre autoridades que afecten notablemente el desenvolvimiento de
los procesos administrativos, juridicos y sociales de un determina-
do ente territorial deben ser resueltas por este Maximo Tribunal,
toda vez que ese es el Unico requisito que permite sopesar la apli-
cacion del procedimiento establecido en la ley y recuperar con ello
la gobernabilidad y apego a la normativa administrativa que pu-
diera haberse afectado en ese trance, dada la multiplicidad de in-
teracciones administrativas entre distintos entes estadales, regiona-
les, locales, descentralizados y desconcentrados, de diversas enti-
dades, incluyendo a entes nacionales.

En el presente caso se ha planteado una controversia administrativa entre los AL-

CALDES DE LOS MUNICIPIOS JOSE ANTONIO PAEZ y ROMULO GALLEGOS y
el ALCALDE DEL DISTRITO DEL ALTO APURE, todos del Estado Apure, en relacion
a la entrega de la parte del “subsidio de régimen especial’, que les corresponderia a las men-
cionadas entidades municipales por disposicion de la Ley Especial que crea el Distrito del
Alto Apure.

Ahora bien, el articulo 266 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-

zuela, establece:

“Articulo 266: Son atribuciones del Tribunal Supremo de Justicia:
... OMissis....

4. Dirimir las controversias administrativas que se susciten entre la Republica, algin Es-
tado, Municipio u otro ente publico, cuando la otra parte sea alguna de esas mismas enti-
dades, a menos que se trate de controversias entre Municipios de un mismo Estado, caso
en el cual la Ley podra atribuir su conocimiento a otro tribunal.

... Omissis...

La atribucidn sefialada en el numeral 1 sera ejercida por la Sala Constitucional; (...) y las
contenidas en los numerales 4 y 5, en Sala Politico-Administrativa. Las demas atribucio-
nes seran ejercidas por las diversas Salas conforme a lo previsto en esta Constitucion y en
la ley”.

De igual forma se observa, que en atencion a la norma constitucional indicada, la Ley

Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, publi-
cada en la Gaceta Oficial N° 37.942 del 20 de mayo de 2004, en el numeral 32 del articulo 5,
dispone:

“Articulo 5: Es de la competencia del Tribunal Supremo de Justicia como mas alto Tribu-
nal de la Republica:

...omissis...

32. Dirimir las controversias administrativas que se susciten cuando una de las partes sea
la Republica o algin Estado o Municipio, cuando la contraparte sea alguna de esas mis-
mas entidades, por el ejercicio de una competencia directa e inmediata, en ejecucion de la
ley; (...)

El Tribunal conocera en Sala Plena los asuntos a que se refiere este articulo en sus nume-
rales 1 al 2. En Sala Constitucional los asuntos previstos en los numerales 3 al 23. En Sa-
la Politico-Administrativa los asuntos previstos en los numerales 24 al 37. (...)”.

De esta manera, esta Sala Politico-Administrativa resulta competente para resolver las

controversias administrativas que le sean planteadas, de conformidad con el numeral 4 del
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articulo 266 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en concordancia
con lo previsto en el numeral 32 del articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela. Asi se declara.

Precisada la competencia de la Sala para conocer del presente asunto, se observa que
se ha planteado una controversia administrativa, en virtud de la existencia de un conflicto
surgido entre los Alcaldes recurrentes y el ALCALDE DEL DISTRITO DEL ALTO
APURE.

La Sala, sin prejuzgar sobre el fondo del asunto planteado, advierte que, efectivamen-
te, la existencia de un conflicto entre los ALCALDES DE LOS MUNICIPIOS JOSE AN-
TONIO PAEZ y ROMULO GALLEGOS, ambos del Estado Apure y el ALCALDE DEL
DISTRITO DEL ALTO APURE, debido a la entrega de la parte correspondiente del “sub-
sidio de régimen especial’ para los dos primeros, podria afectar el normal desenvolvimiento
de las actividades de esos Municipios, y ello se reflejaria en la posible afectacion de la cons-
truccion de obras de infraestructura de esas localidades, mermando asi el mejoramiento de la
calidad de vida de los ciudadanos que habitan en esas entidades, al cual propenden induda-
blemente tanto la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, como la Ley Orgé-
nica del Poder Publico Municipal y la Ley Especial que crea el Distrito del Alto Apure, ins-
trumentos normativos que destacan la participacion y atencion a las comunidades. Ello ad-
quiere suprema importancia en el caso de autos, al tratarse de Municipios ubicados en zonas
fronterizas, con un incipiente desarrollo de servicios basicos y sometidos a problematicas
muy particulares que la referida Ley propone solventar. El éxito de la gestion administrativa
ajustada a los principios y fundamentos constitucionales y legales, depende en buena parte,
de la armonia y cooperacion que pueda existir entre estos tres entes, en los términos citados
en el articulo 1 de la Ley Especial que crea el Distrito del Alto Apure:

“Articulo 1. Se crea el Distrito del Alto Apure para establecer un régimen especial para
los Municipios José Antonio Paez y Romulo Gallegos del Estado Apure, conforme a lo es-
tablecido en el numeral 3 de la Disposicion Transitoria Tercera de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, con la finalidad de que sus habitantes y gobernantes
asuman la autonomia de gestion de sus respectivos intereses, en el marco protagonico de
la participacion ciudadana y comunitaria; y regular el ordenamiento de su régimen de
gobierno, organizacion, funcionamiento, administracion, competencia y recursos”.

Asi pues, en reiterada doctrina, esta Sala ha confirmado la necesidad de que aquellas
controversias entre autoridades que afecten notablemente el desenvolvimiento de los procesos
administrativos, juridicos y sociales de un determinado ente territorial deben ser resueltas por
este Maximo Tribunal, toda vez que ese es el Unico requisito que permite sopesar la aplicacion
del procedimiento establecido en la ley y recuperar con ello la gobernabilidad y apego a la
normativa administrativa que pudiera haberse afectado en ese trance, dada la multiplicidad de
interacciones administrativas entre distintos entes estadales, regionales, locales, descentraliza-
dos y desconcentrados, de diversas entidades, incluyendo a entes nacionales. Dado lo anterior,
se estima satisfecho este requisito en el caso de autos, por las razones indicadas supra.

Ahora bien, determinado lo anterior, pasa esta Sala a establecer el procedimiento para
la resolucion de la controversia administrativa. Al respecto, la Sala, en decision N° 000547 de
fecha 1° de junio de 2004, recaida en el caso: Distrito Metropolitano de Caracas vs. Munici-
pio Sucre del Estado Miranda, establecié lo siguiente: (...)

“Precisada la competencia de la Sala para conocer del presente asunto, se observa que la
novisima Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de
Venezuela, en el aparte veintidds y siguientes de su articulo 21, establece el procedimiento
aplicable para la resolucion de las controversias que son del caracter que tiene la que es
objeto de autos, es decir, las controversias administrativas que se susciten cuando una de
las partes sea la Republica o algin Estado o Municipio, cuando la contraparte sea alguna
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de esas mismas entidades, por el ejercicio de una competencia en ejecucion directa e in-
mediata de la ley (procedimiento que es igualmente aplicable para dirimir las controver-
sias que se susciten entre autoridades politicas o administrativas de una misma o diferen-
tes jurisdicciones, con motivo de sus funciones).

En tal sentido, debe precisar y advertir esta Sala, que no obstante que la aludida Ley -por
evidente error material- sefiala que tal procedimiento es aplicable a las controversias a que
se refieren los numerales 31 y 33 del articulo 5 eiusdem, resulta evidente que el mencionado
procedimiento es para las controversias a que aluden los numerales 32y 34 del articulo 5 de
esa novisima Ley, dada cuenta que asi se desprende categoricamente de la concordada inte-
ligencia de lo dispuesto en los numerales mencionados en Gltimo término, con lo establecido
en los apartes veintidés, veinticuatro y veintiséis del articulo 21 ibidem...”.

En consecuencia esta Sala, de conformidad con lo dispuesto en el aparte 23 y si-
guientes del articulo 21 de la citada Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela, ordena la remision del presente expediente al Juzgado
de Sustanciacion, a los fines de que se pronuncie sobre la controversia planteada, segun las
reglas generales de admision contenidas en el quinto aparte del articulo 19 eiusdem, en cuan-
to le sean aplicables, y en caso de ser admisible, ordene el tramite establecido en el aparte 24
y siguientes del precitado articulo 21. Asi se decide.

VIIl. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
1. Objeto de la Jurisdiccion Constitucional: Acumulacion de pretensiones
TSJ-SC (3537) 16-11-2005
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: C.A. La Electricidad de Caracas y Otras vs. Articulo 16 de la
Ley Organica de Seguridad y Defensa, el Reglamento Parcial N° 2 de
la Ley Organica de Seguridad y Defensa, y Diversos Decretos del Pre-
sidente de la Republica y Resoluciones del Ministro de la Defensa.

El Constituyente fue coherente con su espiritu de deslindar
claramente las jurisdicciones constitucionales y contencioso-admi-
nistrativa. El articulo 132 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema
de Justicia permitia variar la situacion descrita, de la misma ma-
nera en que lo hace el nimero 50 del articulo 5 de la vigente Ley
Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia; no obstante, tal situa-
cién no puede conducir a pensar que las jurisdicciones constitucio-
nal y contencioso-administrativa se fusionan hasta el punto de
hacerse irreconocibles.

De lo anterior se colige la imprecision de los argumentos de los accionantes. La Sala
no prejuzga la veracidad de las afirmaciones de los recurrentes: pero advierte que se ha traido
ante ella un caso que en realidad resulta propio de la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Se desconocid, asi, el papel de esta Sala dentro de la organizacion estatal: la de controlar
los actos de rango legal.

Es criterio reiterado de esta Sala que Unicamente después de resolverse la demanda
contra el acto de rango legal puede entrarse en el analisis de los actos sub-legales. De esta
manera, cuando el actor decide atacar directamente el sustento normativo de otro acto, no
puede excusarse de entrar de inmediato en las denuncias que tiene contra aquél, pues ha sido
el motivo por el que se le permiti6 arrastrar ante un juez lo que en principio le corresponde-
ria a otro, en este caso atrayendo ante el 6rgano de la jurisdiccion constitucional lo que esta
atribuido a la contencioso-administrativa.
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Se ha visto que en el caso de autos se trajeron a conocimiento de esta Sala dos dispo-
siciones legales -lo que es su objeto normal de analisis-, pero también un reglamento de la
ley, ocho decretos presidenciales y ocho resoluciones ministeriales, cuando ni del reglamento
ni de los decretos ni de las resoluciones le corresponde conocer, toda vez que toca su cono-
cimiento a la Sala Politico-Administrativa de este Méximo Tribunal.

Como se observa, esta Sala s6lo esta conociendo de las declaratorias concretas de zo-
nas de seguridad en ocho lugares de la ciudad de Caracas, por cuanto en criterio de los ac-
cionantes la normativa legal sobre la materia también debe ser anulada. Lo que, sin embar-
go, no hicieron suficientemente los accionantes fue exponer, con abstraccion de su aplica-
cion practica, el motivo por el cual solicitaron la anulacién de las normas legales.

En efecto, las normas legales deben ser inconstitucionales en si mismas, si se pretende
su anulacién. No es aceptable centrarse en la manera en que se ha aplicado la norma para
pretender de alli su declaratoria de nulidad. Si el Ejecutivo Nacional se excede en su poder o
interpreta erréneamente el ordenamiento legal, para dar un alcance desproporcionado a
unas medidas que en principio podrian ser correctas, el vicio estara en esas medidas de
aplicacion, no en las normas.

Es la impugnacion real de la Ley, entonces, lo fundamental en este proceso. Las de-
nuncias contra el reglamento de la ley, los decretos presidenciales o las resoluciones minis-
teriales dependen necesariamente de esa denuncia. La acumulacion de pretensiones hace que
esta Sala deba resolver sobre toda la demanda, pero no elimina la naturaleza constitucional de
la accion propuesta.

Ni siquiera en casos como el de autos la Sala pierde su condicion de defensor de la
constitucionalidad respecto de las leyes y actos de rango legal. No puede perderla, pues es su
mision constitucional, consagrada de manera categdrica en el Texto Fundamental. Lo contra-
rio implicaria desnaturalizar sus funciones. De no ser por la acumulacion, la Sala nunca
podria conocer de decretos presidenciales o resoluciones ministeriales, por mas que contra
ellos se formulen denuncias de inconstitucionalidad.

Debe recordar la Sala que el Constituyente de 1999 fue muy celoso al atribuir la com-
petencia de este érgano, limitada al conocimiento de los actos de rango legal; poderes que
incluso aparecen en un titulo especial de la Carta Magna, separado de aquellos que corres-
ponden a las otras Salas de este Alto Tribunal. No se trata de haber separado sus competen-
cias para marcar distancia entre las Salas, pero si para dejar sentado que el control que se
ejerce en ésta es diferente, por estar en juego la vigencia misma del orden constitucional.

La Sala siempre mantiene, asi, su competencia natural: la del control concentrado
(con efectos anulatorios) de los actos dictados en ejecucién directa del Texto Fundamental.
Solo una vez controlados esos actos es que debe entrar en el analisis de los posibles vicios
que afecten al resto de los actos que constituyan el objeto del recurso y que estén vinculados
con aquéllos. Afirmar lo contrario significa trastocar la reparticion constitucional del Poder
Publico, algo que precisamente esta Sala esté Ilamada a salvaguardar.

Pareciera que los recurrentes no han reparado en que el vigente Texto Fundamental se
apart6 de la tradicional concepcion de la jurisdiccion constitucional en la que el centro de
atencion se ponia en el vicio denunciado para trasladarlo ahora al rango de los actos impug-
nados. El presente recurso, por ello, se enmarca mas en el disefio pre-constitucional de esta
especial jurisdiccion.

En efecto, ha dejado sentado esta Sala que la Constitucion de 1999 deslindé clara-
mente, a diferencia del régimen anterior, la jurisdiccién constitucional -atribuida a esta Sala-
de la contencioso-administrativa, de manera que solo se incluye dentro de la primera a los
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actos que sean dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucién y dentro de la
segunda a todo acto sub-legal, aunque en él se denuncien vicios de inconstitucionalidad.

Bajo la vigencia de la Constitucion de 1961 la jurisdiccion constitucional se diferen-
ciaba de la contencioso-administrativa por los motivos de impugnacion: si se denunciaba la
inconstitucionalidad seria competente la Corte Suprema de Justicia, por mandato expreso de
los articulos 181 y 185 de la para entonces vigente Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia. En cambio, cuando el recurso de anulacion se basaba en razones de ilegalidad, esos
mismos articulos asignaban la competencia a la jurisdiccion contencioso-administrativa, en
concreto a los Juzgados Superiores en lo Contencioso Administrativo o la Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo.

Sin embargo, a fin de evitar que la sola denuncia de inconstitucionalidad arrastrase a
la Corte Suprema de Justicia en Pleno la demanda contra cualquier acto sub-legal, fue criterio
reiterado de ese Alto Tribunal que la inconstitucionalidad denunciada debia ser directa. La
demanda contra un acto de rango legal, por supuesto, estaria basada en su inconstitucionali-
dad (directa, al ser un acto de ejecucion directa de la Constitucion), pero un acto de rango
sub-legal s6lo era impugnable ante la jurisdiccion constitucional si la inconstitucionalidad
denunciada era, como se ha dicho, directa, lo cual quedaba a criterio del Maximo Tribunal
determinar en cada caso. En el supuesto de que la entonces Corte Suprema de Justicia estima-
se que no existia ese vinculo directo entre norma constitucional y acto impugnado se entendia
que la demanda era de ilegalidad y, en consecuencia, el caso corresponderia a los tribunales
de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Asi, la jurisdiccion constitucional se define, hoy dia, segun los actos impugnables y,
en ese sentido, sélo abarca actos con rango de ley, provengan de la Asamblea Nacional o del
Presidente de la Republica, o actos de érganos deliberantes estadales y municipales, siempre
que ellos emanen como aplicacion directa e inmediata del Texto Constitucional.

La jurisdiccion contencioso-administrativa, en cambio, esta concebida ahora para co-
nocer de actos sub-legales, sin importar el vicio que se les impute. En tal virtud, no es la
violacion de una norma fundamental lo que permite a la jurisdiccién constitucional conocer
de un acto, como sucedia con anterioridad, sino la jerarquia del mismo. Por ello, un acto sub-
legal, asi se le imputen variados vicios de inconstitucionalidad, no correspondera a la juris-
diccion constitucional, la cual se le ha asignado a esta Sala en el articulo 334 de la vigente
Carta Magna.

Esta Sala, pues, conoce sélo de la jurisdiccion constitucional definida en los términos
que se han expuesto. Como muestra, el mencionado articulo 334 le ha reservado el conoci-
miento de las acciones de nulidad intentadas contra ““las leyes y demas actos de los 6rganos
que ejercen el Poder Publico dictados en ejecucion directa e inmediata de esta Constitucion
0 gue tengan rango de ley, cuando colidan con aquélla”. El articulo siguiente hace una enu-
meracion de los casos que son competencia de esta Sala y, en materia de nulidad, s6lo prevé
la posibilidad de conocer de los recursos intentados contra:

- Las “leyes nacionales y demds actos con rango de ley de la Asamblea Nacional” (nu-
mero 1).

- Las “Constituciones y leyes estadales” y “las ordenanzas municipales y demas actos de
los cuerpos deliberantes de los Estados y Municipios dictados en ejecucion directa e in-
mediata de esta Constitucion” (nimero 2).

Los “actos con rango de Ley dictados por el Ejecutivo Nacional” (nimero 3); y

Los actos, en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, “dictados por cualquier 6r-
gano estatal en ejercicio del Poder Publico” (nimero 4).
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Queda claro, pues, que fue intencion del Constituyente de 1999 reservar a esta Sala
todos los actos, emanados de cualquier 6rgano del Poder Publico -sea nacional, estadal o
municipal-, que sean ejecucion directa e inmediata de la Constitucion. Con esto, la actual
Constitucion no solo derog6 totalmente el Texto Fundamental de 1961, sino también cual-
quier disposicion que estableciera una competencia distinta, como era el caso de la Ley Or-
génica de la Corte Suprema de Justicia.

No sélo la Constitucion de 1999 excluy6 a esta Sala del conocimiento de las deman-
das contra actos de rango sub-legal (sean decretos o resoluciones), sino que resolvio directa-
mente el aspecto de la competencia en su articulo 266, al prever que corresponden a la Sala
Politico-Administrativa de este Tribunal Supremo los recursos contra los “reglamentos y
demas actos administrativos generales o individuales del Ejecutivo Nacional”. De esa mane-
ra, el Constituyente fue coherente con su espiritu de deslindar claramente las jurisdicciones
constitucional y contencioso-administrativa.

El articulo 132 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia permitia variar la
situacion descrita, de la misma manera en que lo hace el nimero 50 del articulo 5 de la vigen-
te Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia; no obstante, tal situacion no puede condu-
cir a pensar que las jurisdicciones constitucional y contencioso-administrativa se fusionan
hasta el punto de hacerse irreconocibles.

En el caso de autos los recurrentes no han permitido hacer esa separacion de jurisdic-
ciones, sino que han confundido una con otra, pretendiendo que la Sala analice un conjunto
de actos, sin realmente precisar cuales son, aisladamente y sin continuas referencias a su
aplicacion préactica, los vicios de inconstitucionalidad de las normas legales. La lectura del
recurso no da la claridad necesaria acerca de cuéles son las denuncias concretas contra las
normas legales y cuéles son las que se dirigen contra las disposiciones reglamentarias o co-
ntra los decretos y resoluciones. Es cierto que los demandantes han presentado un largo escri-
to, lleno de citas de jurisprudencia y doctrina, nacional y extranjera, todas de provechosa
lectura. Se trata de un recurso redactado con evidentes pretensiones de esquematizacion, que
se lee con facilidad. Ahora, ese orden de aparente exhaustividad esconde una ausencia esen-
cial: la de impugnar la ley por si misma y no por el supuesto exceso en el ejercicio de las
potestades legales.

La lectura del escrito es ilustrativa al respecto: en cada denuncia de inconstitucionali-
dad de las normas legales en realidad siempre se desplaza la argumentacién hacia las del
reglamento, incluso sin especificar articulos, pero sobre todo hacia los decretos (que no son
mas que actos concretos de declaratorias de zonas de seguridad) y las resoluciones (que se
erigen como las regulaciones del area). Pareciera que el analisis de la validez de los articulos
legales obliga, para los recurrentes, a tomar el caso en su conjunto.

La Sala ha reconocido que todas las disposiciones impugnadas forman un conjunto, lo
que justifica su impugnacién acumulada, pero ello no significa que las normas legales pier-
dan su individualidad. Es evidente que un acto sub-legal siempre se analiza a la luz del acto
legal, pero carece de sentido pretender que la validez de la ley dependa de la manera en que
el Ejecutivo Nacional la aplicd. Para la Sala, la confusion radica en que los demandantes han
planteado un caso que en realidad, al menos en lo relacionado con los Decretos y Resolucio-
nes, debid limitarse a una accién ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, lo cual,
valga sefialar, efectivamente sucedié con uno de los actos tal como se desprende por notorie-
dad judicial de la causa seguida ante la Sala Politica Administrativa bajo el nimero 02-0878.

Segun lo expuesto, el libelo, entonces, no permite precisar si la mayoria de los vicios
de inconstitucionalidad denunciados estdn en las dos normas legales impugnadas, o si la
infraccion al Texto Fundamental surge una vez que se reglamenta la ley o se dictan los decre-
tos y resoluciones. Por ello, los demandantes nunca terminan los distintos apartados de cada
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denuncia con la indicacion de los actos que deben ser anulados por cada vicio, sino que con-
cluyen invariablemente en que: “los actos impugnados™ -todos y cada uno- deben anularse,
como si todos estuvieran siempre afectados por los mismos vicios, cuando es obvio que mu-
chas de sus denuncias jamas podrian estar referidas a los articulos legales.

Es una imprecision grave de los actores, que traen a la Sala un grupo de actos estata-
les, queriéndoles quitar a cada uno su individualidad, para reunirlos en un conjunto indife-
renciado. Esa labor de deslinde, que no es sencilla por supuesto, fue obviada en el presente
caso, pretendiendo los actores que la haga la Sala, situacion que hace que parte del recurso
presentado no pueda ser conocido por la Sala, la cual debera limitarse a aquello que entienda
que consiste en una denuncia concretamente referida al texto legal.

En efecto, la Sala reconoce la trascendencia del asunto planteado, por cuanto las nor-
mas discutidas establecen limites al ejercicio de derechos particulares invocando razones de
seguridad del Estado. Asi, tanto desde el punto de vista de los ciudadanos como desde el del
propio Estado es imprescindible dilucidar la constitucionalidad de las normas legales impug-
nadas, asi tenga la Sala que hacer uso del poder que le confiere el articulo 5, en su segundo
aparte de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, segun el cual:

“De conformidad con la Constitucién de la Republica Bolivariana de VVenezuela, el control
concentrado de la constitucionalidad sélo correspondera a la Sala Constitucional en los
términos previstos en esta Ley, la cual no podré conocerlo incidentalmente en otras causas,
sino Unicamente cuando medie un recurso popular de inconstitucionalidad, en cuyo caso
no privara el principio dispositivo, pudiendo la Sala suplir, de oficio, las deficiencias o
técnicas del recurrente sobre las disposiciones expresamente denunciadas por éste, por
tratarse de un asunto de orden publico. Los efectos de dicha sentencia seran de aplicacion
general, y se publicaré en la Gaceta Oficial de la RepUblica Bolivariana de Venezuela, y
en la Gaceta Oficial del Estado o Municipio segln corresponda” (cursivas de la Sala).

Como se observa, la disposicion transcrita permite una flexibilizacion del principio
dispositivo. Ni siquiera en las demandas ante la jurisdiccion constitucional pierde sentido la
figura del demandante. Al contrario, en buena medida es en él que recae el proceso. De su
correcto planteamiento y de su actuacion diligente puede derivarse el éxito del recurso, si
bien la Sala, en su alta mision de garantia de la Carta Magna, debe procurar la satisfaccion de
la justicia, asi sea corrigiendo de cierta manera la actuacion de las partes.

Para la Sala, entonces, el poder reconocido por el articulo 5 de la Ley Orgéanica del
Tribunal Supremo de Justicia es simplemente un medio de impedir que recursos mal plantea-
dos, pero comprensibles en su idea general, se desestimen sin el debido analisis que exige
una demanda de anulacion contra normas; ello, por supuesto, no elimina el deber de los ac-
cionantes de hacer sus planteamientos de la manera mas ordenada y asertiva, de forma de
simplificar la labor de los jueces.

2. Accion de Inconstitucionalidad
A. Objeto

a. Leyes: Violacion del procedimiento para la discusion, sancién y promul-
gacion de las Leyes Estadales y las Ordenanzas, contenido en una Ley
Orgénica

TSJ-SC (3418) 8-11-2005
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Nulidad por Inconstitucionalidad de la Ordenanza sobre la Con-
traloria del Municipio Rafael Rangel del Estado Trujillo.
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La Sala Constitucional declara la nulidad por inconstituciona-
lidad de la Ordenanza sobre la Contraloria del Municipio Rafael
Rangel del Estado Trujillo, en virtud de que no fue debidamente
promulgada por el Alcalde de dicha entidad politico-territorial.

En principio, es necesario hacer mencion al hecho publico y notorio que la Ley Orga-
nica de Régimen Municipal publicada en la Gaceta Oficial N° 4.109 Extraordinaria del 15 de
junio de 1989, fue derogada expresamente por la Ley Organica del Poder Publico Municipal,
publicada en la Gaceta Oficial N° 38.204 del 8 de junio de 2005, tal como lo establece su
articulo 297, siendo la vigencia de dicho texto normativo a partir del momento de su publica-
cion, conforme lo prevé el articulo 298 eiusdem.

No obstante, en el presente caso la Ordenanza cuya nulidad se solicita fue dictada ba-
jo la vigencia de la Ley Organica de Régimen Municipal, e impugnada por haber violentado
el procedimiento para promulgacion de las Ordenanzas contemplado en los articulos 4 y 74,
cardinal 13 eiusdem, y si bien, la nueva Ley Orgénica del Poder Pablico Municipal no esta-
blece el procedimiento que debe seguir el Alcalde para promulgar la Ordenanza, el cual en lo
adelante se aplicara el previsto en la Ordenanza sobre Instrumentos Juridicos Municipales, si
expresa en su articulo 88, cardinal 12, que el Alcalde tendra la atribucién y obligacién de
promulgar las ordenanzas sancionadas por el Concejo Municipal y objetar las que considere
inconvenientes o contrarias al ordenamiento legal, es decir, que el legislador mantuvo incé-
lume dentro de la norma tal exigencia.

Entonces, independientemente que la Ley Organica de Régimen Municipal haya sido
objeto de derogatoria expresa, por haber sido dictada la Ordenanza sobre la Contraloria Mu-
nicipal del Municipio Rafael Rangel del Estado Trujillo, cuando sus preceptos eran de aplica-
cién vigente y valida, esta Sala examinard bajo los pautas alli establecidas, si tal como es
alegado, el acto cuya nulidad se solicita naci6 viciado porque se quebrantaron y omitieron
formas sustanciales para la formacion de los mismos.

En otro sentido, se observa lo siguiente:

El apoderado judicial del Municipio Rafael Rangel del Estado Trujillo, aun cuando
denunci6 que la Ordenanza sobre la Contraloria Municipal del Municipio Rafael Rangel del
Estado Trujillo, viola la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, baso su
pretension de nulidad en la supuesta inobservancia por parte del Concejo del mencionado
Municipio del procedimiento para la discusién, sancion y promulgacion de las Ordenanzas
contemplado en los articulos 4 y 74, cardinal 13 de para ese entonces vigente Ley Organica
de Régimen Municipal, asi como lo dispuesto por el articulo 6 cardinal 1 de la Ordenanza
sobre Gaceta Municipal del Municipio Rafael Rangel del Estado Trujillo; es decir, por causa
de disconformidad con normas de rango legal (que ejecutan en forma directa e inmediata el
Texto Constitucional).

Visto entonces, que la principal denuncia versa sobre la inobservancia de normas le-
gales, previo a cualquier decision, es menester hacer referencia a lo asentado al respecto, por
esta Sala en sentencia N° 1.950 del 7 de septiembre de 2004, caso: Rubén Dario Nieto Pefia-
randa, la cual establecio lo que sigue:

“[...] las particularidades que presenta el disefio constitucional del Estado federal descen-
tralizado en Venezuela, en donde buena parte de la legislacion estadal y municipal esta
condicionada, por el principio de competencia mas no por el de jerarquia normativa, al ré-
gimen legislativo comin nacional (leyes de base, leyes de armonizacion) que dicte la
Asamblea Nacional, dan lugar al planteamiento de denuncias de ‘ilegalidad’ de normas le-
gales municipales o estadales respecto de normas legales nacionales, como las presentadas
por la parte recurrente en el juicio de nulidad sustanciado por esta Sala en el expediente N°
03-0655, en donde fue dictada el 4-11-03, con el N° 3016, un fallo que ratifica el criterio
sostenido por la Sala en decisiones previas respecto a la imposibilidad, conforme al siste-
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ma constitucional actual, de plantear pretensiones de nulidad por motivos de ‘ilegalidad’
contra normas de rango legal dictadas por los Organos Legislativos estadales o0 municipa-
les, en vista de la supuesta colisién de aquellas con normas del mismo rango dictadas por
la Asamblea Nacional.

En criterio de esta Sala, no es posible una accion de ilegalidad contra un acto de rango
igualmente legal, como son las Ordenanzas, por cuanto el problema de la ilegalidad es un
problema de fundamentacion normativa, la cual se da en el segundo tramo de la construc-
cién escalonada del ordenamiento juridico (cfr. Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho,
Meéxico, Porrda, 1998, trad. de Roberto J. Vernengo, p. 232), es decir, en el momento de la
ejecucion directa e inmediata de la Constitucién como norma superior, por lo cual Unica-
mente en el siguiente tramo de dicha construccion, en el de la ejecucion directa e inmedia-
ta de la ley, es que resulta posible plantear la ilegalidad de un acto, pues éste no ocupa la
misma posicién en el sistema de fuentes que la norma empleada para enjuiciar su confor-
midad con el ordenamiento.

No obstante, también se plantean otro tipo de denuncias de ilegalidad de los actos legisla-
tivos dictados por los Consejos Legislativos o los Concejos, como las hechas en este caso,
referidas no ya a la supuesta ilegalidad por colisién entre las normas que aquellos contie-
nen y las previstas en actos legislativos nacionales, sino a la supuesta ilegalidad e invalidez
del procedimiento seguido por el respectivo Organo Legislativo estadal o municipal para
discutir, sancionar y promulgar la ley estadal o municipal, dado que las normas que regu-
lan el procedimiento legislativo en dichas entidades politico-territoriales, se encuentran, en
el caso de los Estados, en la Constitucion, en Ley Organica de los Consejos Legislativos
de los Estados, publicada en G.O. N° 37.282, del 13-09-01 y sus Reglamentos Internos,
(articulos 37, 38 y 39), y, en el caso de los Municipios, en la Ley Organica de Régimen
Municipal, publicada en G.O. N° 4.409, Extraordinario, del 15-06-98 (articulos 4 y 74.13).

[...] dichas normas legales nacionales, como se indicara infra, ostentan una naturaleza or-
ganica que las hace equiparables -no en rango sino en especialidad- a las normas constitu-
cionales.

En tal sentido, el caracter subconstitucional de la ley excluye su impugnacién por ilegali-
dad, en virtud del caréacter propio de la funcion legislativa y del principio de division en
ramas del Poder Publico, lo cual revela que el problema de la ilegalidad de las leyes es un
problema de coherencia del ordenamiento juridico, cuya eventual solucién corresponde a
esta Sala mediante una sentencia declarativa de certeza erga omnes (ver sentencia N°
2081/2003, del 05-08) con base en los principios de la competencia o de la derogacion de
normas del mismo rango (lex specialis derogat legi generali, lex posterior derogat legi
priori), previo ejercicio y tramitacion del recurso de colision de normas legales, previsto
en el articulo 336, numeral 8, de la vigente Constitucion, a través del procedimiento esta-
blecido por esta Sala a tal fin (cfr. sentencia N° 889/2001, del 31-05).

Resulta necesario, empero, observar que subsiste el problema de la supuesta ilegalidad de
los actos legislativos estadales y municipales, cuando los respectivos Organos Legislativos
no han ajustado su actuacion a las normas de procedimiento contenidas en leyes naciona-
les, como son la Ley Orgénica de los Consejos Legislativos de los Estados y la Ley Orga-
nica de Régimen Municipal [...].

Quiza en vista de que las normas que establecen el procedimiento para la discusion, san-
cién y promulgacién de las Ordenanzas estan contenidas en una ley y no en la Constitu-
cidn, unido a la circunstancia de que el vicio atribuido al acto legislativo impugnado era el
de ilegalidad y no el de inconstitucionalidad, la causa bajo estudio se tramit6 integramente
en la Sala Politico-administrativa, y no ante esta Sala Constitucional; sin embargo, debe
tenerse en cuenta que la ley en donde estan contenidas las normas de procedimiento que
regulan la produccion legislativa en el &mbito estadal y municipal, tienen el caracter de
normas organicas, en la medida que organizan parte del funcionamiento del Poder Publico
a nivel estadal y municipal, en los términos del articulo 203 constitucional.

De acuerdo con lo expuesto en fallos anteriores por esta Sala, las normas organicas son de-
recho constitucional lato sensu (organisatorische Vorschriften), en tanto y en cuanto son
asimilables, en atencion a la materia que regulan, a las normas que conforman la parte or-
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ganica de la Constitucion dedicada a la organizacién y funcionamiento del Estado (cfr.
Hans Nawiasky, Teoria General del Derecho, Madrid, Rialp, 1962, trad. de José Zafra
Valverde, p. 165), en tal sentido, si bien ello no coloca a esta categoria de normas jerarqui-
camente por encima de las restantes leyes nacionales, estadales y municipales, si les con-
fiere, por un lado, el caracter de normas de aplicacion preferente en la materia sujeta a su
regulacion, y por otro, el estatus de normas juridicas Utiles, idoneas, para revisar en sede
judicial no s6lo la sujecion a la legalidad de la actuacion de los 6rganos que ejercen el Po-
der Publico, sino también la sujecion de aquellos a la constitucionalidad, en la medida que
ellas desarrollan, concretizan, el modelo de organizacion y funcionamiento del Estado que
contiene el Texto Constitucional.

En atencion a lo anterior, el conocimiento de cualquier pretension de nulidad interpuesta
contra Leyes Estadales o contra Ordenanzas por causa de la presunta infraccion de las
normas organicas que regulan la produccion legislativa de los Estados y Municipios, co-
rrespondera a esta Sala Constitucional, no s6lo en vista del indudable rango subconstitu-
cional del acto impugnado, sino también en vista del cardcter constitucional en sentido
amplio de las normas organicas que regulan su produccién (articulos 37, 38 y 39 de la Ley
Organica de los Consejos Legislativos de los Estados, y 4 y 74.13 de la Ley Orgéanica de
Régimen Municipal), y que permiten revisar la conformidad de la actuacién parlamentaria
estadal o municipal con la Constitucion, cuando se denuncian vicios en los presupuestos
constitucionales del procedimiento legislativo, o vicios en el propio procedimiento, pero
capaces de generar la invalidez del acto (por afectar la voluntad definitiva del 6rgano)”.

Visto lo anterior, y despejado que en el presente caso no esta planteada la colision de
leyes, pues la Ordenanza impugnada y la ley que presuntamente fue inobservada no regula-
ban una misma situacion, por el contrario, la validez de una dependia del cumplimiento nor-
mativo de la otra jerarquicamente superior; sino que tal como fue expuesto, esta dado es una
accion de nulidad por razones de inconstitucionalidad.

Ahora bien, para decidir acerca de la nulidad solicitada, esta Sala observa de la pieza
de anexos consignados en esta Sala, lo siguiente:

1. Consta, en los folios 113 y 114, acta contentiva de la sesion ordinaria N° 13 del
Concejo Municipal del Municipio Rafael Rangel del Estado Trujillo, en la cual se dej6 cons-
tancia de que la misma se inici6 con el Quérum del “T.S.U. Elvis Vielma Presidente quien
preside. Concejales: [...] siendo La Una y Treinta post meridiem se leyo y aprob0 el siguiente
orden del dia [...]””; siendo discutido en dicha sesién temas varios.

Asimismo, se observa del folio 115 que “siendo las cuatro y quince minutos post me-
ridiem el Presidente T.S.U. Elvis Vielma, solicita permiso a la Cdmara para ausentarse de la
Sesion por motivos inherentes a la Alcaldia, autorizado a la vez al Vice-Presidente Régulo
Simancas para continuar Presidiendo la sesién que segun el articulo 54 del Reglamento Inter-
ior y de Debates esta se declard en Sesion Permanente con el voto favorable de la mayoria de
los Concejales presentes. Seguidamente continuando el Orden del Dia. Se paso al cuarto
punto para primera discusion de la Ordenanza del Contralor. Previamente estudiada la ante-
rior Ordenanza [...]”. En esa discusion fueron aprobados los articulos 1 y 69 de la Ordenanza,
relativos la creacion de la Contraloria y a la vigencia de la Ordenanza.

Se desprende del acta, folios nims. 116 y 117, que la sesion concluyé de la siguiente
manera: “Comuniquese Registrese y Publiquese, dado firmado y sellado en el Sal6n de Se-
siones del Concejo Municipal Rafael Rangel del Estado Trujillo a los doce dia del mes de
febrero del afio dos mil uno. T.S.U. Elvis Vielma. Presidente (firmado). Concejales: Régulo
Simanca. Vice-Presidente (firmado) [...] Habiéndose agotado el temario y siendo las Cinco y
treinta y cinco post-meridiem, se levanté la Sesion”.

2. Consta de los folios nimeros vuelto del 116, 117 y vuelto del 119, el acta de la se-
sion N° 14, en la cual se dejé constancia de que el doce [12] de febrero de 2001 [dia en que
presuntamente culmind la sesién N° 13], se llevo a cabo una sesién solemne en la Iglesia San
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Juan Bautista de Betijoque [por celebracion del 187 aniversario de la Batalla de la Victoria],
y que dicha sesion culminé a la una y quince minutos post-meridiem.

3. Se observa del acta de la sesién ordinaria N° 15, de la Camara del Municipal del
Municipio Rafael Rangel, al vuelto del folio N° 119 que la misma se inicid “el dia trece de
Febrero del afio dos mil uno. Quorum: T.S.U. Elvis Vielma Presidente quien preside. Conce-
jales: [...]. Siendo la unay treinta post-meridiem se dio comienzo a la sesion ordinaria [...]"””;
siendo discutido en dicha sesion temas varios.

Del folio 115 se evidencia que “[no se sefial6 hora] El T.S.U. Elvis Vielma, participa
a la Camara que se ausentara de la Sesion por motivos de dirigirse a la Gobernacién para
tratar asuntos concernientes a la Alcaldia. Contintia presidiendo la Sesién en Concejal Ré-
gulo Simancas, en su calidad de Vice-Presidente de la Camara. Seguidamente la Presidencia
ordena al Secretario dar lectura al Proyecto de Ordenanza de Contraloria Municipal, para
su consideracion y aprobacion, en la forma siguiente [...]".

De la parte anterior y vuelto del folio 140, se lee lo que sigue: “Una vez leida [sic] y
sometida a consideracion el presente proyecto de Ordenanza de Contraloria Municipal, el
mismo quedd aprobado en su totalidad en cada uno de sus articulos en segunda discusién
[...]- Habiendose [sic] agotado el temario y siendo las cinco y veinticinco pos-meriediem
[sic] la Presidencia levant6 la Sesion” [Con el resaltado en negrillas y subrayado esta Sala
deja constancia que lo alli expuesto fue enmendado en el acta, sin que de ello se dejara cons-
tancia en la mismal].

4. En la pieza principal del expediente consta el original de la Gaceta Municipal N° 8
Extraordinaria, del 13 de febrero de 2001, en la cual se public6 la Ordenanza sobre Contralo-
ria Municipal, aprobada en segunda discusion en esa misma fecha, siendo estampada en la
parte final, Gnicamente, la firma del Secretario de la Camara Municipal, ciudadano Mario
Lujano R., quedando, por ende, en blanco el espacio en el cual debia estampar su rdbrica el
Presidente de dicha Camara, ciudadano Elvis Vielma.

5. Igualmente, de los anexos consignados en esta Sala el 14 de junio de 2005, por el
Sindico Procurador Municipal, contenidos en la pieza principal del expediente, en el cual
informd, respecto a la publicacion en la Gaceta Municipal de las sesiones de la Cadmara Mu-
nicipal N° 13 y 15 del 6 y 13 de febrero de 2001, respectivamente, contentivas de la discu-
sion de la Ordenanza impugnada, lo siguiente: “Al respecto le informe (sic) que envié comu-
nicaciéon N° SM-37-05, de fecha 26-05-05, al Sr. Mario Lujano, Secretario de la Camara
Municipal, quien me respondié en comunicacion N° SC-123, del 27-05-05: que el Alcalde
nunca ha cumplido con los postulados de la Ley Organica de Régimen Municipal y Ordenan-
zas respectivas, que lo obliga a aportar los recursos para publicar la Gaceta Municipal”.

Conforme a todo lo expuesto, considera esta Sala que, como lo expone la parte actora, el
Concejo del Municipio Rafael Rangel del Estado Trujillo, transgredié las normas organicas
relativas a la promulgacion de las Ordenanzas Municipales, previstas en la entonces vigente Ley
Orgénica de Régimen Municipal, especificamente, la contenida en el articulo 74 cardinal 13
eiusdem, relacionado con la promulgacion de las mismas, pues se desprende de las copias certi-
ficadas de las actas de sesiones de dicho Concejo que, el 13 de febrero de 2001 se aprob6 en
segunda y Ultima discusion la Ordenanza sobre la Contraloria Municipal y, en la misma fecha,
fue publicada en Gaceta Municipal el texto de la Ordenanza, sin que en dichas discusiones
hubiese estado presente el Presidente de la Camara Municipal, ciudadano Elvis Vielma, y sin
que el texto aprobado por la Camara haya sido remitido a éste para su observacion y posterior
promulgacién, tal y como lo preveia el articulo en comento, el cual, a la letra, disponia:

“Articulo 74. Corresponde al Alcalde, como jefe de la rama ejecutiva del Municipio, las
funciones siguientes: (...)
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13. Promulgar las Ordenanzas dentro de los diez (10) dias siguientes a aquel en que las
haya recibido, pero dentro de ese lapso podra pedir al Concejo o Cabildo su reconsidera-
cion, mediante exposicién razonada, a fin de que se modifique alguna de sus disposiciones
0 levante la sancion a toda la Ordenanza o parte de ella. Cuando la decisién del Concejo o
Cabildo fuere contraria al planteamiento del Alcalde y se hubiere adoptado por las dos ter-
ceras (2/3) partes de sus miembros, el Alcalde no podréd formular nuevas observaciones y
debera promulgar la Ordenanza dentro de los cinco (5) dias siguientes a aquel en que la
haya recibido. Cuando la decision se hubiere tomado por simple mayoria el Alcalde podra
optar entre promulgar la Ordenanza o devolverla al Concejo o Cabildo dentro de un nuevo
plazo de cinco (5) dias para una Gltima reconsideracion. La decision del Concejo o Cabil-
do, aun por simple mayoria sera definitiva y la promulgacién de la Ordenanza debera
hacerse dentro de los cinco (5) dias siguientes a su recibo. Cuando el Alcalde no promul-
gue la Ordenanza, lo hara el Vicepresidente de la Camara Municipal o Distrital. Cuando la
Ordenanza sea aprobada por referéndum, el Alcalde no podra vetarla”.

Con fundamento en el articulo supra transcrito, se desprende que el Concejo del Muni-
cipio Rafael Rangel del Estado Trujillo, aparte de las serias irregularidades evidenciadas en el
caso de autos, tales como: (i) Que, a decir del acta, el Presidente de la Camara firmé en la sesién
N° 13, cuando era evidente que el mismo no se encontraba en la sesion por haberse excusado
previamente; (ii) Que las discusiones de la Ordenanza sobre Contraloria Municipal, se efectua-
ron acto seguido que el Presidente de la Camara se retiraba de las sesiones; (iii) Que en el acta
N° 15, fue enmendado la parte del texto que deja constancia que los articulos de la citada Orde-
nanza quedaron aprobados en su totalidad; (iv) Que no fue remitido al Alcalde el texto aprobado
para su estudio y posterior promulgacion; (v) Que no se publicaron las referidas actas nims. 13
y 15, en la Gaceta Municipal y (vi) Que la Ordenanza fue publicada en la Gaceta Municipal el
mismo dia de su aprobacion en segunda discusion, sin que -tal como se sefial6- haya recibido el
conforme del Alcalde.

Todo lo anterior hace que esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
en ejercicio de la jurisdiccion constitucional, con fundamento en el articulo 335 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, visto que existio un vicio invalidante de la
manifestacion de voluntad del Concejo Municipal, dada la violacién de una norma organica
(cfr. decision N° 1950/2004 del 7-09), la contenida en el articulo 74, cardinal 13 de la enton-
ces vigente Ley Organica de Régimen Municipal, dado que la Ordenanza sobre la Contraloria
del Municipio Rafael Rangel del Estado Trujillo, no fue debidamente promulgada por el
Alcalde de dicha entidad politico-territorial, declare la nulidad por inconstitucionalidad de la
ordenanza mencionada. Asi se decide.

Visto que los vicios que afectan a la Ordenanza de nulidad absoluta, dejan un vacio en
el régimen de la Contraloria del Municipio Rafael Rangel del Estado Trujillo, esta Sala orde-
na que mientras se sancione y promulgue validamente el nuevo instrumento normativo muni-
cipal, se aplique supletoriamente lo dispuesto en la Ley Orgéanica del Poder Publico Munici-
pal y en la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de
Control Fiscal. Asi también se decide.

Por razones de seguridad juridica y para evitar un desequilibrio en la estructura y fun-
cionamiento de las Administraciones Publicas involucradas en las materias tratadas en el
presente fallo, esta Sala fija los efectos de esta decision ex nunc, es decir, a partir de la publi-
cacion del presente fallo en la Gaceta Municipal del Municipio Rafael Rangel del Estado
Trujillo y en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, conforme lo dispo-
ne el articulo 5, cardinal 7 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.

Conforme a lo anterior, se ORDENA publicar el presente fallo en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela y en la Gaceta Municipal del Municipio Rafael
Rangel del Estado Trujillo, en cuyo sumario se indicara con precision el siguiente titulo:
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“SENTENCIA DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
JUSTICIA QUE DECLARA LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA ORDENANZA
SOBRE LA CONTRALORIA DEL MUNICIPIO RAFAEL RANGEL DEL ESTADO
TRUJILLO, publicada en la Gaceta Municipal N° 8 Extraordinario, del 13 de febrero de
2001".

Asimismo, visto que la parte actora solicitdé accesoriamente a la nulidad de la Orde-
nanza sobre la Contraloria del Municipio Rafael Rangel del Estado Trujillo, la nulidad de los
actos de designacion y juramentacion del titular de dicho cargo dictados por el Concejo Mu-
nicipal, conforme al acto general impugnado, y recogido en las sesiones ordinarias nims. 83
y 84 del 20 y 27 de diciembre de 2001, respectivamente, en ejecucion directa e inmediata de
la referida ordenanza, la Sala, una vez analizado su articulo 4, concluye que el mismo, en lo
relativo a la designacién del Contralor Municipal, se limitd a reproducir el contenido del
articulo 93 de la entonces Ley Organica de Régimen Municipal y es cénsono con los articu-
los 176 de la Carta Magna, 26 cardinal 2; 27; 29 y 31 de la Ley Orgénica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal.

Aunado a ello, visto el alegato de la parte actora, segun el cual dichos actos parlamen-
tarios no constan en los libros de actas de sesiones correspondientes al afio 2001 lo cual les
restaria eficacia, de conformidad con el articulo 161 de la entonces vigente Ley Organica de
Régimen Municipal, la Sala advierte del acta N° 83 se desprende, que el Contralor alli desig-
nado cumplié con el procedimiento exigido en el articulo 4 de la Ordenanza en cuestion,
reproduccidn integra del articulo 93 de la Ley Organica de Régimen Municipal; no obstante
ello, se desprende que el requisito sine qua non de validez para el nombramiento del Contra-
lor no es la designacion que haga la Camara, pues si la misma no procede a hacer el nom-
bramiento en el tiempo pautado, queda investido con el cargo quien haya ocupado el primer
lugar en el concurso, y del acta se desprende que el ciudadano designado fue el que obtuvo el
mayor puntaje. Asimismo, es de sefialar que los libros de actas del Concejo Municipal, no
tienen tanto funcién de publicidad, a pesar de que se exige la misma, sino mas de control
interno, por ende, tal omision a juicio de esta Sala no representa causal suficiente para decla-
rar la nulidad de nombramiento y juramentacion de Contralor del Municipio Rafael Rangel
del Estado Trujillo. Por tales motivos, se declara sin lugar la nulidad accesoriamente solicita-
da. Asi también se decide.

B. Medidas Cautelares
TSJ-SC (3585) 6-12-2005
Magistrado Ponente: Jesus Eduardo Cabrera Romero

Caso: Impugnacion del Decreto N° 1.526 con fuerza de Ley de reforma
de la Ley de General de Bancos y otras Instituciones Financieras.

El juez constitucional al hacer el estudio de las medidas cau-
telares en el caso de las acciones por inconstitucionalidad, debe tener
en cuenta el orden y el interés publico donde pueden estar en juego
intereses generales, por lo que debe poner en la balanza los intereses
en conflicto y de tal manera verificar que con la medida en particu-
lar no se llegue a producir una lesion a intereses generales.

Determinada su competencia, pasa esta Sala a decidir la solicitud de la medida caute-
lar, para lo cual este 6rgano debe realizar las siguientes observaciones, sin entrar a analizar
los fundamentos de fondo en los que se apoya la accion de nulidad.

En el escrito libelar, los accionantes solicitaron la suspension provisional del articulo
192 del Decreto N° 1.526 con Fuerza de Ley de Reforma de la Ley General de Bancos y
otras Instituciones Financieras, “en cuanto a que las instituciones financieras de caracter
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privado puedan obtener la informacién particular de los ciudadanos contenida en el SICRI,
lo cual incluye los datos de identificacion del beneficiario del crédito, un resumen de la
deuda y la situacion de morosidad del deudor, hasta que se resuelva la presente causa me-
diante sentencia definitiva™.

En tal sentido observa la Sala que, el Cadigo de Procedimiento Civil, establece como
requisitos para la aplicacion de dicha medida: a) el riesgo manifiesto de que quede ilusoria la
ejecucion del fallo (periculum in mora) y, b) un medio de prueba que constituya presuncion
grave del derecho reclamado (fumus boni iuris).

Cabe recordar que, sumado a estos requisitos concurrentes, se encuentra el especial
extremo consagrado en el paragrafo primero del articulo 588 del Cddigo de Procedimiento
Civil, el cual exige fundado temor de que puedan ocasionarse lesiones graves o de dificil
reparacion al derecho de la parte (periculum in damni).

La novisima Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia recogi6, de manera ex-
presa, ese derecho a la tutela cautelar, que es garantia del derecho a la tutela judicial eficaz y
postul6 la existencia de un poder cautelar general en el marco de los procesos que se sustan-
cien de conformidad con esa Ley. Asi, se lee en el articulo 19, paragrafo 11, de la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia lo siguiente:

“En cualquier estado y grado del proceso las partes podran solicitar, y el Tribunal Supremo
de Justicia podré acordar, aun de oficio, las medidas cautelares que estimen pertinentes pa-
ra resguardar la apariencia de buen derecho invocada y garantizar las resultas del juicio,
siempre que dichas medidas no prejuzguen sobre la decision definitiva”.

La norma hace suyo el primero de los requisitos de procedencia propios de toda me-
dida cautelar: la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris). Ademas, y aunque no lo
establezca con la misma claridad, exige el segundo de los requisitos inmanentes a toda medi-
da cautelar, como lo es la verificacion del riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecu-
cion del fallo (periculum in mora), desde que dispone que la cautela no tiene otra finalidad
que la garantia de las resultas del juicio.

De alli que puede afirmarse que el juez dictard la medida preventiva cuando exista
presuncion del derecho que se reclama (fumus boni iuris) y riesgo de que quede ilusoria la
ejecucion del fallo, esto es, de que no sean plenamente ejecutables las resultas del juicio
(periculum in mora), ya que, en funcion a la tutela judicial efectiva, las medidas cautelares,
en este &mbito, no son meramente discrecionales de los jueces, sino que, una vez que se
verifique el cumplimiento de los requisitos que establece la norma para su otorgamiento, el
organo jurisdiccional debe acordarlas.

Tales extremos deben cumplirse de manera concurrente, por lo que si falta alguno de
estos elementos, el juez no podria decretar la cautela. En este orden de ideas, debe agregarse
que, en materia de Derecho Publico y més concretamente en el ambito de la jurisdiccion
constitucional, donde necesariamente estan en juego intereses generales, el juez también
deberé realizar una ponderacién de los intereses en conflicto para que una medida particular
no constituya una lesion a los intereses generales en un caso concreto.

Del analisis del cumplimiento de tales supuestos de procedencia de las medidas caute-
lares en el caso de autos, la Sala observa:

En el presente caso, los accionantes -Defensoria del Pueblo-, que tiene a su cargo la
promocion, defensa y vigilancia de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, y en consecuencia poseen la legitimacion activa
para actuar en proteccion de los intereses legitimos, colectivos y difusos de los ciudadanos,
quienes son, precisamente, los afectados por el cumplimiento de la norma cuya suspension
temporal solicitan, y que, a su juicio, su aplicacion produciria la violacion de los derechos
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constitucionales a la informacion, proteccion a la vida privada, intimidad y confidencialidad,
previstos en los articulos 28 y 60 de la Carta Magna, con lo cual, a juicio de esta Sala, se
cumple prima facie con la prueba del buen derecho requerido.

En relacion con el periculum in mora, observa la Sala que, éste se encuentra igual-
mente presente, y asi lo demuestra el hecho de que el Decreto N° 1.526 con Fuerza de Ley de
Reforma de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras se encuentra en vi-
gencia desde el 13 de noviembre de 2001, y que, segun sefialaron, seguir aplicando el articulo
192 del sefialado Decreto, en lo que se refiere a la parte cuya suspension solicitan, se estaria
tramitando la presente demanda al margen de una actividad preventiva idonea y efectiva.
Ademaés —arguyeron- se seguirian violentando los derechos constitucionales a la vida privada,
intimidad y confidencialidad, y se generarian lesiones e irregularidades en detrimento de los
ciudadanos. En virtud de ello, considera la Sala que se evidencia la satisfaccion del extremo
exigido en cuanto al peligro de que se cause un perjuicio grave.

Hechas las constataciones anteriores, debe esta Sala sefialar que el juez constitucional
al hacer el estudio de las medidas cautelares en el caso de las acciones por inconstitucionali-
dad, debe tener en cuenta el orden y el interés publico donde pueden estar en juego intereses
generales, por lo que debe poner en la balanza los intereses en conflicto y de tal manera veri-
ficar que con la medida en particular no se llegue a producir una lesion a intereses generales.

En tal sentido recuerda la Sala, lo sefialado en la sentencia del 13 de agosto de 2002
(Caso: Seguros Guayana) donde expresa lo siguiente:

“La medida de inaplicacion requerida supone una interrupcion temporal de la eficacia del
contenido normativo del Decreto Legislativo impugnado. Como tal, la sefialada medida
cautelar innominada de suspension de efectos constituiria una importante excepcion legal
al principio general, segun el cual, con base en una presunta validez intrinseca a todo ac-
to legal, éste tiene fuerza obligatoria y produce todos sus efectos desde el momento mismo
de su publicacion en Gaceta Oficial, aplicandose Unicamente como medida excepcional
cuando sea muy dificil reparar por sentencia definitiva los dafios que resulten de la apli-
cacion del contenido normativo del texto legal impugnado.

Sin embargo, es menester no olvidar que la inaplicacién de un instrumento normativo co-
mo medida cautelar colide con la presuncién de validez de los actos legales y su obligato-
riedad desde su publicacion en Gaceta Oficial, de modo que si no se maneja con equili-
brio aquella inaplicacidn, el principio de autoridad quedaria quebrantado, de alli que,
para que pueda ser acordada, tiene que existir una verdadera y real justificacion™.

Tomando esto en cuenta, observa la Sala que, con relacion al articulo 192 del Decreto
N° 1.526 con Fuerza de Ley de Reforma de la Ley General de Bancos y otras Instituciones
Financieras, en lo que a la obtencién por parte de las instituciones financieras de caracter
privado de la informacion de los ciudadanos contenida en el Sistema de Informacion Central
de Riesgos (SICRI) se refiere, los representantes de la Defensoria del Pueblo proporcionaron
suficientes indicios para probar, tanto el riesgo de que quede ilusoria la ejecucion del fallo,
como el riesgo directo de la poblacién de que puedan causarsele graves lesiones y de dificil
reparacion, cuyos miembros ven cercenados sus derechos a conocer el uso y la finalidad de
los datos que sobre su persona se compilan, ademas de lesionar el derecho de los componen-
tes de la sociedad a la vida privada, intimidad y confidencialidad.

En razon de que dicha norma se encuentra actualmente en vigencia, considera pruden-
te esta Sala, suspender los efectos del articulo 192 del Decreto N° 1.526 con Fuerza de Ley
de Reforma de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras, s6lo en lo que se
refiere a que las instituciones financieras de caracter privado puedan obtener la informacion
de los ciudadanos contenida en el Sistema de Informacién Central de Riesgos (SICRI), hasta
tanto se dicte la decision de fondo de la presente accion. Igualmente, la Sala estima necesario
suspender los efectos de la Resolucién N° 001-06-98, publicada en la Gaceta Oficial N°
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36.484, de fecha 26 de junio de 1998, emitida por la Junta de Emergencia Financiera, hasta
tanto se dicte la sentencia de fondo. Asi se declara.

3. Recurso de Revision de sentencias en materia constitucional
TSJ-SC (3569) 6-12-2005
Magistrado Ponente: Jests Eduardo Cabrera Romero

Caso: Saudi Rodriguez Pérez (Procurador del Estado Yaracuy) vs. De-
cision Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.

Una vez asumida la competencia para conocer del presente caso, la Sala estima con-
veniente reiterar que la facultad revisora que le ha sido otorgada por nuestra Carta Magna de
1999, tiene como finalidad primordial garantizar la uniformidad en la interpretacién de nor-
mas y principios constitucionales, por lo que en ningiin momento debe ser considerada como
una nueva instancia, dado que solo procede en los casos de sentencias definitivamente firmes.

Asi pues, al tratarse de una revision de sentencias definitivamente firmes, es menester
indicar que la revisién constitucional es extraordinaria, excepcional, restringida y discrecio-
nal, de tal manera que sélo en el caso que se evidencie en la decision jurisdiccional, una
infraccion a los principios constitucionales o que la misma es contraria a la doctrina asentada
por esta Sala Constitucional en la interpretacién de normas constitucionales, sera entonces
cuando la Sala aplicara el correspondiente control posterior que tiene como objetivo subsa-
nar la violacidn producida, lo que significa, a su vez, que si la pretension deducida no es
concedida, ello no quiere decir que exista la violacién del derecho a la defensa y del debido
proceso del solicitante. Asi se establece.

TSJ-SC (3193) 25-10-2005
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: CORPORACION VENEZOLANA DE GUAYANA (C.V.G) vs.
Decision Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia.

Quien pide una revision debe presentar copia auténtica (feha-
ciente) del fallo a revisarse, no pudiendo suplantarse el mismo, ni
siquiera por la via del articulo 429 del Cddigo de Procedimiento
Civil, ya que en materia de revision no hay contraparte que con-
trole lo aportado por el solicitante.

Delimitada su competencia, conviene ahora acotar que la representacion judicial de la
solicitante identific el fallo impugnado y acompafié a su escrito copia fotostatica de la deci-
sién que se impugna y no anex6 al mismo, copia certificada de dicha decision, lo cual es
necesario para el examen de la solicitud formulada.

Ciertamente, “(...) la necesidad de consignar un instrumento fehaciente, obedece a la cer-
teza que debe obtener esta Sala, respecto del contenido del fallo que pretende impugnarse
a través de la revision, mas aun cuando ésta es ejercida en contra de una decision emana-
da de otra Sala de este Maximo Juzgado, dada la entidad de la sentencia que pretende re-
vertirse. La doctrina de la notoriedad judicial, que ha mantenido esta Sala y que sigue vi-
gente, se refiere a que ella puede (como facultad) indagar en los archivos del Tribunal, la
existencia de fallos que se hayan dictado y que sean conexos con la controversia. Consi-
dera la Sala que se trata de un conocimiento que puede adquirir el tribunal, sin necesidad
de instancia de las partes, ya que su archivo y las causas que lo componen las conoce el
Tribunal. Pero el hacer uso de estos conocimientos, es facultativo del juez, ya que ninguna
ley lo obliga a tener que hurgar en cada caso, si existe 0 no una sentencia dictada por al-
guna de las Salas de este Tribunal Supremo de Justicia (...)” (Vid. Sentencia de la Sala N°
1.137 del 8 de junio de 2005, caso: “Domitila Pantoja Sinchi”).
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Por ello, la Sala ha considerado que quien pide una revision debe presentar copia au-
téntica (fehaciente) del fallo a revisarse, no pudiendo suplantarse el mismo, ni siquiera por la
via del articulo 429 del Cddigo de Procedimiento Civil, ya que en materia de revision no hay
contraparte que controle lo aportado por el solicitante.

De alli que, a juicio de la Sala, quien incoa una revision tiene la carga de aportar al
Tribunal la decision impugnada, por no ser funcion de la Sala recabar dicho fallo, y sin que
esto menoscabe la facultad de la Sala de fijar los hechos en base a los conocimientos adquiri-
dos como 6rgano judicial. Asi, para admitir las revisiones la Sala requiere que el accionante
le facilite la sentencia impugnada y ello en prueba fehaciente (Vid. Sentencia de esta Sala N°
150/2000, caso: “José Gustavo Di Mase y otros™).

Ahora bien, considerando que esta Sala en sentencias N° 157 del 2 de marzo de 2005
(caso: “Grazia Tornatore de Morreale”) y N° 406 del 5 de abril de 2005 (caso: “Carmen
Beatriz Rodriguez Parada™) dispuso que, ““(...) en los casos en que la solicitud de revision de
una sentencia no se acompafie con la copia certificada de la misma, se declarara inadmisible
de conformidad con el articulo 19, quinto aparte de la Ley que rige a este Alto Tribunal
(...)”, esta Sala Constitucional, constatado que en autos no se acompafid copia certificada del
instrumento fundamental de la presente solicitud, concluye que la revision solicitada resulta
inadmisible, de conformidad con lo previsto en el quinto aparte del articulo 19 de la Ley
Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia (Cfr. Sentencia de la Sala N° 1.137 del 8 de junio
de 2005, caso: “Domitila Pantoja Sinchi”). Asi se decide

4. Accién de Amparo Constitucional
A. Competencia. Organos: Corte Marcial
TSJ-SC (4520) 13-12-2005
Magistrado Ponente: Marcos Tulio Dugarte Padron

Caso: Ovidio JesUs Poggioli Pérez vs. Decision Tribunal Militar Se-
gundo de Control.

En materia de amparo constitucional la Corte Marcial de la
Republica constituye el tribunal superior a que se refiere el articu-
lo 4, Gnico aparte, de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales, provisto de competencia para conocer,
en primera instancia, de las acciones de amparo que se intenten
contra las providencias jurisdiccionales o disciplinarias que dicten
los Juzgados Militares de Control.

Esta Sala, debe pronunciarse sobre la declinatoria que hiciere la Corte Marcial para
conocer de la presente accion de amparo constitucional y al respecto realiza las siguientes
consideraciones:

El articulo 4 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucio-
nales, al consagrar el régimen de competencia aplicable a los amparos ejercidos contra deci-
siones judiciales, dispuso textualmente lo siguiente:

“lgualmente procede la accion de amparo cuando un Tribunal de la Republica, actuando
fuera de su competencia, dicte una resolucion o sentencia y ordene un acto que lesione un
derecho constitucional.

En estos casos,_la accién de amparo debe interponerse por ante un tribunal superior al
que emiti6 el pronunciamiento, quien decidird en forma breve, sumaria y efectiva.” (Sub-
rayado del presente fallo).
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En atencion a la disposicion transcrita, ha sido criterio reiterado de esta Sala, y méas
recientemente de su sentencia nimero 3262 del 28 de octubre de 2005 (caso: Representacio-
nes Reaint, C.A.) que para “determinar el tribunal competente para el conocimiento del asun-
to, y por tratarse de una decision emitida por un tribunal de primera instancia, el mismo
corresponde al tribunal superior al que emitié el pronunciamiento, conforme a lo previsto en
el articulo 4 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales”.

En este orden de ideas, puede apreciar esta Sala que en el caso de autos la decision
judicial denunciada por el accionante como lesiva de derechos constitucionales es la emanada
del Tribunal Militar Segundo de Control del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana
de Caracas, mediante la cual se difirio la celebracion de la audiencia preliminar.

Asimismo se denuncia que el tribunal sefialado como presunto agraviante no le resta-
blecié su libertad, después de haber transcurrido el limite de detencién maximo establecido
en el articulo 250 del Codigo Organico Procesal Penal.

A este respecto, observa la Sala que el ordinal 1° del articulo 593 del Codigo Organi-
co de Justicia Militar, otorga a los Juzgados Permanentes de Primera Instancia la jerarquia de
tribunales de primera instancia, al atribuirle las funciones de los tribunales de control, mien-
tras que el ordinal 3° de la citada norma sefiala expresamente que las funciones de las Cortes
de Apelaciones seran ejercidas por la Corte Marcial.

Asimismo, cabe referir que, en el ambito de la jurisdiccion penal militar, el vinculo
entre el Tribunal Militar de Control y la Corte Marcial, es funcionalmente equivalente al que
existe entre el Tribunal de Primera Instancia en lo Penal y la Corte de Apelaciones; por lo
que la Corte Marcial constituye el tribunal superior de los Jueces Militares de Primera Instan-
cia Permanentes.

A juicio de la Sala, la naturaleza jurisdiccional de la Corte Marcial de la Republica,
asi como las potestades jurisdiccional y disciplinaria que tiene atribuidas, en relacion con las
decisiones de los tribunales de primera instancia, sirven de razdn suficiente para estimar que, en
materia de amparo constitucional, constituyen el tribunal superior a que se refiere el articulo 4,
Unico aparte, de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
provisto de competencia para conocer, en primera instancia, de las acciones de amparo que se
intenten contra las providencias jurisdiccionales o disciplinarias que dicten los Juzgados
Militares de Control.

En consecuencia, visto que los Juzgados Militares de Control son tribunales de prime-
ra instancia y que su superior jerarquico es la Corte Marcial, debe esta Sala rechazar la com-
petencia declinada por la Corte sefialada, y ordena a esta Gltima conocer de la presente causa.
Asi se declara.

B. Admisibilidad: Legitimacion
TSJ-SC (3550) 24-11-2005
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Willian Ojeda vs. Ministro de la Defensa y los Comandantes
Generales del Ejército y de la Guardia Nacional.

En atencion a la naturaleza juridica del juicio de amparo la fal-
ta de legitimacion debe ser considerada como una causal de inad-
misibilidad que afecta el ejercicio de la accién, la cual debe ser de-
clarada de oficio in limine litis por el sentenciador, con la finalidad
de evitar el dispendio de actividad jurisdiccional, lo cual se encuen-
tra en consonancia con el fin dltimo de la institucién del amparo y
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con los principios generales que orientan su concepcion, como son
la celeridad, la economia procesal y la urgencia, todo ello a fin de
evitar dilaciones indtiles.

Esta Sala, debe pronunciarse para conocer de la presente causa y previo al analisis del
fondo de la controversia, la Sala pasa a examinar la admisibilidad de la tutela constitucional
solicitada y, al respecto, observa lo siguiente:

Para constituirse en legitimado activo de un juicio de amparo constitucional, tanto el
articulo 27 del Texto Fundamental, como el articulo 1 de la Ley Orgénica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, exigen al accionante que demuestre la situacion que
genera amenazas 0 violaciones directas de sus derechos o garantias protegidas por la Consti-
tucion o los Tratados Internacionales de Proteccidn de los Derechos Humanos, pues tal cons-
tatacion, es la que legitima ante el 6rgano judicial al solicitante en amparo para requerir la
tutela efectiva de sus derechos o garantias mediante el restablecimiento de la situacion juridi-
ca infringida.

La legitimacion a la causa alude a quien tiene derecho, por determinacién de la ley,
para que en condicion de demandante, reclame al respectivo 6rgano judicial la resolucion de
sus pretensiones fundadas en derecho; por ello, estima esta Sala, como lo ha sefialado antes
(Vid. fallo N° 102/2001, del 06.02, caso: Oficina Gonzalez Laya, C.A., entre otros), que en
atencion a la naturaleza juridica del juicio de amparo y a su teleologia, que la falta de legiti-
macion debe ser considerada como una causal de inadmisibilidad que afecta el ejercicio de la
accion, la cual debe ser declarada de oficio in limine litis por el sentenciador, con la finalidad
de evitar el dispendio de actividad jurisdiccional, lo cual se encuentra en consonancia con el
fin Gltimo de la institucién del amparo y con los principios generales que orientan su concep-
cién, como son la celeridad, la economia procesal y la urgencia, todo ello a fin de evitar
dilaciones indtiles.

En el caso examinado, se observa que el ciudadano William Ojeda, actuando como
“Director” de la asociacion regional con fines politicos “Un Solo Pueblo” interpuso la pre-
sente accion contra la presunta amenaza de violacion de los derechos constitucionales de
todos los militantes, simpatizantes y coparticipes de la mencionada asociacién con fines
politicos y de todos los integrantes de la coalicion politica que tramito la realizacion del refe-
rendo revocatorio del mandato del Presidente de la Republica, es decir, que la accion se propuso
en tutela de los derechos constitucionales de un nimero indeterminado de personas, cuya iden-
tidad no se indicd en el escrito, ni figuran como accionantes en la causa bajo analisis.

En criterio de esta Sala, quien pudiera resultar perjudicado directamente en sus dere-
chos o garantias constitucionales por la alegada amenaza atribuida al Ministro de la Defensa
y a los Comandantes Generales del Ejercito y de la Guardia Nacional son, precisamente, las
personas que ostenten el caracter de militantes, simpatizantes y coparticipes de “Un Solo
Pueblo” o quienes demuestren conformar alguna de los entes que fungieron de promotores en
la convocatoria del referendo revocatorio del mandato del Presidente de la Republica, en
cuyo caso tendrian cualidad para acudir, por si mismos o a través de sus representantes, ante
el juez constitucional a solicitar el restablecimiento de la situacion infringida o a solicitar que
se impida la concrecidn de la presunta amenaza, pues la legitimatio ad causam reside en cada
uno de ellos, por cierto, no precisados como perjudicados ni agraviados constitucionalmente.

En virtud de lo expuesto, la Sala considera que el ciudadano Willian Ojeda, quien dijo
actuar como “Director” de la asociacién con fines politicos denominada “Un Solo Pueblo”,
cualidad que ademas, no demostrd, carece de legitimacion activa para solicitar la tutela cons-
titucional de los derechos consagrados en los articulos 19, 21 y 68 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, de todos los militantes, simpatizantes y coparticipes de
la mencionada asociacion con fines politicos y de todos los integrantes de la coalicion politi-
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ca que tramito la realizacion del referendo revocatorio del mandato del Presidente de la Re-
publica y, en consecuencia, esta Sala declara inadmisible la accion de amparo ejercida. Asi se
decide.

C. Inadmisibilidad
a. Ejecucion de actos de las Inspectorias del Trabajo
TSJ-SC (3569) 6-12-2005
Magistrado Ponente: Jesls Eduardo Cabrera Romero

Caso: Procurador del Estado Yaracuy vs. Decisidon Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo.

Las Providencias Administrativas deben ser ejecutadas por la
autoridad que las dicto, sin intervencion judicial. La Sala Consti-
tucional modifica lo sefialado en la sentencia del 20 de noviembre
de 2002 (caso: Ricardo Baroni Uzcategui), respecto a que el amparo
sea una via idonea para lograr el cumplimiento de las Providencias
Administrativas provenientes de la Inspectoria del Trabajo.

Ahora bien, en el caso sub-examine la Sala observa que en la sentencia objeto de la
presente solicitud, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo si consideré que los
actos administrativos son ejecutivos y ejecutorios, segun lo dispuesto por el articulo 8° de la
Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos, por lo que afirmé que, a menos que medie
una suspension decretada por via judicial, deben ser ejecutados inmediatamente y que tal
criterio ha sido asumido por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
en sentencia N° 2683 del 13-11-2001 (caso: Manuel Alexander Tuarezaca).

No obstante ello, estimd dicha Corte que, por tratarse este caso de una pretension aut6-
noma de amparo constitucional, debia atender al criterio vinculante establecido por esta Sala
Constitucional en sentencia N° 7 del 1° de febrero de 2000, (caso: José Amando Mejias) en la
cual se apunta hacia una interpretacion que favorece en mayor medida el ejercicio del derecho a
exigir a los tribunales el amparo a los derechos y garantias protegidos por la Constitucion y los
Tratados Internacionales de Proteccion de los Derechos Humanos, en tanto que faculta a los
jueces que actiian en sede constitucional a prescindir de formalismos inutiles o no esenciales y
dar preferencia al conocimiento del fondo del caso, a los fines de brindar una tutela judicial
efectiva, favoreciendo de este modo, no s6lo el acceso a la jurisdiccion, sino también el derecho
a obtener una decision motivada, que ponga fin a la controversia, y permita el ejercicio del
derecho a la defensa, mediante la interposicion de los recursos correspondientes.

Consider6 la Corte Primera que ante la imposibilidad de intervenir en la actuacion de
los drganos de la Administracion publica para ordenar la ejecucion de los actos por ellos
dictados, “... se aparta de la solicitud de ejecucion de la referida Providencia Administrati-
va” ... “y procede a valorarla como una prueba méas de la titularidad de algunos de los
derechos constitucionales presuntamente violados por la negativa de la referida Goberna-
cién a autorizar y tramitar la reincorporacion de los ciudadanos Rando Manuel Cazorla
L6pez, lvan Roberto Ramos Montesinos, Jesis Ramén Cardona Pefia, Norma Mercedes
Gonzalez, José Humberto Pirez, Adriana Iveth Soto Ortega, Miriam Pifia de Sanchez y Rosa
Maria Aguilar de Tovar,” por lo que constatada la vulneracion al derecho al trabajo alegada
por estos ciudadanos, declara procedente la pretensién de amparo.

Ello asi, considera la Sala que es necesario indicar que en las sentencias de esta Sala
Constitucional N° 2122 del 2-11-2001 y 2569 del 11 de diciembre de 2001(caso: Regalos
Coccinelle C.A.), se estableci6 que el acto administrativo tiene que ser ejecutado forzosamen-
te por el érgano emisor, esto es, a través de sus funcionarios o valiéndose de la colaboracién
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de los funcionarios de los cuerpos de seguridad del Estado, si lo considerara necesario, por
tratarse de la ejecucion de un acto administrativo de desalojo, cuya posibilidad de ejecucién
forzosa por parte de la Administracién es posible, ayudandose de ser necesario, con funciona-
rios de los cuerpos de seguridad del Estado.

(iii) Pero el caso sub-examine, la orden contenida en el acto administrativo del Inspec-
tor del Trabajo, es la de proceder al reenganche de los trabajadores antes mencionados, que
segun se desprende de autos, estan amparados por inamovilidad laboral. Por tanto la Sala
reitera su criterio al considerar que las Providencias Administrativas deben ser ejecutadas por
la autoridad que las dicto, sin intervencion judicial, por lo que el amparo no es la via idonea
para ejecutar el acto que ordend el reenganche. En este sentido, la Sala modifica lo sefialado
en la sentencia del 20 de noviembre de 2002 (caso: Ricardo Baroni Uzcategui), respecto a
que el amparo sea una via idénea para lograr el cumplimiento de las Providencias Adminis-
trativas provenientes de la Inspectoria del Trabajo.

Ademas constituye un principio indiscutible en el derecho administrativo la circuns-
tancia de que el 6rgano que dicto el acto puede y debe el mismo ejecutarlo, recogido como
principio general en el articulo 8 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos.

Por estar dotado de ejecutoriedad el acto administrativo adoptado en los términos ex-
puestos, no requiere de homologacién alguna por parte del juez: y la ejecucién de dicha deci-
sion opera por su propia virtualidad.

Ahora bien, a pesar que en el presente caso se produjo por parte de la Gobernacion del
Estado Yaracuy, un evidente desacato a la Providencia Administrativa, dictada por la Inspec-
toria de Trabajo, que ordend el reenganche y el pago de salarios caidos de los trabajadores,
los 6rganos jurisdiccionales no son la encargados de intervenir en la actuacion de los érganos
de la Administracidn Publica; excepto que una Ley asi lo ordene.

En este sentido se debe hacer referencia al articulo 79 de la Ley Organica de Proce-
dimientos Administrativos:

“La ejecucion forzosa de los actos administrativos seré realizada de oficio por la propia
administracioén salvo que por expresa disposicion legal deba ser encomendada a la auto-
ridad judicial.”

En consecuencia, considera esta Sala Constitucional, que el presente acto administra-
tivo, debid se ejecutado por la Administracion Publica y de esta manera dar cumplimiento a
la Providencia Administrativa antes mencionada, razén por la cual se declara ha lugar a la
solicitud de revision formulada y visto que el fallo impugnado obvié el criterio sostenido por
esta Sala, se anula la sentencia dictada por la Corte Primera de lo Contencioso Administrati-
vo y se declara inadmisible el amparo ejercido de conformidad con el articulo 6 numeral 5 de
la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, y asi se decide.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz

Quien suscribe, Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz, discrepa de la decision que
antecede; en consecuencia, rinde el presente voto salvado, con fundamento en las siguientes
consideraciones:

En el fallo se declara con lugar la solicitud de revision de una sentencia de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo que declaré con lugar un amparo constitucional
contra la negativa de un érgano administrativo de ejecutar un acto administrativo de reengan-
che dictado por la Inspectoria del Trabajo. Para ello, la decisién expone el criterio de que los
actos administrativos “deben ser ejecutados por la autoridad que los dict6, sin intervencion
judicial, por lo que el amparo no es la via idénea para ejecutar el acto que ordend el reen-
ganche”.
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Ahora bien, este voto salvante disiente de esa postura que abandond la jurisprudencia
de esta Sala que se asumié en sentencia de 2-8-01 (Caso: Nicolas José Alcald), que se reitero
en sentencia de 20-11-02 (Caso: Ricardo Baroni), segln la cual es cierto que la Administra-
cidn tiene la potestad (deber-poder) de ejecutar sus propios actos, “...pero es evidente que, de
negarse la Administracion a cumplir con la obligacion que tiene de ejecutar sus actuaciones,
ello constituiria, sin lugar a dudas, una abstencion u omision, controlable por los 6rganos
jurisdiccionales como cualquier otra inactividad en la que aquella pueda incurrir, sea cual
sea el estadio en la que la misma se manifieste”, y, ademas, se sostuvo que el amparo consti-
tucional es la via idonea para ello. Y es que, evidentemente, la ejecutoriedad y ejecutividad
propias de los actos administrativos (articulo 8 de la Ley Organica de Procedimientos Admi-
nistrativos) no impiden que, cuando la Administracion se niega a ejecutar sus actos, sea el
juez quien, mediante el control de esa negativa, ordene su ejecucion a través de las vias con-
tencioso-administrativas (Vgr. el recurso por abstencién) o constitucionales (El amparo).

Con esa postura, la Sala retoma el criterio que alguna vez se sostuvo en sentencia de
la Sala Politico-Administrativa 21-11-98 (Caso: Arnaldo Lovera), pero que posteriormente
fue superada por la jurisprudencia contencioso-administrativa, entre otras muchas, en fallos
de la Sala Politico-Administrativa, de 23 de septiembre de 1999 (Caso: Aideé Isabel Campos
Pérez), de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 16 de abril de 1996 (Caso:
Ministerio de Fomento) y de 29 de enero de 1997 (Caso: Luis Enrique Pages), asi como las
sentencias que pronuncio dicha Sala el 29 de julio de 1992 (Caso: Mercedes Maria Barrera)
en la que se afirmd que resulta ““...factible para aquel que, con interés legitimo, pretenda
hacer concretar realmente los efectos del acto, acudir a la via judicial contencioso-
administrativa para lograr que, a través del recurso de abstencion, la Administracion haga
cumplir el acto que esta obligada a ejecutar por si misma’’; de 30 de octubre de 1997 (Caso:
Luis Enrique Pages I1); y de 10 de abril de 2000 (Caso: Instituto Educativo Henry Clay).

En todo caso, lo que si es cierto es que si en el caso concreto el particular pretendia
que la Gobernacién del Estado Yaracuy diera cumplimiento a un acto administrativo de la
Inspectoria del Trabajo, debia, antes de acudir a la instancia jurisdiccional, solicitar al propio
organo que expidid el acto (La Inspectoria del Trabajo) la ejecucion forzosa del mismo. No
obstante, no queda claro si ello ocurrié 0 no en este caso, por lo que pareciera que no es razén
suficiente para fundamentar la revision.

CSCA (3262) 21-12-2005
Juez Ponente: Ana Cecilia Zulueta Rodriguez

Caso: Ana Luisa Mora y Marcela Yaline Kristen vs. Restaurant El Pez
Cado Frito C.A.

La Corte asume nuevo criterio de la Sala Constitucional y de-
clara inadmisible los amparos para ejecutar providencias adminis-
trativas dictadas por las Inspectorias del Trabajo (La Sala Consti-
tucional modifica lo sefialado en la sentencia del 20 de noviembre
de 2002, caso: Ricardo Baroni Uzcategui, respecto a que el amparo
sea una via iddnea para lograr el cumplimiento de las Providencias
Administrativas provenientes de la Inspectoria del Trabajo).

Determinada como ha sido su competencia, esta Corte pasa a conocer del recurso de
apelacion ejercido contra el fallo emanado del Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso
Administrativo de la Region Centro Occidental en fecha 1° de agosto de 2005, que declard
con lugar las acciones de amparo constitucional interpuestas (acumuladas) a los fines de
verificar si el mismo se encuentra ajustado o no a derecho y en tal sentido observa:



232 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 104 / 2005

La jurisprudencia habia reconocido la dificultad que tenian las Inspectorias del Traba-
jo para la ejecucion de sus actos administrativos en el que resolviesen conflictos subjetivos de
intereses de naturaleza laboral, en razén de la ausencia de disposiciones laborales adjetivas
que establecieran un procedimiento efectivo para su ejecucion forzosa en caso de desacato
del patrono, pues sélo se preceptiia un procedimiento sancionatorio regulado en el articulo
647 de la Ley Organica del Trabajo.

Ello asi, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia mediante sentencia
N° 1318/01 de fecha 2 de agosto de 2001, caso: Nicolas José Alcala Ruiz, previé la necesidad
de establecer la efectiva proteccion tutelar ante la actitud rebelde y reiterada del patrono
originada por la lesion en los derechos fundamentales del trabajador, visualizando al efecto
que ante tal circunstancia de contumacia y, dado el vacio legislativo existente que permitiera
remediar tal rebeldia, los 6rganos del Poder Judicial se presentaban como la Unica solucién,
para lograr por un medio breve, sumario y eficaz la vigencia de los derechos vulnerados, con
el fin de que los 6rganos administrativos ejecutasen su decision en materia laboral-
administrativa, surgiendo el amparo como la via idénea para tal fin.

Fundament6 su decision, entre otros razonamientos, en que “El problema parece pre-
sentarse por el hecho de que, luego de cumplido el procedimiento previsto en la Ley Organi-
ca del Trabajo para el caso de despido de aquellos trabajadores que gozan de fuero sindical,
maternal o en general de inamovilidad y, de ordenarse la reposicion del trabajador a su
situacion anterior al despido y el correspondiente pago de los salarios caidos, no se prevé el
procedimiento especifico que deba seguir la Administracion autora del acto, para la ejecu-
cion forzosa en caso de contumacia del patrono, la cual a pesar de que dicha ley le atribuye
expresamente, el poder decisorio para este tipo de conflictos, no previ6 su forma de ejecu-
cion en caso de desacato”.

Considerando lo anterior, la aludida Sala del M&ximo Tribunal en sentencia N° 2862
de fecha 20 de noviembre de 2002, (caso: Ricardo Baroni Uzcategui) establecid el régimen
competencial para conocer de las pretensiones de nulidad de los actos administrativos que
dicten las Inspectorias del Trabajo; de las demandas de amparo constitucional autbnomo que se
intenten contra los actos, actuaciones u omisiones de las Inspectorias del Trabajo; asi como de
cualquier otra pretensién distinta de las anteriores, sefialando que para el caso de las acciones de
amparo conoceran los Juzgados Superiores en lo Contencioso Administrativo de la Circunscrip-
cion Judicial correspondiente al lugar donde se produjo la supuesta lesion al derecho constitu-
cional, y en segunda instancia, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.

Asi se expreso que:

“(...) es la jurisdiccion contencioso-administrativa la competente para el conocimiento de
las distintas pretensiones que se planteen en relacion con los actos administrativos dictados
por los Inspectores del Trabajo, sea que se trate, entre otras, de la pretension de nulidad a
través del recurso contencioso administrativo, sean las pretensiones relativas a la inejecu-
cion de dichos actos como consecuencia de la inactividad de la Administracion autora o
bien del sujeto obligado —el patrono o el trabajador- para su ejecucion; o, por Gltimo, sea
que se trate de pretensiones de amparo constitucional con fundamento en lesiones que sean
causadas por el contenido o por la ausencia de ejecucién de dichos actos administrativos.
De alli que no s6lo no existe norma legal expresa que otorgue esta competencia a los tri-
bunales laborales, sino que, de verificarse ésta, seria inconstitucional por violacién del ar-
ticulo 259 del Texto Fundamental” (Negrillas del original y subrayado de esta Corte).

No obstante ello, resulta imperativo observar los principios generales consagrados en
la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, puesto que no puede obviarse que las
Providencias Administrativas son actos administrativos que imponen una obligacion de hacer
y que cuentan con los principios de ejecutividad y ejecutoriedad, los cuales facultan, en prin-
cipio, a la propia Administracién para ejecutar estas Providencias, de oficio o incluso si el
particular asi lo solicitare, sin necesidad de exigir la intervencién de los tribunales para la
realizacion de dicha ejecucion.
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Bajo esta perspectiva, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en la
mencionada sentencia N° 1318/01 de fecha 2 de agosto de 2001, caso: Nicolas José Alcala
Ruiz, expres6 en torno a los caracteres de ejecutividad y ejecutoriedad que detentan esta
categoria de actos administrativos lo siguiente:

“(...) Ciertamente la providencia administrativa dictada por ese 6rgano comprendido en la
Administracién Publica, goza de las caracteristicas que, en general, definen a los actos
administrativos y, por tanto, los mismos se presumen legitimos, es decir, conformes a de-
recho, sustentados por tal razén, por la cualidad de ejecutividad y ejecutoriedad que, per-
mite establecer la posibilidad de que este tipo de actos puedan ser ejecutados directamente
por el ente emisor, sin necesidad de que medie una declaracién expresa de un 6rgano juris-
diccional que ordene su ejecucion. ‘La ‘ejecutividad’, ‘ejecutoriedad’, “privilegio de deci-
sion ejecutoria’ o ‘accion de oficio’, son términos con los que indistintamente se designa la
cualidad del acto administrativo de producir todos sus efectos contra la voluntad de los
obligados violentando su propiedad y libertad si preciso fuere (...).

Ademas, constituye un principio indiscutible en el derecho administrativo la circunstancia
de que el 6rgano que dictd el acto, puede y debe él mismo ejecutarlo, recogido como prin-
cipio general en el articulo 8 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos
(...omissis...).

Asimismo, en ese mismo texto normativo se establece como debe realizarse la ejecucion
forzosa de los actos dictados en caso de incumplimiento: Articulo 79 (...)".

Ahora bien, considerando la cualidad de ejecutividad y ejecutoriedad de los actos ad-
ministrativos contenidos en las Providencias Administrativas dictadas por las Inspectorias del
Trabajo, consagrados en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, aplicables en
sede administrativa, resulta igualmente congruente observar los medios de ejecucion forzosa
expresados en la mencionada Ley, sobre lo cual el articulo 80 eiusdem expresa:

“(...omissis...)

Cuando se trate de actos de ejecucion personal y el obligado se resistiere a cumplirlos, se
le impondran multas sucesivas mientras permanezca en rebeldia y, en el caso de que per-
sista en el incumplimiento, serd sancionado con nuevas multas iguales o mayores a las que
ya se le hubieren aplicado, concediéndole un plazo razonable, a juicio de la administra-
cidn, para que cumpla lo ordenado (...)".

Asi, considerando esa ejecutividad y ejecutoriedad, la misma Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia mediante sentencia N° 3569 de fecha 6 de diciembre de 2005,
caso: Saudi Rodriguez Pérez, “[modifico] lo sefialado en la sentencia del 20 de noviembre de
2002 (caso: Ricardo Baroni Uzcategui), respecto a que el amparo sea una via idénea para
lograr el cumplimiento de las Providencias Administrativas provenientes de la Inspectoria del
Trabajo”, declarando inadmisible el amparo ejercido en esa oportunidad de conformidad con
el articulo 6 numeral 5 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitu-
cionales, expresando al efecto que:

“Ahora bien, en el caso sub-examine la Sala observa que en la sentencia objeto de la pre-
sente solicitud, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo si considerd que los ac-
tos administrativos son ejecutivos y ejecutorios, segun lo dispuesto por el articulo 8° de la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos, por lo que afirmé que, a menos que me-
die una suspension decretada por via judicial, deben ser ejecutados inmediatamente y que
tal criterio ha sido asumido por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia en sentencia N° 2683 del 13-11-2001 (caso: Manuel Alexander Tuarezaca).

No obstante ello, estimé dicha Corte que, por tratarse este caso de una pretension auténo-
ma de amparo constitucional, debia atender al criterio vinculante establecido por esta Sala
Constitucional en sentencia N° 7 del 1° de febrero de 2000, (caso: José Amando Mejias)
en la cual se apunta hacia una interpretacién que favorece en mayor medida el ejercicio del
derecho a exigir a los tribunales el amparo a los derechos y garantias protegidos por la
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Constitucion y los Tratados Internacionales de Proteccion de los Derechos Humanos, en
tanto que faculta a los jueces que actdan en sede constitucional a prescindir de formalis-
mos indtiles o no esenciales y dar preferencia al conocimiento del fondo del caso, a los fi-
nes de brindar una tutela judicial efectiva, favoreciendo de este modo, no sélo el acceso a
la jurisdiccion, sino también el derecho a obtener una decision motivada, que ponga fin a
la controversia, y permita el ejercicio del derecho a la defensa, mediante la interposicién
de los recursos correspondientes.

(...omissis...)

Ello asi, considera la Sala que es necesario indicar que en las sentencias de esta Sala Cons-
titucional N° 2122 del 2-11-2001 y 2569 del 11 de diciembre de 2001(caso: Regalos Coc-
cinelle C.A.), se estableci6 que el acto administrativo tiene que ser ejecutado forzosamente
por el érgano emisor, esto es, a través de sus funcionarios o valiéndose de la colaboracién
de los funcionarios de los cuerpos de seguridad del Estado, si lo considerara necesario, por
tratarse de la ejecucion de un acto administrativo de desalojo, cuya posibilidad de ejecu-
cién forzosa por parte de la Administracion es posible, ayudandose de ser necesario, con
funcionarios de los cuerpos de seguridad del Estado.

(iii) Pero el caso sub-examine, la orden contenida en el acto administrativo del Inspector
del Trabajo, es la de proceder al reenganche de los trabajadores antes mencionados, que
segln se desprende de autos, estan amparados por inamovilidad laboral. Por tanto la Sala
reitera su criterio al considerar que las Providencias Administrativas deben ser ejecutadas
por la autoridad que las dictd, sin intervencién judicial, por lo que el amparo no es la via
idonea para ejecutar el acto que ordend el reenganche. En este sentido, la Sala modifica lo
sefialado en la sentencia del 20 de noviembre de 2002 (caso: Ricardo Baroni Uzcéategui),
respecto a que el amparo sea una via iddnea para lograr el cumplimiento de las Providen-
cias Administrativas provenientes de la Inspectoria del Trabajo.

Ademas constituye un principio indiscutible en el derecho administrativo la circunstancia
de que el érgano que dicté el acto puede y debe el mismo ejecutarlo, recogido como prin-
cipio general en el articulo 8 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos.

Por estar dotado de ejecutoriedad el acto administrativo adoptado en los términos expues-
tos, no requiere de homologacion alguna por parte del juez: y la ejecucion de dicha deci-
sidn opera por su propia virtualidad.

Ahora bien, a pesar que en el presente caso se produjo por parte de la Gobernacion del Es-
tado Yaracuy, un evidente desacato a la Providencia Administrativa, dictada por la Inspec-
toria de Trabajo, que ordeno el reenganche y el pago de salarios caidos de los trabajadores,
los 6rganos jurisdiccionales no son los encargados de intervenir en la actuacion de los 6r-
ganos de la Administracién Pablica; excepto que una Ley asi lo ordene.

(...omissis...)

En consecuencia, considera esta Sala Constitucional, que el presente acto administrativo,
debio se ejecutado por la Administracion Publica y de esta manera dar cumplimiento a la
Providencia Administrativa antes mencionada, razén por la cual se declara ha lugar a la so-
licitud de revisién formulada y visto que el fallo impugnado obvié el criterio sostenido por
esta Sala, se anula la sentencia dictada por la Corte Primera de lo Contencioso Administra-
tivo y se declara inadmisible el amparo, y asf se decide”.

Ahora bien, en el caso bajo estudio, el accionante alegd que la conducta contumaz
asumida por el “Restaurant EI Pez Cado Frito, C.A.”, de no acatar la orden de reenganche y
consecuentemente pago de salarios caidos contenida en la Providencia Administrativa N°
2639 de fecha 25 de noviembre de 2004, emanada de la Inspectoria del Trabajo del Estado
Lara, constituye una evidente desobediencia que ha vulnerado sus derechos al trabajo, al
salario y a la estabilidad laboral, consagrados en los articulos 87, 89, 91 y 93 del Texto Fun-
damental, ademas de los derechos contenidos en los articulos 92, 95, 96 y 131 eiusdem.
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Por su parte, el a quo declar6 con lugar la accion de amparo constitucional al conside-
rar violados el derecho al trabajo, al salario y a la estabilidad laboral.

Ello asi, por cuanto la presente accién de amparo fue interpuesta por el presunto in-
cumplimiento de la Providencia Administrativa N° 2639 de fecha 25 de noviembre de 2004,
emanada de la Inspectoria del Trabajo del Estado Lara, la cual declar6 con lugar la solicitud
de pago y salarios caidos interpuesta por el accionante contra el “Restaurant El Pez Cado
Frito, C.A.” y, dado que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia destac6 el
caracter de ejecutividad y de ejecutoriedad de estos actos administrativos conforme a lo dis-
puesto en el articulo 8 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos, modificando a
través de la sentencia N° 3569 de fecha 6 de diciembre de 2005, caso: Saudi Rodriguez Pé-
rez, su criterio acerca de la idoneidad de la accién de amparo para resolver casos como el
aqui analizado, es forzoso para esta Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo decla-
rar con lugar la apelacion interpuesta y, en consecuencia, revoca la sentencia dictada por el
Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Region Centro Occidental
en fecha 1° de agosto de 2005, por la razones expuestas en la motiva. Asi se decide.

Conociendo de la accion de amparo interpuesta y, vistas las consideraciones prece-
dentemente realizadas, se declara inadmisible la aludida accion de conformidad con el articu-
lo 6 numeral 5 de la Ley Orgénica de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales.
Asi se decide.

b. Existencia de medios judiciales ordinarios
TSJ-SC (3375) 4-11-2005
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Refinadora de Maiz Venezolana, C.A. (Remavenca), y Procesa-
dora Venezolana de Cereales, S.A. (Provencesa) vs. Ministro de Agri-
cultura y Tierras y efectivos de los componentes Ejército y Guardia
Nacional de la Fuerza Armada Nacional.

La Sala reitera la inadmisibilidad del amparo auténomo contra
actos administrativos en virtud de que las acciones contencioso-
administrativas -entre las cuales se encuentran el recurso de nuli-
dad, el recurso por abstencion o la querella funcionarial-, constitu-
yen vias judiciales idoneas, es decir breves, sumarias y eficaces,
para el alcance del restablecimiento de la situacion juridica infrin-
gida, ello, aunado al amplio poder de restablecimiento que atribu-
ye al juez contencioso administrativo el articulo 259 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Habiendo sido determinada la competencia para conocer de la presente accion de am-
paro constitucional ejercida conjuntamente con medida cautelar innominada, esta Sala pasa al
estudio de la admisibilidad del mismo.

De los alegatos expuestos en el escrito libelar se desprende que la accién de autos es
ejercida en virtud de las presuntas actuaciones materiales efectuadas por el Ministro de Agri-
cultura y Tierras y perpetradas por los componentes del Ejército y la Guardia Nacional de
impedir el acceso a las instalaciones de REMAVENCA y la presunta amenaza real e inmi-
nente de la designacién de una Junta Administradora a cuyo cargo quedaria el manejo de las
instalaciones industriales que la integran, actuaciones las cuales -segtin aducen las quejosas-
vulneran sus derechos a la igualdad, debido proceso y a la defensa, a la libertad econdmica, a
la propiedad y la garantia de no confiscatoriedad, consagrados en los articulos 21, 49, 112,
115y 116 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.
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Como punto previo, resulta relevante destacar que constituye un hecho notorio comu-
nicacional que representantes de las empresas accionantes efectuaron un acuerdo conjunta-
mente con el Ministro de Agricultura y Tierras y ex-trabajadores de la empresa, con la finali-
dad de que cesara la presunta actuacion material de los efectivos de las Fuerzas Armadas
Nacionales.

Posterior a ello, el Ejecutivo del Estado Barinas, mediante Decreto N° 641, dictado el
26 de septiembre de 2005 y publicado en la Gaceta Oficial del Estado Barinas N° 012-05
Extraordinario, de la misma fecha, decret6 la adquisicion forzosa de los bienes “presunta-
mente” propiedad de la empresa REMAVENCA, dando inicio de esta forma al procedimiento
expropiatorio establecido en la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica y Social,
previa declaratoria de utilidad publica e interés social sobre “(...) la operatividad, uso y
puesta en funcionamiento de los bienes muebles e inmuebles, entre los cuales se destacan los
terrenos, silos, galpones, areas de almacenes horizontales, patios de maniobras, locales
donde funcionaba la planta de produccion de harina y extraccion de aceite con todos sus
accesorios, presuntamente pertenecientes a la empresa REFINADORA DE MAIZ VENEZO-
LANA, COMPANIA ANONIMA (REMAVENCA) (...)", efectuado por el Consejo Legislativo
del Estado Barinas, mediante Acuerdo de Cdmara N° C-002-CLEB-2005.11, del 20 de septiem-
bre de 2005 y publicado en la Gaceta Legislativa del Estado Barinas, de la misma fecha, N° 63.

Visto lo expuesto, debe apreciarse que al ser la expropiacion una potestad administrativa
ablatoria mediante la cual se limita el derecho a la propiedad por los motivos expuestos, se
observa que sobrevenidamente decae el objeto y la pertinencia para la resolucion del presente
amparo constitucional, por cuanto cualquier enjuiciamento que a bien tuviera efectuar la Sala
con respecto al petitorio formulado, significaria emitir un juicio previo sobre la cualidad juridica
del decreto expropiatorio, lo cual excede del ambito de competencias de esta Sala, por cuanto
ello corresponde a la jurisdiccion contencioso administrativa y no a la constitucional.

En tal sentido, aprecia esta Sala que carece de competencia para enjuiciar la presunta
legalidad del referido Decreto Expropiatorio, en virtud de que ello debe ser revisado en un
juicio de nulidad, si las empresas accionantes estiman que dicho Decreto es inconstitucional o
ilegal, o en juicio expropiatorio si quieren acogerse a dicho procedimiento, dentro del cual le
seran garantizados los derechos y garantias procedimentales establecidos tanto en la Consti-
tucion como en las leyes adjetivas aplicables al caso concreto.

Todo lo anterior requiere de un examen de la legalidad el cual se encuentra vedado al
Juez Constitucional, y que resulta el objeto propio de otros recursos, en el cual pueden revi-
sarse disposiciones de rango infraconstitucional, por no tratarse de violaciones directas a
derechos consagrados en el Texto Fundamental.

Al respecto, resulta relevante destacar sentencia de esta Sala N° 1.592 del 20 de di-
ciembre de 2000, en la cual se sostuvo:

“Ahora bien no puede aspirar la parte accionante dejar sin efecto dicho decreto de ex-
propiacion a través del ejercicio del amparo autdnomo, ni pretender a través de la misma
la nulidad de los actos administrativos dictados por un ente distinto al que se sefiala como
agraviante, lo cual colocaria en estado de indefension al drgano administrativo que dictd
el acto.

En este sentido observa la Sala gue no resulta posible sustituir a través de la accién de
amparo constitucional, el ejercicio del recurso contencioso administrativo de anulacién
en el cual el legislador consagré un procedimiento especial donde se otorgan las garanti-
as procesales tanto al recurrente como a la propia Administracion autora del acto, es en
este procedimiento donde se analizaria la legalidad o inconstitucionalidad del acto admi-
nistrativo impugnado” (Subrayado posterior).
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Asimismo, la Sala ha confirmado dicho criterio en sentencia N° 331 del 13 de marzo
del 2001, en los siguientes términos:

“Para que sea estimada una pretension de amparo constitucional es preciso gue el orde-
namiento juridico no disponga de un mecanismo procesal eficaz, con el que se logre de
manera efectiva la tutela judicial deseada. Pretender utilizar el proceso de amparo, cuan-
do existen mecanismos idéneos, disefiados con una estructura tal, capaz de obtener tutela
anticipada, si fuere necesario (articulo 136 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de
Justicia, las disposiciones pertinentes del Cddigo de Procedimiento Civil o inclusive el
amparo cautelar), al tiempo que garantizan la vigencia de los derechos constitucionales
de todas las partes involucradas, haria nugatorio el ejercicio de las acciones correspon-
dientes a este tipo de procesos y los efectos que tiene la accién de amparo constitucional,
referidos al restablecimiento de situaciones juridicas infringidas” (Subrayado posterior).

Ahora bien, el criterio que ha sostenido la Sala hasta el momento, a través del cual ha
llegado a la conclusion de la inadmisibilidad del amparo auténomo contra actos administrati-
vos ha sido que las acciones contencioso-administrativas -entre las cuales se encuentran el
recurso de nulidad, el recurso por abstencion o la querella funcionarial-, constituyen vias
judiciales idoneas, es decir breves, sumarias y eficaces, para el alcance del restablecimiento
de la situacion juridica infringida, ello, aunado al amplio poder de restablecimiento que atri-
buye al juez contencioso administrativo el citado articulo 259 de la Constitucion de la Repd-
blica Bolivariana de Venezuela.

En atencion a lo expuesto, el recurso de nulidad o el juicio de expropiacién, se erigen
como vias idéneas para dilucidar los reclamos relativos a presuntas controversias en el marco
de un procedimiento expropiatorio, esta circunstancia deviene de que se constituye en la via
judicial preexistente para la resolucion judicial de conflictos que requieren de un estudio
previo de legalidad, lo cuales se encuentran vedados al juez constitucional.

Visto lo anterior, observa esta Sala que de considerar las accionantes que persiste el
perjuicio alegado, pueden lograr el restablecimiento de la situacion juridica denunciada como
infringida, por medio de las vias ordinarias y obtener la satisfaccion de sus pretensiones,
razon por la cual, existiendo entonces vias iddneas que ofrece el ordenamiento juridico para
la resolucion de la controversia planteada por la parte actora, resulta forzoso para esta Sala
declarar la inadmisibilidad de la presente accion, conforme a lo dispuesto en el articulo 6.5 de
la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, y asi se decide.

Asi las cosas, se hace forzosa la declaratoria de inadmisibilidad de la pretension de
amparo constitucional de autos. Asi se decide.

D. Medidas Cautelares
CPCA 18-11-2005
Juez Ponente: Aymara G. Vilchez Sevilla

Caso: Centro Clinico San Cristébal, C.A. vs. Registro Mercantil Pri-
mero de la Circunscripcion Judicial del Estado Téachira.

El juez de amparo puede decretar medidas precautelativas sin
que se le exija al peticionario los requisitos clasicos de procedencia
de la misma. De alli que el solicitante es liberado de la carga de
fundamentar los requisitos de procedencia de la medida cautelar,
gquedando a criterio del juez de amparo determinar si la medida
solicitada es o0 no procedente, utilizando para ello las reglas de la
l6gica y las maximas de experiencia.
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Realizada la anterior declaratoria, esta Corte pasa analizar la medida cautelar requeri-
da, y a tal efecto observa:

La parte accionante solicito en su escrito que se decrete medida cautelar “...conforme
lo ha establecido la Sala Constitucional, ...sin necesidad de invocar ni probar el fumus boni
iuris, ni el periculum in damni...”, a fin de lograr el registro del Acta de Asamblea General
Extraordinaria de accionistas del Centro Clinico San Cristobal, C.A., celebrada el 30 de junio
de 2005, pues a su decir, la omision en la cual ha incurrido la parte presuntamente agraviante
“...conlleva a la consecuencia de no poder los administradores de la sociedad cumplir con
sus funciones en cuanto a (sic) se refiere al aspecto administrativo...”, tales como el pago de
las obligaciones laborales, de los honorarios de los médicos tratantes y de los proveedores
habituales. Por lo que exhorta a esta Corte a que estime “...las graves consecuencias que
acarrea a la corporacion el no cumplir oportunamente los compromisos econémicos enuncia-
dos”. (Negrillas del texto).

Al respecto, esta Corte entiende del anterior argumento que la parte presuntamente
agraviada ha solicitado la medida de acuerdo a lo previsto en la sentencia dictada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con ponencia del Magistrado Jests Eduardo
Cabrera, N° 156, de fecha 24 de marzo de 2000, caso: Corporacion L’ Hotels, C.A., en virtud
de la cual el juez de amparo puede decretar medidas precautelativas sin que se le exija al
peticionario los requisitos clasicos de procedencia de la misma. De alli que el solicitante es
liberado de la carga de fundamentar los requisitos de procedencia de la medida cautelar,
quedando a criterio del juez de amparo determinar si la medida solicitada es o no procedente,
utilizando para ello las reglas de la l6gica y las maximas de experiencia.

Ahora bien, atendiendo al criterio jurisprudencial antes expuesto, esta Corte observa
que la pretension cautelar solicitada tiene un contenido idéntico respecto a la solicitud de
amparo auténomo de la cual es subsidiaria, pues en caso de que la presente accion fuese
declarada con lugar en la sentencia definitiva, lo conducente seria ordenar -como se pretende
por via cautelar- el registro de la referida Acta; registro éste que, ademas, produciria efectos
erga omnes que s6lo podrian ser anulados “por sentencia definitivamente firme” tal y como
lo establece el articulo 41 del Decreto con Fuerza de Ley de Registro Piblico y del Notaria-
do. Por lo tanto, si este Organo Jurisdiccional otorgara la cautela solicitada vaciaria de conte-
nido la accién de amparo, y careceria de sentido la prosecucion del proceso, pues la parte
presuntamente agraviada ya estaria satisfecha anticipadamente en sus intereses, sin que si-
quiera se hubiese verificado la violacion de los derechos constitucionales denunciados como
conculcados, y sin que la parte presuntamente agraviante hubiese tenido oportunidad de
alegar las defensas que estimara pertinentes.

Aqui la concesion de la medida cautelar se traduciria en un menoscabo al derecho a la
defensa de la parte denunciada como agraviante, y facultaria a los denunciantes para actuar
en nombre del Centro Clinico San Cristobal, lo que daria lugar a importantes consecuencias
de caracter econémico cuyos efectos serian imposibles de retrotraer en el supuesto de que la
accion de amparo constitucional fuese desestimada en su definitiva.

De manera que, vista entonces la identidad entre la pretension cautelar y la accion
principal de amparo autonomo, resulta forzoso para esta Corte declararla IMPROCEDENTE,
y asi se decide.

E. Sentencia
a. Apelacion
TSJ-SC (3027) 14-10-2005
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: César Armando Caldera Oropeza vs. Decision Tribunal Segundo
de Juicio del Circuito Judicial Penal del Estado Miranda.
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La Sala Constitucional fija posicion en cuanto a la actividad
que ha de desplegar el tribunal que conoce en primera instancia la
accion de amparo constitucional, en los casos en los que no se in-
terponga el recurso de apelacion previsto en el articulo 35 de la
Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitu-
cionales (1988), y, en los supuestos en los que el mismo se interpon-
ga intempestivamente. Igualmente la Sala se pronuncia con rela-
cién a los casos en los que el juez que conoce en primera instancia
la accién de amparo constitucional, a pesar de haber sido inter-
puesto el aludido recurso de apelacion dentro del lapso de ley, no
remite las actuaciones relativas a la accién de amparo constitucio-
nal al tribunal de alzada.

En primer lugar, esta Sala considera oportuno resaltar que la Corte de Apelaciones del
Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, con sede en la
ciudad de Los Teques, remiti6 las actuaciones relativas a la accion de amparo constitucional
interpuesta por el ciudadano César Armando Caldera Oropeza, junto al recurso de apelacion
presentado por el mismo, pero siendo ese el caso, la mencionada Corte no hizo alusion a si el
mismo fue interpuesto dentro del lapso de ley, tampoco remitié el computo de los dias tem-
pestivos para interponer el precitado recurso, y, ademas, sefial6 en el oficio descrito al inicio
de la presente, que dicha remision a esta Sala obedece a la “apelacion y consulta de ley”
prevista en el articulo 35 de la Ley Organica sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

Evidentemente, ese tribunal colegiado hizo mencion a la consulta de ley, puesto que
para el momento de remision del expediente en cuestion (3 de diciembre de 2004) esta Sala
no habia declarado la derogatoria de la misma, la cual se realiz6 el 22 de junio de 2005, me-
diante la decisién nimero 1307, sin embargo, lo que se quiere denotar aqui, es que la referida
Corte de Apelaciones no especifico el fundamento de la remision, es decir, no preciso si se
origind por la consulta de ley o por el recurso de apelacion interpuesto, cuestion que ahora,
como se observara continuacion, reviste mayor importancia que antes.

Ni con anterioridad a la declaratoria de inconstitucionalidad de la consulta de amparo,
ni con posterioridad a la misma, el hecho que conste en autos recurso de apelacion contra la
decisién que conoci6 en primera instancia la accion de amparo constitucional, presupone que
el mismo fue interpuesto dentro del lapso legal respectivo (articulo 35 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales).

Tal reconocimiento resulta especialmente importante, sobre todo, porque aun cuando
el tribunal que conoci6 la acciéon de amparo constitucional en primera instancia remite a la
alzada las actuaciones correspondientes “en virtud de lo previsto en el aludido articulo 35
eiusdem” (de forma genérica, tal y como acostumbraban hacerlo muchos juzgados), o sim-
plemente sin hacer sefialamiento alguno, se ha podido apreciar que en una cantidad conside-
rable de causas, los recursos de apelacion que constan en las mismas, han sido interpuesto
intempestivamente, es decir, fuera del lapso de ley.

Durante la vigencia de la consulta prevista en el articulo 35 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, la jurisprudencia no se ocupé de ad-
vertir suficientemente tal situacion, puesto que, en tales casos, si la alzada no examinaba la
decision tomada en primera instancia por el recurso de apelacién, en todo caso la examinaba
en virtud de la prenombrada consulta, cuestion que llevé a muchos tribunales de alzada al
error de valorar el recurso de apelacidn sin conocer si el mismo habia sido interpuesto dentro
de la oportunidad legal o no, lo cual determinaba, en esos casos, un innegable desorden pro-
cesal, un menoscabo al principio de legalidad procesal y, con ello, a la institucion del debido
proceso, circunstancia que se ve aumentada con la declaratoria de derogacion de la consulta
de amparo.
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Con relacion a esto ultimo, debe sefialarse que la sentencia N° 1307, de fecha 22 de
junio de 2005, mediante la cual esta Sala declard la derogatoria de la consulta de amparo,
amerita un desarrollo ulterior en varios sentidos, al cual, dadas las circunstancias del caso sub
lite, contribuird la presente decisidn en este punto previo.

En tal sentido, es oportuno fijar posicion en cuanto a la actividad que ha de desplegar
el tribunal que conoce en primera instancia la accién de amparo constitucional, por una parte,
en los casos en los que no se interponga el recurso de apelacion previsto en el 35 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales (1988), y, por otra, en los
supuestos en los que el mismo se interponga intempestivamente. Finalmente esta Sala se
pronunciaréa con relacion a los casos en los que el juez que conoce en primera instancia la
accion de amparo constitucional, a pesar de haber sido interpuesto el aludido recurso de
apelacion dentro del lapso de ley, no remite las actuaciones relativas a la accion de amparo
constitucional al tribunal de alzada, todo lo cual, ante la inexistencia de regulacion juridica
expresa, implica para esta Sala por una labor de integracion del Derecho.

Es de advertir, que ante la inexistencia de la consulta de amparo, en los casos en los
que no se interponga el recurso de apelacion a que se refiere el articulo 35 de la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, o en los que el mismo se ejerza
intempestivamente, o, en fin, cuando asi lo considere ajustado a derecho, el tribunal que
conocio en primera instancia de la accion de amparo constitucional ordenard el archivo de las
actuaciones, en los términos fijados en esta decision.

Ahora bien, ante lo expuesto hasta aqui, y para evitar las descritas vulneraciones al
orden procesal y al debido proceso, esta Sala considera que en los casos en los que a criterio
del tribunal de la primera instancia, el recurso de apelacion haya sido interpuesto en la opor-
tunidad de ley, el mismo debera remitir al Tribunal de alzada, el computo de los dias tempes-
tivos para interponer el recurso de apelacion a que se refiere el articulo 35 de la Ley Orgéanica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, a los efectos de ratificar, ante todo,
que tal mecanismo de impugnacidn fue ejercido en la oportunidad legal respectiva, ya que, de
lo contrario, es decir, de verificarse que el mismo se ejercio fuera de la oportunidad legal, tal
y como ha ocurrido en muchos casos, la inadmisién del mismo que debid ser declarada por el
tribunal de la primera instancia, serd declarada por la alzada, la cual ordenard seguidamente
el archivo de las actuaciones.

Indudablemente, tales afirmaciones ameritan un mayor desarrollo, sin embargo, antes
de abordarlas nuevamente, considera la Sala que es pertinente y necesario hacer alusién, en
primer lugar, a la oportunidad de ley para interponer el recurso de apelacion previsto en el arti-
culo 35 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales (1988).

En tal sentido, el articulo 35 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garan-
tias Constitucionales, establece que “(...) si transcurridos tres (3) dias de dictado el fallo, las
partes, el Ministerio Publico o los procuradores no interpusieren apelacion, el fallo sera
consultado con el Tribunal Superior respectivo, al cual se le remitird inmediatamente copia
certificada de lo conducente” (Subrayado de la Sala).

Como se deduce de la prevision normativa inserta en el articulo citado, dentro de los
tres (3) dias de dictado el fallo, las partes estan facultadas para interponer el recurso de apela-
cion contra el mismo, tal y como qued6 establecido y aclarado por esta Sala en la decision
nimero 501, del 31 de mayo de 2000, caso: “Seguros Los Andes, C.A.”, la cual establece,
entre otras cosas, lo siguiente:

“Bajo este orden de ideas, considera esta Sala que el lapso de tres (3) dias para interponer
el recurso de apelacion en amparo, previsto en el articulo 35 de la Ley Organica de Ampa-
ro sobre Derechos y Garantias Constitucionales, debe ser computado por dias calendarios
consecutivos, excepto los sabados, los domingos, el jueves y el viernes santos, los declara-
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dos dias de fiesta por la Ley de Fiestas Nacionales y los declarados no laborables por otras
leyes, y asi se declara, reiterando con carécter vinculante lo ya expresado en el fallo del 1°
de febrero de 2000 (caso: José Amando Mejia)”.

Pues bien, en criterio de la Sala, el lapso de tres (3) dias para interponer el recurso de
apelacion en amparo, previsto en el articulo 35 de la Ley Organica de Amparo sobre Dere-
chos y Garantias Constitucionales, debe ser computado por dias calendarios consecutivos,
excepto los sabados, los domingos, el jueves y el viernes santos, los declarados dias de fiesta
por la Ley de Fiestas Nacionales y los declarados no laborables por otras leyes; lo cual no
desdice de la prevision normativa establecida en el articulo 13 de la Ley Orgénica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, segun la cual, “Todo el tiempo sera habil y el
juez dara preferencia al tramite de amparo sobre cualquier otro asunto™ (negrillas de la
Sala), mensaje prescriptivo que debe interpretarse, esencialmente, con relacion a la norma
contenida con ese articulo y a la estructura de la ley que la contiene.

En efecto, la antedicha disposicion se refiere —parcialmente- al legitimado para de-
cidir la solicitud de amparo constitucional (“La accién de amparo constitucional puede ser
interpuesta ante el Juez competente por cualquier persona natural o juridica, por represen-
tacién o directamente, quedando a salvo las atribuciones del Ministerio Publico, y de los
Procuradores de Menores, Agrarios y del Trabajo, si fuere el caso”) —de alli que se encuen-
tre dentro del titulo relativo a la competencia-, y, fundamentalmente, a tal efecto, en su Gnico
aparte sefiala que “Todo el tiempo sera habil y el Tribunal dara preferencia al tramite de
amparo sobre cualquier otro asunto”, por su puesto, basicamente, como se desprende del
tenor literal del precepto, y de una interpretacion sistematica, teleoldgica y racional, con
relacion a la oportunidad para interponer la accién de amparo constitucional, lo cual, no
necesariamente, aunque la naturaleza juridica de la materia de amparo nos advierte que la
misma ha de ser expedita (principio de sumariedad y brevedad del amparo y, en general,
principio de celeridad procesal), es extensible a todas las demas previsiones contenidas en ese
Ccuerpo normativo.

Asi, con relacidn a la oportunidad legal para interponer el mencionado recurso de ape-
lacion contra la decision sobre la accion de amparo constitucional, prevista en el articulo 35
de la Ley que regula la materia, no aplica la aludida prevision normativa, razén por la cual,
como vimos, la Sala ha sefialado que el lapso de tres (3) dias para interponer el recurso de
apelacion en amparo, previsto en el articulo 35 de la Ley Organica de Amparo sobre Dere-
chos y Garantias Constitucionales, debe ser computado por dias calendarios consecutivos,
excepto los sabados, los domingos, el jueves y el viernes santos, los declarados dias de fiesta
por la Ley de Fiestas Nacionales y los declarados no laborables por otras leyes; todo ello
con la finalidad de hacer amplio y sustancialmente viable, en todo caso, el ejercicio del dere-
cho a ejercer ese medio de impugnacién —y de ulteriores derechos vinculados al mismo- que,
a partir de la decision N° 1307, de fecha 22 de junio de 2005, caso: “Ana Mercedes Bermu-
dez Ana Mercedes Bermidez”, mediante la cual este Sala declar6 que la consulta prevista en
el articulo 35 de la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales
(1988) fue derogada por la disposicion Derogatoria Unica de la Constitucion vigente, es el
Unico medio que permite examinar la decision que resuelve, en primera instancia, la accion
de amparo constitucional. Y asi se declara.

Ahora bien, por una parte, con relacidn al archivo de las actuaciones por parte del tri-
bunal que conoci6 en primera instancia de la accién de amparo constitucional, cuando asi lo
considere conforme a derecho, por ejemplo, en los casos en los que no se interponga el recur-
so de apelacion a que se refiere el articulo 35 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales, o en los que el mismo se ejerza intempestivamente, es decir,
fuera de la oportunidad legal prevista en la precitada norma, para su interposicion, y, por otra
parte, con relacion a la necesidad de remision, por parte de aquel juzgado, al Tribunal de
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alzada, del computo de los dias tempestivos para interponer el recurso de apelacion a que se
refiere el articulo 35 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucio-
nales, a los efectos de ratificar, ante todo, que el mismo fue ejercido en la oportunidad legal
respectiva, de ser ese el caso, esta Sala pasa ha realizar los siguientes planteamientos.

Como se sabe, esta Sala en su decision N° 1307, de fecha 22 de junio de 2005, caso:
“Ana Mercedes BermUdez”, declard que la consulta prevista en el articulo 35 de la Ley Or-
ganica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales (1988), fue derogada por la
disposicién Derogatoria Unica de la Constitucion vigente.....

...Ante el reconocimiento de esta derogatoria de la consulta prevista en el articulo 35
de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales (1988), la cual
implicaba el examen oficioso de la decision que resolvia la accién de amparo en primera
instancia por parte del tribunal de alzada, no cabe lugar a dudas la trascendencia del recurso
de apelacién respecto al interviniente que pretenda el referido examen, y, por ende, del cono-
cimiento por parte del juzgado de la segunda instancia, del momento de la interposicion de
ese medio de impugnacion y de los dias transcurridos desde el instante de la publicacion de la
decision que resolvié en primera instancia la pretension de amparo constitucional, hasta el
momento de interposicion del aludido recurso de apelacion, todo ello a los efectos de respetar
el orden procesal, el principio de legalidad procesal y, por ende, la institucion del debido
proceso, y de ratificar, ante todo, que el mismo fue ejercido en la oportunidad legal respectiva
—razon por la cual fue remitido al tribunal de alzada, pues de lo contrario, en honor, en este
supuesto, a los principios de economia y celeridad procesal, no deberia hacerlo-, cuya con-
secuencia, en caso de que el mismo no haya sido interpuesto en la oportunidad de ley, con la
Unica excepcion, como se expondra a continuacion, de la Jurisdiccion Penal, sera la inadmi-
sion del aludido recurso por parte del tribunal que conoci6 en primera instancia la accion de
amparo constitucional, y la imposibilidad de examinar la decision intempestivamente recurri-
da por parte del Tribunal de Alzada.

Sin embargo, si bien es cierto que esta Sala considera ajustado a Derecho permitir que
sea el propio tribunal que conoci6 en primera instancia la accion de amparo constitucional
interpuesta, el que se pronuncie sobre la admisibilidad o no del recurso de apelacion previsto
en el articulo 35 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales
(1988), con relacién al momento de interposicién del mismo (si es interpuesto intempestiva-
mente el juzgado de la primera instancia lo declarara inadmisible, si no, lo remitira a la alza-
da), no es menos cierto que tal posicidn tiene una Unica excepcion, la cual esta determinada
por la materia penal. En efecto, como se sabe, en el ambito juridico el Derecho penal consti-
tuye uno de los medios de control social més formalizados, no sélo en su aspecto material o
sustantivo, sino también en su aspecto procesal o adjetivo, lo cual se advierte no sélo por la
existencia del monopolio estatal de la potestad punitiva, sino también, por el elevado nivel de
garantismo que la rodea. De alli que, en tanto esta parcela del Derecho contiene y prohibe las
conductas mas lesivas en el ambito social, y asocia a estas las consecuencias juridicas mas
gravosas de todo el ordenamiento juridico: Las penas, y, por ende, el grado de los intereses
alli expuestos es sumamente alto, pues incluso podria llegar a afectarse legitimamente la
libertad personal del declarado culpable de algin delito, todo lo cual también involucra al
tema del amparo constitucional, esta Sala considera que, en materia penal, el tribunal de la
primera instancia constitucional, deberd, aun cuando el recurso de apelacion sea manifiesta-
mente intempestivo, remitir las actuaciones respectivas junto al aludido recurso, al juzgado
de alzada, a los efectos de que sea este Ultimo el que se pronuncie sobre la tempestividad o no
del mismo, y, por ende, sobre su admisibilidad o no. Asi se declara.

De alli que, por medio de la presente decision, la Sala instruye a todos los tribunales
de las distintas jurisdicciones, Civil, Laboral, Agraria, Contencioso-Administrativa, Conten-
cioso-Tributaria, en materia de Nifios y Adolescentes (salvo la referida a la materia penal), y
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cualquier otra con excepcion de la Jurisdiccion Penal, que conozcan en primera instancia las
acciones de amparo constitucional que, ante la inexistencia de la aludida consulta, en los
casos en los que no se interponga el recurso de apelacion a que se refiere el articulo 35 de la
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, o en los casos en los
que el mismo se ejerza intempestivamente, es decir, fuera de la oportunidad legal prevista en
la precitada norma para su interposicion, deberan archivar las actuaciones originadas a partir
de la accion de amparo constitucional respectiva, en el plazo y en los términos previstos en el
presente fallo, y en los supuestos en los que se ejerza tempestivamente el aludido recurso de
apelacion, deberan indicarlo y remitir al tribunal de alzada, informacion sobre el momento de
interposicion del precitado recurso y el computo de los dias tempestivos para interponerlo,
con el fin de ratificar, ante todo, que el mismo fue ejercido en la oportunidad legal respectiva,
Yy, en caso contrario, es decir, cuando la alzada verifique la inadvertida intempestividad del
mismo, inadmitirlo. Por su parte, en materia penal, el tribunal de la primera instancia consti-
tucional, deberd, aun cuando el recurso de apelacion sea manifiestamente intempestivo, remi-
tir las actuaciones respectivas junto al aludido recurso, al juzgado de alzada, a los efectos de
que sea este Ultimo el que se pronuncie sobre la tempestividad o no del mismo, y, por ende,
sobre su admisibilidad o no. Por su parte, en los casos en los que no se interponga el recurso
de apelacion a que se refiere el articulo 35 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales, los tribunales penales que actlien como juzgados constituciona-
les, deberan archivar las actuaciones originadas a partir de la accién de amparo constitucional
respectiva, en el plazo y en los términos previstos en el presente fallo, y, en los supuestos en
los que se ejerza tempestivamente el aludido recurso de apelacion, deberan indicarlo y remitir
al tribunal de alzada, informacion sobre el momento de interposicion del precitado recurso y
el computo de los dias tempestivos para interponerlo, con el fin de ratificar, ante todo, que el
mismo fue ejercido en la oportunidad legal respectiva, y, en caso contrario, es decir, cuando
la alzada verifique la inadvertida intempestividad del mismo, inadmitirlo. Asi se declara.

Expuesto lo anterior, debemos plantear, por una parte, el caso —excepcional, en el cual
esté abstraida expresa y Unicamente la materia penal- en el que el juez que conoci6 en pri-
mera instancia la accién de amparo constitucional, yerre en el calculo de los referidos dias
tempestivos para interponer el recurso de apelacion previsto en el articulo 35 de la Ley Orga-
nica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales y, a consecuencia de ello, lo
inadmita y ordene el archivo de las actuaciones, vulnerando con ello la oportuna pretensién
de examen de la decision por él dictada en primera instancia, por parte del tribunal de alzada,
y los derechos vinculados a la misma, y, por otra parte, los supuestos -en los cuales también
estd abstraida la materia penal, en virtud de que el juez penal que actla como juez constitu-
cional no esta facultado para que se pronuncie sobre la admisibilidad o no del mismo, por lo
que siempre que se interponga el recurso apelacion debera remitir las actuaciones al supe-
rior- en los cuales por cualquier otra razon ilegitima el tribunal que conocid en primera ins-
tancia la accion de amparo constitucional, no admita el aludido recurso de apelacion.

Con relacién a ello, y en virtud de la ausencia de previsién normativa especifica en la
ley que rige esta materia (Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucio-
nales) para subsanar tales desaciertos por parte del Juez que conoci6 la accion de amparo
constitucional en primera instancia, y que erréneamente declar6é intempestivo el recurso de
apelacion interpuesto tempestivamente, debemos recurrir a la integracion del Derecho, espe-
cificamente a uno de los métodos, a saber, la autointegracion.

A decir de Larenz, las normas juridicas, contenidas en la ley, no estan simplemente
unas al lado de otras, sino que estan relacionadas entre si de diferente modo y sélo en su
reciproca limitacion y en su armonia producen una regulacién. El ordenamiento juridico no
consta de una suma de normas juridicas, sino de regulaciones (Larenz, Kart, Metodologia de
la Ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 1994, pp. 257-258).
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Como lo sefiala ese autor, “si bien la interpretacion de la ley constituye la tarea in-
mediata de una Jurisprudencia encaminada a la praxis juridica, sin embargo la Jurispru-
dencia nunca se ha agotado ahi. Siempre se ha reconocido que, incluso una ley muy cuida-
dosamente pensada, no puede contener una solucion para cada caso necesitado de regula-
cidn que sea atribuible al &mbito de regulacién de la ley; con otras palabras, que toda ley,
inevitablemente tiene ‘lagunas’ [al menos en ese sentido]. Asimismo se ha reconocido desde
hace tiempo la competencia de los tribunales para colmar las lagunas legales (...) La inter-
pretacion de la ley y el desarrollo del Derecho no deben verse como esencialmente diferen-
tes, sino solo como distintos grados del mismo proceso de pensamiento. Esto quiere decir
que ya la simple interpretacion de la ley por un tribunal, en tanto es la primera o se aparta
de la interpretacion anterior, supone un desarrollo del Derecho, aunque muchas veces el
tribunal todavia no es consciente de ello; asi como, de otra parte, el desarrollo judicial del
Derecho que rebasa los limites de la interpretacion se sirve constantemente de métodos
‘interpretativos’ en sentido amplio. Hemos sefialado como limite de la interpretacion en
sentido estricto el posible sentido literal. Un desarrollo del Derecho més alla de este limite
llevado metdédicamente, pero todavia en el marco del plan original, de la teleologia de la ley
misma, es interpretacion de lagunas, desarrollo del Derecho inmanente a la ley; un desarro-
llo del Derecho todavia mas alla de ese limite, pero dentro del marco y de los principios
directivos de todo el orden juridico, es desarrollo del Derecho superador de la ley” (Ibidem,
pagina 359-360).

En el aspecto sub examine, dadas sus caracteristicas, nos limitaremos a realizar una
labor de interpretacion de una falta de prevision especifica de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales (y podria decirse incluso, desde cierta perspec-
tiva, de nuestra jurisprudencia inmediatamente anterior reflejada en la precitada decision
que declar6 la derogatoria de la consulta de las decisiones en materia de amparo constitu-
cional), y, en definitiva, realizaremos una labor de autointegracion.

A decir de Bobbio, “Un ordenamiento juridico puede completarse recurriendo a dos
métodos que podemos llamar, siguiendo la terminologia de Carnelutti, de heterointegracién
y de autointegracion. EI primer método consiste en la integracion llevada a cabo por medio
de dos vias: a) recurriendo a ordenamientos diversos; b) recurriendo a fuentes distintas de la
dominante (la ley, en el ordenamiento que hemos examinado). El segundo método consiste en
la integracion llevada a cabo por el mismo ordenamiento, en el &mbito de la misma fuente
dominante, sin recurrir a otros ordenamientos o recurriendo minimamente a fuentes distintas
de la dominante” (Bobbio, Norberto, Teoria General del Derecho, Sexta reimpresion, Deba-
te, Madrid, 1999, p. 242)

En efecto, ante la ausencia de un medio de impugnacion contra la conducta del juez
que conoce en primera instancia la accion de amparo constitucional, y no remite el recurso de
apelacion interpuesto (articulo 35 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales), junto a las demas actuaciones correspondientes, bien porque no lo admite
al errar en el calculo de los dias tempestivos para interponer ese instrumento recursivo, o bien
porque simplemente se niega a remitirlo, debemos realizar una labor integradora de nuestro
Derecho, la cual no es tan compleja en el presente caso, toda vez que la propia Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, establece expresamente la supleto-
riedad de las normas procesales en vigor (Articulo 48 “Seran supletorias de las disposiciones
anteriores, las normas procesales en vigor”).

Atendiendo tal remision, podemos observar que por via de supletoriedad el recurso de
hecho previsto en el Capitulo 111, Titulo VII del Libro Primero del Cédigo de Procedimiento
Civil (1987) -articulos 305 y siguientes- constituye el remedio procesal mas armonico y
adecuado para corregir el defecto sefialado en el parrafo anterior, de alli que, entre otros
aspectos que se desarrollaran a partir de la dinamica judicial, antes de proceder al archivo de
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las actuaciones, el tribunal que decidi6 en primera instancia la accién de amparo constitucio-
nal, debera esperar el lapso previsto en el articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil
(1987), supuesto en el que estd excluida la materia penal, en la cual, como se sefial6 ante-
riormente, el juez penal que actle como juez constitucional de la primera instancia, deberé
remitir al superior las actuaciones correspondientes, en todos los casos en los que se inter-
ponga el recurso de apelacion previsto en el articulo 35 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, independientemente de la tempestividad o no del
mismo, y asi se declara.

b. Consulta obligatoria
CSCA (3217) 8-12-2005
Juez Ponente: Ana Cecilia Zulueta Rodriguez

Segun lo establecido en la sentencia N° 1307 de fecha 22 de ju-
nio de 2005, recaida en el caso: Ana Mercedes Bermudez, expedien-
te N° 03-3267, dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, los
expedientes que se remiten a los fines de conocer sobre la consulta
prevista en el articulo 35 de la Ley Organica de Amparo Sobre De-
rechos y Garantias Constitucionales, contienen decisiones en rela-
cién con las cuales se presume que, por falta de apelacion, todas las
partes estan conformes con lo decidido por la primera instancia
constitucional.

Realizado el estudio de las actas que conforman el expediente, esta Corte observa:

Segun lo establecido en la sentencia N° 1307 de fecha 22 de junio de 2005, recaida en
el caso: Ana Mercedes Bermudez, expediente N° 03-3267, dictada por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia de la RepuUblica Bolivariana de Venezuela, los expedientes
que se remiten a los fines de conocer sobre la consulta prevista en el articulo 35 de la Ley
Orgénica de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales, contienen decisiones en
relacion con las cuales se presume que, por falta de apelacion, todas las partes estan confor-
mes con lo decidido por la primera instancia constitucional.

En dicho fallo se establecio que:

“Por cuanto la presente declaratoria de derogatoria tacita se formula por primera vez por
este Tribunal Supremo de Justicia, no se aplica en el caso de autos y, en salvaguarda de los
intereses de quienes tienen causas de amparo pendientes ante esta Sala y ante otros tribu-
nales constitucionales de la Republica, en proteccion al derecho a la tutela judicial eficaz
que la Constitucion garantiza a todos los justiciables y en respeto, por dltimo, a la confian-
za legitima que tienen éstos en la estabilidad de las decisiones judiciales, la Sala ordena la
publicacion de la presente decision en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela y no aplicard -ni lo hara ningan tribunal del pais- este criterio a las causas que
se encuentren pendientes en las circunstancias que se expusieron en el presente fallo, sino
luego del transcurso de treinta (30) dias posteriores a dicha publicacién -en aplicacion ana-
légica del lapso que dispone el articulo 267.1 del Cédigo de Procedimiento Civil-, para
que, dentro de ese periodo, las partes manifiesten su interés en que la consulta que esté
pendiente se decida. En el caso de que las partes no concurran, se remitira el expediente al
tribunal de origen mediante un auto, ya que quedara definitivamente firme la decision que
hubiere dictado (...)” (Negrillas de esta Corte).

En vista de lo expuesto, la Sala Constitucional del Maximo Tribunal de la Republica,
suprimio la consulta de Ley que preveia el articulo 35 de la Ley Organica de Amparo Sobre
Derechos y Garantias Constitucionales y, como consecuencia de ello ordend la publicacion
de la aludida decision en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, con la
finalidad de que dentro de los treinta (30) dias posteriores a su publicacion, -lo cual ocurrié
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en fecha 1° de julio de 2005-, las partes manifestasen su interés en la consulta que este pen-
diente fuese decidida, de lo contrario traeria como consecuencia, que la decision que se
hubiere dictado quedara definitivamente firme.

Visto que en el presente caso el expediente fue remitido a esta Corte Segunda de lo
Contencioso Administrativo con posterioridad a la publicacion de la aludida sentencia, la
decision dictada por el Juzgado Superior Civil y Contencioso Administrativo de la Circuns-
cripcion Judicial de la Region Los Andes de fecha 31 de marzo de 2003 debe quedar firme,
razén por la cual este Organo Jurisdiccional ordena la remision del expediente al Juzgado
Superior remitente. Asi se decide.
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