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Articulos

Los contenciosos administrativos de anulacion y
reparacion en el Derecho Uruguayo

Carlos E. Delpiazzo”
Abogado

Resumen: Se analiza el alcance del sistema de control jurisdiccional de la
Administracion en el Derecho Uruguayo, a partir de la distincion entre el
contencioso administrativo anulatorio y el contencioso administrativo repa-
ratorio.

SUMARIO

. INTRODUCCION
II. DESCRIPCION DEL CONTROL JURISDICCIONAL URUGUAYO
III. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ANULATORIO
1. Sujetos. 2. Objeto. 3. Caracteristicas del proceso.
IV. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO REPARATORIO
1. Sujetos. 2. Objeto. 3. Caracteristicas del proceso.
V. ASPECTOS DE PARTICULAR INTERES
1. Ejecucion de sentencias contra el Estado. 2. Adopcion de medidas cautelares contra el Estado.
VI. PERSPECTIVAS

. INTRODUCCION

En Uruguay, la expresion “Justicia administrativa” carece de raigambre en el Derecho
constitucional actual, usandose excepcionalmente en el pasado para designar a la funcién
jurisdiccional a cargo del Tribunal de lo Contencioso Administrativo' o por oposicién a “Jus-
ticia ordinaria”, entendida ésta como la que es ejercida por los 6rganos del Poder Judicial®.

* Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad Mayor de la Reptblica Oriental del
Uruguay. Profesor de Derecho Administrativo, Profesor de Informatica Juridica, y Director del
Instituto de Derecho Informatico en la Facultad de Derecho de dicha Universidad. Profesor de De-
recho Administrativo, Director del Programa Master de Derecho Administrativo Econoémico
(PMDAE), y Profesor de Derecho Informatico en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Montevideo. Profesor Invitado del Instituto Nacional de Administracion Publica (Espaiia). Profe-
sor Visitante de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad de Belgrano (Ar-
gentina). Profesor Extraordinario Visitante de la Universidad Catdlica de Salta (Argentina). Autor
de varios libros y multiples trabajos sobre temas de su especialidad. Miembro del Instituto Uru-
guayo de Derecho Administrativo, del Instituto de Derecho Administrativo de la Universidad No-
tarial Argentina, de la Asociacién Argentina de Derecho Administrativo, de la Asociacion de De-
recho Publico del Mercosur, y del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo.

1 Daniel Hugo Martins, “El contencioso administrativo y el Acto Institucional N° 8” F.C.U., Monte-
video, 1978, p. 11.

2 En tal sentido, pueden citarse las Disposiciones Transitoria y Especiales de la Constitucién letras
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Por lo tanto, su sentido no es el que se le asigna en el Derecho francés’ ni resulta abarca-
tivo de todos los contenciosos de Derecho publico o, dicho de otra manera, no refiere al ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional respecto de la Administracion, comprendido a veces en la
nocién de “contencioso administrativo™ en sentido amplio, usada precisamente para designar
al universo de “contenciosos” (vale decir, contiendas o pleitos) “administrativos™ (o sea,
referidos a la materia regida por el Derecho Administrativo, o a la actividad administrativa, o
en que es parte la Administracion) v que ha dado lugar al llamado Derecho Procesal Admi-
nistrativo".

Por el contrario, desde la reforma de 1934, la Constitucién emplea la expresion “conten-
cioso administrativo” en sentido restringido, limitandolo basicamente al contencioso de
anulacién de los actos administrativos dictados por las entidades estatales, a cargo del Tribu-
nal de lo Contencioso Administrativo’.

Al presente, bajo el titulo de la Seccion XVII, “De lo Contencioso Administrativo™,
nuestra Carta politica organiza en cinco Capitulos la composicién e integraciéon del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo (arts. 307 v 308), su competencia privativa para anular los
actos administrativos “contrarios a una regla de Derecho o con desviacién de poder” (art. 309
y ss.), la existencia y actuacion del Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo
(art. 314y ss.), el agotamiento de la via administrativa mediante la interposicion de los recur-
sos administrativos correspondientes como requisito previo a la accidén de nulidad (art. 317 y
ss.), v la posibilidad de crear por ley “6rganos inferiores dentro de la jurisdiccidon contencioso
administrativa™ (art. 320).

Significa pues, que en el Derecho uruguayo la designacion “contencioso administrativo™
no abarca a todo lo que se engloba bajo el nombre de “Justicia administrativa” en otros orde-
namientos, lo que hace conveniente describir sintéticamente el sistema de control jurisdiccio-
nal de la Administracion adoptado por nuestro pais.

II. DESCRIPCION DEL CONTROL JURISDICCIONAL URUGUAYO

Como ya he tenido oportunidad de sefialarlo antes de ahora’, cuando se habla del “con-
trol jurisdiccional de la Administracién” se alude genéricamente a la comprobacién de la
regularidad de lo actuado o de lo proyectado u omitido (control) por los érganos publicos
actuando en funcién administrativa (Administracién), realizada por érganos jurisdiccionales
y mediante procesos jurisdiccionales que culminan con una sentencia.

En nuestro pais, el ejercicio de la funcién jurisdiccional al respecto estd basicamente
distribuido entre el mencionado Tribunal de lo Contencioso Administrativo y el Poder Judi-
cial, disciplinado en la Seccién XV de la Constitucién, que consta de nueve Capitulos. Con-

Dy ). Ver también: Julio A. Prat, Poder Judicial, Justicia Administrativa y Acto Institucional N°
12, AM.F., Montevideo, 1982.

3 Mariano R. Brito, “De la Justicia de lo Contencioso Administrativo”, en Anuario de Derecho
Administrativo, tomo VIII, p. 81.

4 Jesus Gonzalez Pérez, Derecho Procesal Administrativo (Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1963), tomo L, p. 127 y ss.; y Derecho Procesal Administrativo Hispanoamericano, Temis, Bogo-
ta, 1985, p. 13 y ss.

5 Aparicio Méndez, Lo Contencioso de Anulacion en el Derecho Uruguayo, Montevideo, 1952,
p. 10y ss.

6 Carlos E. Delpiazzo, “Desatios actuales del control”, F.C.U., Montevideo, 2001, p. 57.
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forme a las disposiciones de la misma, “El Poder Judicial sera ejercido por la Suprema Corte
de Justicia y por los Tribunales y Juzgados, en la forma que estableciere la ley” (art. 233),
regulandose la composicion e integracion de la Suprema Corte de Justicia (arts. 234 a 238),
su competencia (arts. 239 y 240), la organizacién de los Tribunales (art. 241 y ss.) y Juzgados
(art. 244 y ss.), las bases del estatuto de los magistrados judiciales (art. 250 y ss.) y el régi-
men de declaracion de inconstitucionalidad de las leyes, reservado exclusivamente a la Su-
prema Corte de Justicia (arts. 256 a 261).

Quiere decir que, en el contexto del Derecho comparado, nuestro sistema puede califi-
carse como orgdmicamente mixto ya que esta a cargo de los 6rganos del Poder Judicial y de
otro 6rgano jurisdiccional -el Tribunal de lo Contencioso Administrativo- independiente de
los demés Poderes de gobierno y con igual jerarquia que la Suprema Corte de Justicia’.

En efecto, es generalmente aceptado que los diversos regimenes de control jurisdiccio-
nal de la actividad administrativa pueden agruparse en dos tipos basicos®:

a) el de jurisdiccion Unica o judicialista, en el cual la competencia estd atribuida al Po-
.. 9 .
der Judicial, sea que corresponda al fuero general, como en Inglaterra’, sea que se asigne a un
: 10
fuero especial, como en Espafia ; y

b) el de doble jurisdiccién, en el cual la competencia se distribuye entre tribunales judi-
ciales y administrativos, como ocurre en Francia'',

Entre ambos tipos extremos, y con elementos de ambos, se ubica nuestro régimen, el
cual no es judicialista (en el sentido de jurisdiccién unica) sino jurisdiccionalista (en el senti-
do de que se traduce en el ejercicio de funcién jurisdiccional, aunque no exclusivamente
dentro del Poder Judicial).

Por otra parte, desde el punto de vista funcional, nuestro sistema es de competencias di-
; 12
ferenciadas por cuanto "

a) al Tribunal de lo Contencioso Administrativo se le atribuye de modo exclusivo el
contencioso de anulacién de los actos administrativos dictados por las entidades estatales y el
contencioso interadministrativo basado en la legislacién; y

b) al Poder Judicial se le asigna el contencioso de reparacion, el contencioso interadmi-
nistrativo basado en la Constitucion, el contencioso represivo y el contencioso de amparo.

7 Lorenzo Sanchez Camelli, Contencioso Administrativo, Edit. Nueva Juridica, Montevideo, 1998,
p. 14.

8 Héctor A. Maizal, Control judicial de la Administracion puiblica, Depalma, volumen 1, Buenos
Aires, 1984, p. 17 y ss.

9 Ver: HW.R. Wade, Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madnd, 1971; y
Gustavo Fischer, “Apuntes sobre el sistema anglosajon de control jurisdiccional de la Administra-
ci6n”, en Rev. de Derecho de la Universidad de Montevideo, Afio 111, N° 5, p. 25 y ss.

10 Ver: Santiago Gonzalez Varas Ibafiez, Comentarios a la ley de la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa, Tecnos, Madrid, 1999.

11 Ver: Augusto Duran Martinez, El contencioso administrativo francés, Edit. Nueva Juridica, Mon-
tevideo, 2000.

12 Héctor Frugone Schiavone, “Contralor jurisdiccional de la Administracion”, en A.A.V.V., “Evolu-
ci6n constitucional del Uruguay”, UCUDAL, Montevideo, 1988, p. 187 y ss.; y en Rev. Uruguaya
de Derecho Constitucional y Politico, tomo V, N°26, p. 150 y ss.
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De dichos contenciosos administrativos, interesa hacer referencia especialmente al anu-
latorio (a cargo del Tribunal de lo Contencioso Administrativo) y al reparatorio (a cargo de
los organos competentes del Poder Judicial).

III. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ANULATORIO
1. Sujetos
Los sujetos que intervienen en el contencioso administrativo anulatorio son los siguientes:
a) el Tribunal de lo Contencioso Administrativo;
b) el Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo;
¢) el actor;
d) el demandado; y
e) eventualmente, el tercerista.

En cuanto al Tribunal de lo Contencioso Administrativo, fue previsto en la reforma
constitucional de 1934, que cometio al legislador su establecimiento como 6rgano jurisdic-
cional especializado independiente de los tres Poderes de gobierno'”. Para subsanar la omi-
sién legislativa, en la reforma de 1952 se lo instituyé directamente, sentandose las bases para
que el contencioso anulatorio pudiera comenzar a funcionar de inmediato'*.

De acuerdo a los arts. 307 y 308 de la Carta, se integra con cinco miembros elegidos por
la Asamblea General del Poder Legislativo, a imagen v semejanza de la Suprema Corte de
Justicia. Su ley orgéanica fue aprobada por el decreto ley N° 15.524 de 9 de enero de 1984,
posteriormente ajustado por otros actos legislativos'”.

Conforme al art. 309, le compete en forma exclusiva y excluyente conocer “de las de-
mandas de nulidad de actos administrativos definitivos”, lo cual no significa que cualquier
juez del Poder Judicial, al entender en un caso sometido a su consideraciéon, no pueda juzgar
acerca de la legitimidad de un acto administrativo y, en caso de entenderlo ilegitimo, descar-
tar su aplicacion, sin poder anularlo'®.

Al tenor del art. 315 de la Constitucion, “El Procurador del Estado en lo Contencioso
Administrativo™ sera necesariamente oido, en ultimo término, en todos los asuntos de juris-
diccién del Tribunal. El Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo es indepen-
diente en el ejercicio de sus funciones. Puede, en consecuencia, dictaminar segiin su convic-
cién, estableciendo las conclusiones que crea arregladas a Derecho™.

13 Justino Jiménez de Arechaga, La Constitucion Nacional, Medina, Montevideo, s/f, tomo X, p36 y
ss.

14 Justino Jiménez de Arechaga, La Constitucion de 1952, Camara de Senadores, Montevideo, 1995,
p. 592y ss.

15  Julio A. PRAT, La ley organica del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, A.M.F., Montevi-
deo, 1984, p. 53 y ss.; Felipe Rotondo, Comentarios sobre la ley orgdnica del Tribunal de lo Con-
tencioso Administrativo, Edit. Universidad, Montevideo, 1984, p. 11 y ss.; y Luis Torello y Enri-
que Vescovi, El nuevo régimen judicial, Idea, Montevideo, 1984, p. 49 y ss.

16  Horacio Cassinelli Mufioz, “Competencia del Poder Judicial para conocer la validez de un acto
administrativo como premisa del fallo”, en Rev. de Derecho, Jurisprudencia y Administracion,
tomo 71, p. 94 y ss.
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Segun se ha seflalado con acierto, “se inspira claramente en el Comisario de Gobierno
de la Secciéon del Contencioso Administrativo del Consejo de Estado francés... Se asemeja
en que no es un defensor del Estado sino del Derecho; se diferencia en que no integra el
sistema organico que juzga™

Respecto a las partes, debe tenerse presente que nuestra Constitucién ha organizado el
proceso contencioso administrativo de anulacién no como un juicio al acto (contencioso
objetivo) sino como un litigio entre partes (contencioso subjetivo) en el que se cuestiona la
legitimidad del acto'®.

En su mérito, puede ser actor cualquier persona fisica o juridica, ptublica o privada que
tenga la legitimacién activa que exige el art. 309, inc. 3° de la Constitucion, segun el cual “la
accion de nulidad solo podrd ejercitarse por el titular de un derecho o de un interés directo
personal y legitimo, violado o lesionado por el acto administrativo™. Por su parte, el art. 49
del decreto ley N° 15.524 prevé que “las personas fisicas o juridicas, titulares de un derecho o
de un interés directo, personal y legitimo violado o lesionado por el acto administrativo,
estaran legitimadas para promover la accién anulatoria”.

Al respecto, se ha destacado que “no se quiso consagrar una accion popular y, al exigir

un interés personal y directo, se excluyé la accién de las entidades colectivas cuando invo-
. . . .ot 19
quen el interés de sus integrantes o afiliados™ .

Respecto al demandado, surge de los incs. 1°y 2° del citado art. 309 que serd 51empre
una Administracion -aquélla a la que pertenezca el érgano que dicté el acto- ya que la juris-
diccién del Tribunal comprende los actos emanados de los “érganos del Estado, de los Go-
biernos Departamentales, de los Entes Auténomos y de los Servicios Descentralizados™.
Agrega el art. 316 que “la autoridad demandada podrad hacerse representar o asesorar por
quien crea conveniente”, en norma que es reiterada por el art. 53 del decreto ley N° 15.524.

Finalmente, fercerista puede ser cualquier sujeto interesado en que el acto administrati-
vo impugnado se mantenga. Al respecto, establece el decreto ley N° 15.524 que “Podra inter-
venir en el proceso, como parte coadyuvante del demandado, cualquier persona... que tuviere
algtin derecho o interés directo, personal y legitimo en el mantenimiento del acto que lo mo-
tivare” (art. 55), pudiendo “intervenir en cualquier momento del proceso hasta la citacion
para sentencia” (art. 56).

2. Objeto

El objeto del contencioso admlmstratlvo anulatorlo es la pretensién de anulaciéon de un
acto administrativo, cualquiera sea su alcance™.

La mas calificada doctrina nacwnal ha distinguido entre los requisitos de admisibilidad
y de fondo de la accion anulatoria®'.

17 Augusto Duran Martinez, “El contencioso administrativo de anulaciéon en el Derecho uruguayo”,
en Anuario de Derecho Administrativo, tomo VIII, p. 112.

18  Héctor Giorgi, El Contencioso Administrativo de Amulacion, Montevideo, 1958, p. 67y ss.
19  Enrique Sayagues Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Montevideo, 1959, tomo 11, p. 574.

20  Carlos E. Delpiazzo, “Notas para una caracterizaciéon actual del acto administrativo”, en Anuario
de Derecho Administrativo, tomo IX, p. 25y ss.

21 Héctor Giorgi, “El Contencioso Administrativo de Anulacion™, cit., p. 135y ss.
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La Constitucién regula los presupuestos de admisibilidad en los arts. 309 y 319, los que
permiten distinguir entre los relativos al acto objeto de impugnacién, a la persona del accio-
nante, v a la interposicién de la accién.

En cuanto a los requisitos relativos al acto impugnado, las condiciones requeridas para
que sea susceptible de juzgamiento ante la jurisdiccién anulatoria, derivan de la naturaleza
del mismo y de sus caracteres.

En primer lugar, debe enfatizarse que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo co-
noce, en instancia unica, de las demandas de nulidad contra actos administrativos. Por lo
tanto, quedan excluidos los actos legislativos y jurisdiccionales.

Aclara el decreto ley N° 15.524 que se consideran objeto de accion de nulidad “los actos
administrativos unilaterales, convencionales o de toda otra naturaleza™ (art. 23, lit. a), “los
que sean separables de los contratos™ (art. 23, lit. b) y “los que se hayan dictado durante la
vigencia de la relacion estatutaria que vincula al 6rgano estatal con el funcionario publico”
(art. 23, lit. ¢), sean de efectos particulares o generales (segin surge del art. 25). Afiade el art.
60 que, “atin cuando el promotor aluda al acto confirmatorio con el que hubiera concluido la
via administrativa, la demanda se entendera siempre dirigida contra el acto originario creador
de la situacién de perjuicio que se invoca en el reclamo anulatorio. Si ha mediado revocacion
parcial o reforma, se entenderd como objeto del juicio el acto administrativo tal como queda-
ra a raiz de la modificacion aludida™

En segundo lugar, debe tratarse de actos administrativos “definitivos”, es decir, a cuyo
respecto se haya agotado la via administrativa mediante la interposicion de los recursos co-
rrespondlentes y la autoridad competente se haya pronunciado (expresa o fictamente) sobre
los mismos™. Como dice el art. 24 del decreto ley N° 15.524, los actos definitivos “constitu-
yen la tltima manifestacion de voluntad” de la Administracion.

En tercer lugar, el acto debe ser susceptible de causar agravio en sentido juridico (no
material) o, en términos del citado art. 24, ser “creador de la situacion juridica lesiva que se
resiste con la accion de nulidad™.

Con referencia a los requisitos relativos a la persona del accionante, ya ha quedado di-
cho que la Constitucion reclama la titularidad de un derecho subjetivo o de un interés directo,
personal y legitimo violado o lesionado por el acto™.

Respecto a los requisitos referentes a la interposicion de la accion, cabe sefialar que la
misma debe formularse por escrito (art. 58 y ss. del decreto ley N° 15.524) y presentarse “son
pena de caducidad” dentro de los 60 dias corridos y siguientes al agotamiento de la via admi-
nistrativa (art. 9° de la ley N° 15.869), plazo que se suspende durante las Ferias judiciales y la
llamada Semana de Turismo (art. 10 de dicha ley) y que se puede reabrlr en caso de pronun-
ciamiento expreso posterior a la configuracion ficta de dicho agotamiento®.

22 Felipe Rotondo, “Comentarios sobre la ley organica del Tribunal de lo Contencioso Administrati-
vo”, cit., p. 17.

23 Carlos E. Delpiazzo, “Agotamiento de la via administrativa”, en Rev. de Administracion Piublica
Uruguaya, Ailo II, N° 5, p. 55 y ss.

24 Horacio Cassinelli Mufioz, “El interés legitimo como situacién juridica garantida en la Constitu-

ci6n uruguaya”, en Perspectivas del Derecho Piblico en la Segunda Mitad del Siglo XX (1.E.A.L.,
Madrid, 1969), tomo III, p. 283 y ss.

25  Carlos E. Delpiazzo, “Procedencia de la acciéon de nulidad frente a la resolucion expresa posterior
ala ficta”, en Rev. Uruguaya de Estudios Administrativos, Afio 111, N° 1, p. 107 y ss.
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Los presupuestos de fondo surgen del mencionado art. 309 de la Carta, a cuyo tenor la
jurisdicc16n anulatoria alcanza a los actos administrativos “contrarios a la regla de Derecho o
(dictados) con desviacion del poder™.

En cuanto a la contrariedad a la regla de Derecho, que configura la ilegitimidad del ac-
to™°, cabe sefialar que el art. 23, lit. a) del decreto ley N° 15.524 -en norma que reitera a la letra
el texto del anterior art. 345 de la ley N° 13.318 de 28 de diciembre de 1964- considera tal,
“todo principio de derecho o norma constitucional, legislativa, reglamentaria o contractual”.

A su respecto, corresponde destacar la importancia de las referencias a los principios gene-
rales de Derecho y a los contratos como reglas de Derecho, lo que disipa toda duda acerca de la
posibilidad de juzgamiento por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de los actos que
sean violatorios de principios incluso no expresados en Derecho positivo®” o que impliquen un
apartamiento unilateral de lo pactado con eficacia vinculante para ambas partes™.

Por otra parte, aunque pueda parecer innecesario, el multicitado art. 23, lit. a) del decre-
to ley N° 15.524 agrega a la desviacion de poder constitucionalmente g)revista, los supuestos
de abuso y exceso de poder, no contemplados en la norma antecedente” .

3. Caracteristicas del proceso

Si bien no es objeto de esta presentacion el estudio de los aspectos procesales, interesa
destacar algunos de los elementos mas trascendentes del desarrollo del proceso contencioso
administrativo de anulacion.

En primer lugar, corresponde destacar que el mismo se rige por el decreto ley orgdnico
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo N° 15.524, el cual se remite a “las normas
previstas por el Cédigo de Procedimiento Civil (CPC) para el juicio ordinario” (art. 58).

Si bien dicho CPC fue expresamente derogado por el posterior Cédigo General del Pro-
ceso (CGP), el proceso contencioso administrativo de anulacion fue exceptuado de tal dero-
gacién, de modo que se da en el caso un fenémeno de supervivencia de normas procesales
genéricamente derogadas pero que subsisten para un caso concreto™’.

En segundo lugar, en virtud de la posicién institucional del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, el proceso que ante él se ventila tiene la caracteristica de ser de instancia
tinica, no siendo revisables sus fallos por ningtin otro tribunal.

26 Juan Pablo Cajarville Pelutfo, Invalidez de los actos administrativos, Edit. Universidad, Montevi-
deo, 1984, p. 9y ss.

27  Alberto Ramoén Real, Los principios generales de Derecho en la Constitucion uruguaya, Montevi-
deo, 1965, p. 16 y ss.

28 Carlos E. Delpiazzo, Manual de Contratacion Administrativa, Universidad Montevideo, 1996,
tomo I, 3* edicion actualizada, pp. 129 y 139; Contratacion Administrativa, U.M., Montevideo,
1999, reedicion 2004, p. 241 y ss.; y “Contencioso de los contratos administrativos”, en Anuario
de Derecho Administrativo, tomo VIII, p. 155 y ss.

29  Felipe Rotondo, “Las causales en el contencioso administrativo de anulacion”, en Temas de Dere-
cho Administrativo, Edit. Universidad, Montevideo, s/f, p. 21.

30  Enrique E. Tarigo, Enfoque procesal del contencioso administrativo de anulacion, F.C.U., Monte-
video, 1999, p. 36.
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En tercer lugar, se trata de un proceso primordialmente escrito, que se estructura a tra-
vés de demanda y contestacion, prueba, alegatos, informe del Procurador del Estado en lo
Contencioso Administrativo y sentencia” .

En cuarto lugar, de acuerdo a lo preceptuado en el art. 310, inc. 1° de la Constitucién,
“el Tribunal se limitard a apreciar el acto en si mismo, confirmandolo o anulandolo, sin re-
formarlo”. Quiere decir que el contenido de la sentencia no puede ser otro que la confirma-
cion o anulacion del acto administrativo impugnado.

A renglén seguido, agrega el art. 311 que “Cuando el Tribunal de lo Contencioso Ad-
ministrativo declare la nulidad del acto administrativo impugnado por causar lesién a un
derecho subjetivo del demandante, la decision tendrd efecto tnicamente en el proceso en que
se dicte. Cuando la decision declare la nulidad del acto en interés de la regla de Derecho o de
la buena administracién, producird efectos generales y absolutos™.

Quiere decir que, para la asignacién de efectos subjetivos o generales a la sentencia anu-
latoria, mas que al alcance (subjetivo o general) del acto administrativo de que se trate, se
atiende a la situacion juridica subjetiva del accionante, segiin se haya visto lesionado un
derecho subjetivo o un interés directo, personal y legitimo™. Sobre el particular, el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo ha sido por demés parsimonioso para dar a sus fallos efec-
tos generales y absolutos, habiéndolo hecho en contados casos™, especialmente fundados™.

IV. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO REPARATORIO
1. Sujetos

Siguiendo el esquema planteado al resefiar el contencioso administrativo anulatorio, ca-
be sefialar que los sujetos que intervienen en el contencioso administrativo de reparacién
patrimonial son los siguientes:

a) el Juzgado competente;
b) el actor;
¢) el demandado; y

d) eventualmente, el tercerista.

31 Enrique E. Tarigo, “Enfoque procesal del contencioso administrativo de anulacion”, cit., p. 35 y ss.

32 Carlos E. Delpiazzo, “Efectos de la sentencia anulatoria sobre el reglamento”, en AA.V.V., “Acti-
vidad reglamentaria de la Administracion”, F.C.U., Montevideo, 1989, p. 141 y ss.

33 Ver: sentencia N° 851 de 16 de agosto de 1991, en Rev. Uruguaya de Derecho Constitucional y
Politico, tomo IX, N° 49, p. 71 y ss.; sentencia N° 996 de 23 de diciembre de 1996, en Rev. de De-
recho Piblico, Aiio 1997, N° 11; y sentencia N° 1.016 de 9 de noviembre de 1998, en Rev. de De-
recho Publico, Afio 1999, N° 15, p. 185 y ss.

34 Carlos E. Delpiazzo, “Acto administrativo y reglamento en el Derecho uruguayo”, en Jornadas
sobre Acto Administrativo y Reglamento, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2002, p. 571y ss.; Héctor
Frugone Schiavone, “Una sentencia histérica: por primera vez el T.C.A. expresa que su decision
anulatoria tiene efectos generales y absolutos”, en Rev. Uruguaya de Derecho Constitucional y
Politico, tomo IX, N° 49, p. 86 y ss.; y Lorenzo Sanchez Camelli, “Tercera y cuarta sentencias con
efectos generales”, en Rev. de Derecho Puiblico, Afio 1998, N° 14, pp. 187 y 188.
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Respecto al Juzgado competente del Poder Judicial, la situacién actual es la que resulta
de la ley N° 15.881 de 26 de agosto de 1987, con las modificaciones introducidas por los arts.
319 a 321 delaley N° 16.226 de 29 de octubre de 1991, que combina el criterio material con
el territorial y el cuantitativo™ .

Al tenor del art. 1° de dicha ley N° 15.881, “Los Juzgados Letrados de Primera Instan-
cia en lo Contencioso Administrativo entenderdn, en primera instancia, en toda la materia
contencioso administrativa de reparacién patrimonial, en que sea parte demandada una per-
sona publica estatal”. Segtin la norma, dicha materia comprende no taxativamente el conten-
cioso de reparacién por:

a) actos administrativos anulados por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo o
respecto de los cuales el Tribunal haya reservado la accién de reparacion;

b) actos administrativos respecto a los cuales no proceda la accioén anulatoria, que son

los de %obierno (siempre que asi los califique el propio Tribunal de lo Contencioso Adminis-
.36

trativo)™;

¢) hechos u omisiones de la Administracion;
d) actos administrativos revocados en via administrativa por razén de legitimidad; y
e) actos legislativos y jurisdiccionales.

Conforme al art. 320 de la ley N° 16.226, se agrega a dicha disposicién el siguiente tex-
to: “Los Juzgados de Primera Instancia del interior... tendran en su jurisdiccion igual com-
petencia que los Juzgados Letrados de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo.
Los Juzgados de Paz conocerdn en la materia contencioso administrativa de reparacién pa-
trimonial en que sea parte demandada una persona publica estatal, siempre que el asunto no
exceda su competencia por razén de cuantia. En segunda instancia conoceran los Juzgados
Letrados de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo en Montevideo, y los res-
pectivos Juzgados Letrados de Primera Instancia en el interior”.

- . , - , . 37 . . ., .
Quiere decir que, seglin se ha expresado en Util sintesis™’, la distribucién de competencia
en materia contencioso administrativa de reparacion patrimonial es la siguiente:

a) en Montevideo, tienen competencia los Juzgados Letrados de Primera Instancia en lo
Contencioso Administrativo;

b) en el interior, son competentes los Juzgados Letrados de Primera Instancia;

¢) los Juzgados de Paz tienen competencia en los asuntos de menor importancia econo-
mica comprendidos dentro de su cuantia;

35 Horacio Cassinelli Muiioz, “Nueva competencia de los érganos judiciales en materia contencioso
administrativa”, en Rev. Judicatura, N° 34, p. 343 y ss.

36  Julio A. Prat, “Contribucién al estudio del acto de gobiemo”, en Rev. de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, Aiio 1X, N° 4, p. 815 y ss.; y Horacio Cassinelli Muiioz, “Los actos de gobierno
y los articulos 147, 160, 303 y 309 de la Constitucion”, en Rev. de Derecho, Jurisprudencia y Ad-
ministracion, tomo 67, p. 241 y ss.

37  Augusto Duran Martinez, “El contencioso administrativo de reparacion patrimonial”, en La Justi-
cia Uruguaya, tomo 128, seccion Doctrina, p. 30.
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d) las apelaciones contra las sentencias de los Juzgados de Paz son resueltas por los Juz-
gados Letrados de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo o por los Juzgados
Letrados de Primera Instancia del interior, segin corresponda; y

e) las apelaciones de las sentencias de los Juzgados Letrados son resueltas por los Tri-
bunales de Apelaciones en lo Civil.

En cuanto al acfor, cabe decir que puede serlo tanto el titular de un derecho subjetivo
como el titular de un interés directo, personal y legitimo™ ya que, en la medida que el con-
tencioso reparatorio procura restablecer el equilibrio econémico roto por el Estado, es preciso
que el acto o hecho determinante del dafio, afecte la esfera de un sujeto™.

Con relacién al demandado, innecesario resulta abundar en que debe ser “una persona
publica estatal”, es decir, un sujeto de Derecho regido primordialmente por el Derecho ptbli-
co y perteneciente a la organizacién juridica de la colectividad que llamamos Estado en sen-
tido amplio.

Finalmente, la intervencion de terceros podré ser voluntaria (excluyente o coadyuvante)
o provocada, en los términos regulados en los arts. 48 a 55 del CGP™.

2. Objeto

El objeto del contencioso administrativo reparatorio es la pretension resarcitoria de un
dafio causado por una entidad estatal.

Con cardcter general, sin perjuicio de la adecuacion de la accién a la indole de las posi-
bles pretensiones”, “De acuerdo con el art. 24 de la Constitucién y otras disposiciones con-
cordantes, la accién reparatoria procede toda vez que el Estado por un acto o hecho, por
accién u omisién, provoca un dafio tanto material como moral. Comprende pues tanto la
responsabilidad contractual como extracontractual, asi como la responsabilidad por actividad
legitima o ilegitima™*.

Al tenor de la citada norma constitucional, “El Estado, los Gobiernos Departamentales,
los Entes Auténomos, los Servicios Descentralizados y, en general, todo 6rgano del Estado,
seran civilmente responsables del dafio causado a terceros, en la ejecucién de los servicios
publicos confiados a su gestién o direccién”. Respecto al alcance de la referencia a “la ejecu-
cién de los servicios publicos”, existe consenso acerca de que dicha expresiéon estd usada en
un sentido amplio que hace aplicable el precepto a todos los dafios ocasionados por sujetos
estatales en el ejercicio de la funcién administrativa®.

38 Horacio Cassinelli Mufioz, “Responsabilidad del Estado por lesion de un interés legitimo”, en
Cuarto Coloquio sobre Contencioso de Derecho Publico, Responsabilidad del Estado y Jurisdic-
cion, Edit. Nueva Juridica, Montevideo, 1998, p. 14 y ss.

39 Aparicio Méndez, “Lo Contencioso de Anulacién en el Derecho Uruguayo”, cit., p. 62.

40  Enrique E. Tarigo, Lecciones de Derecho Procesal Civil, F.C.U., Montevideo, 1994, tomo I, p.
307 y ss.

41 Juan Pablo Cajarville Peluffo, “Contencioso administrativo de reparaciéon patrimonial”, en
AAVYV. “Temas de Derecho Administrativo”, Edit. Universidad, Montevideo, s/f, p. 49 y ss.

42 Augusto Duran Martinez, “El contencioso administrativo de reparacién patrimonial”, cit., p. 31.

43 Enrique Sayagues Laso, Tratado de Derecho Administrativo, cit., tomo 1, p. 658; Daniel Hugo
Martins, “La responsabilidad de la Administracién y de los funcionarios en la Constitucion uru-
guaya”, en Constitucion y Administracion (Montevideo, 1993), p. 263; Sergio Deus, “Responsabi-
lidad civil del Estado”, en La Justicia Uruguaya, tomo 94, secciéon Doctrina, p. 35; Julio A. Prat,
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En consecuencia, la responsabilidad de cualquier Administracion frente al damnificado
es directa, obligdndola a indemnizar pecuniariamente tanto por los actos como por los hechos
. . .44
y omisiones que ocasionaren perjuicio. .

Cabe afladir que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 39 de la ley N° 11.925 de 27
de marzo de 1953 -extendido a todas las entidades estatales por el art. 22 de la ley N° 16.226
de 29 de octubre de 1991- “todos los créditos y reclamaciones contra el Estado, de cualquier
naturaleza u origen, caducaran a los cuatro afios, contados desde la fecha en que pudieron ser
exigibles”.

En particular, cuando el dafio deriva de un acto administrativo, es preciso enfatizar que
no se requiere el agotamiento de la via administrativa a su respecto ya que dicho extremo es
un requisito de admisibilidad de la accién anulatoria pero no de la accién reparatoria.

En virtud de la reforma constitucional que entré en vigencia en 1997, el art. 312 de la
Carta dispuso lo siguiente: “La accion de reparacion de los dafios causados por los actos
administrativos a que refiere el art. 309 se interpondra ante la jurisdiccion que la ley determi-
ne y s6lo podra ejercitarse por quienes tuvieren legitimacién activa para demandar la anula-
cién del acto de que se tratare” (inc. 1°). Agrega que “El actor podrd optar entre pedir la
anulacién del acto o la reparacion del dafio por éste causado™ (inc. 2°). “En el primer caso y si
obtuviere una sentencia anulatoria, podra luego demandar la reparacién ante la sede corres-
pondiente. No podra, en cambio, pedir la anulacién si hubiere optado primero por la accién
reparatoria, cualquiera fuera el contenido de la sentencia respectiva. Si la sentencia del Tri-
bunal fuere confirmatoria, pero se declarara suficientemente justificada la causal de nulidad
invocada, también podra demandarse la reparacion” (inc. 3°).

Dicho texto vino a sustituir al anterior, a cuyo tenor “Declarada la anulacion o reservada
la accion de reparacién, en su caso, se podrd promover el contencioso de reparacion ante la
Jjusticia ordinaria para la determinacion del dafio causado™.

Mientras que la interpretacién mayoritariamente aceptada (y seguida por la jurispruden-
cia) del texto sustituido era que la accion reparatoria por los dafios causados por un acto
administrativo ilegitimo estaba condicionada a la obtencién de su previa anulacién por parte
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo®, el propésito manifiesto de la reforma fue el
de habilitar al administrado una opcién entre “pedir la anulacion del acto o la reparacion del
dafio por éste causado™.

Ahora bien: despejada la cuestién de que el administrado puede elegir entre la accién
anulatoria (ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo) y la acciéon reparatoria (ante el

Derecho Administrativo, Acali, Montevideo, 1979, tomo 4, vol. 2, p. 60; y José Korzeniak, Curso
de Derecho Constitucional 2°, F.C.U., Montevideo, 1971, vol. 2, p. 11y ss.

44 Carlos E. Delpiazzo, “Responsabilidad de la Administracion en Uruguay”, en Rev. Iberoamerica-
na de Administracion Publica N° 10, INAP, Madnd, 2003, p. 34.

45  Enrique Sayagues Laso, Tratado de Derecho Administrativo, cit., tomo 11, p. 553 y 554; Héctor
Giorgi, El contencioso administrativo de anulacion, cit., p. 84; Julio A. Prat, Derecho Administra-
tivo, cit., tomo 4, vol. 2, p. 66 y 67; y José Korzeniak, Curso de Derecho Constitucional 2°, vol. 2,
p- 12. En contra: Justino Jiménez de Arechaga, La Constitucidn del Uruguay de 1952, CE.D,,
Montevideo, 1966, tomo IV, p. 961 y ss.; y Aparicio MENDEZ, Lo confencioso de anulacion en el
Derecho uruguayo, cit., p. 72 y ss.

46 José Anibal Cagnoni, “Primeras consideraciones acerca de las reformas a la Constitucion”, en Rev.
de Derecho Piblico, Aiio 1997, N° 10, p. 44 y ss.
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organo competente del Poder Judicial), se ha planteado la interpretacién de que para acudir al
reparatorio patrimonial es preciso interponer los recursos administrativos que correspondan’’,
fundando tal aserto en la remisién que la disposicion del art. 312 hace al art. 309, que es el
que prevé la accion de nulidad contra los actos administrativos definitivos, es decir, aquellos
respecto a los cuales se ha agotado la via administrativa.

Segtn ya lo he destacado™, no es posible compartir tal postura con caracter general ya
que, como bien se ha dicho, “La nueva redaccion del art. 312 sélo dispone sobre la accion de
reparacion de los dafios causados por actos administrativos definitivos, pero ninguna solucién
contiene para la hipétesis en que los dafios fueron causados por actos respecto a los cuales no
se ha agotado la via administrativa. La reparacion de los dafios causados por actos adminis-
trativos no definitivos, sobre los cuales el art. 312 nada dispone, se rige entonces por el prin-
cipio general, que no es otro que el contenido en el art. 24 de la Constitucién: las entidades
estatales son responsables del dafio causado a terceros, en la ejecucion de los servicios publi-
cos, confiados a su gestion o direccion, y esa responsabilidad puede exigirse judicialmente
sin el requisito previo del agotamiento de la via administrativa porque ninguna norma esta-
blece para ese caso tal requisito”™.

Lamentablemente, a pesar de que la doctrina ampliamente mayoritaria se ha expedido
en tal sentido™, algunos calificados pronunciamientos jurisprudenciales se han inclinado por
la tesis mas gravosa para el damnificado’".

3. Caracteristicas del proceso

Alin cuando ya quedé dicho que el objeto de esta presentacion no es el andlisis de los
aspectos procesales, es importante enfatizar en algunos de los rasgos singularizantes del
proceso contencioso administrativo de reparacion.

En primer lugar, corresponde destacar que el mismo se rige por el CGP.

En segundo lugar, segin yva quedo dicho, se trata de un proceso que admite pluralidad
de instancias.

47  Carlos Labaure Aliseris, “El agotamiento de la via administrativa y la nueva redaccion del art. 312
de la Constitucion”, en Rev. de Derecho Puiblico, Aiio 1998, N° 13, p. 41 y ss.; y “Contencioso anula-
torio y de reparacion patrimonial”, en Anuario de Derecho Administrativo, tomo VI, p. 39 y 40.

48  Carlos E. Delpiazzo, “Responsabilidad de la Administraciéon en Uruguay”, cit., pp. 43 y 44.

49  Juan Pablo Cajarville Peluffo, “La reforma constitucional de 1997, los recursos administrativos y
al accién reparatoria”, en La Justicia Uruguaya, tomo 121, seccion Doctrina, p. 53 y ss.

50  Augusto Duran Martinez, “Relacion entre la accion anulatoria y la accion reparatoria”, en
www.elderechodigital.com.uy; Horacio Cassinelli Mufioz y Gonzalo Aguirre Ramirez, La accion
de reparacion no requiere el agotamiento previo de la via administrativa, Edit. Nueva Juridica,
Montevideo, 1999, p. 1 y ss.; Mariella Saettone, “La accion reparatoria y la prejudicialidad”, en
Reforma Constitucional 1997, UCUDAL, Montevideo, 1997, p. 177; Horacio Cassinelli Muiioz,
“La accion de reparacion patrimonial en la reforma constitucional”, en Reflexiones sobre la Re-
forma Constitucional 1996, F.C.U., Montevideo, 1997, p. 125; Daniel Hugo Martins, “Algunos
aspectos del reparatorio patrimonial”, en Reflexiones cit., p. 127 y ss.; y Carlos E. Delpiazzo,
“Responsabilidad de la Administraciéon en Uruguay”, cit., p. 44.

51  Ver: Lorenzo Sanchez Camelli, “Contencioso reparatorio: exigencia de la instancia recursiva
previa”, en Rev. de Derecho Piiblico, N° 21-22, Afio 2002, p. 219y ss.



ESTUDIOS 19

En tercer lugar, se trata de un proceso por audiencias ya que, una vez presentadas las
alegaciones iniciales (demanda y contestacion), se sustancia oralmente con presencia de las
- . 52
partes y el juez, caracterizandose por’

a) el predominio de la palabra como medio de expresién, aunque atemperada por el uso
de escritos de preparacion o proposicién, v de documentacion;

b) la concentracién del proceso en una o pocas audiencias ubicadas préximamente;

¢) la inmediacién de la relaciéon entre el juez v las personas cuyas declaraciones el juez
debe valorar o juzgar; y

d) la apelacién sin efecto suspensivo de las sentencias interlocutorias simples (sin fuerza
de definitivas).

En cuarto lugar, el contenido de la sentencia, en congruencia con lo pretendido, sera va-
riable y tendrd por objeto restablecer el desequilibrio ocasionado por el dafio inferido como
consecuencia del hacer o no hacer estatal.

V. ASPECTOS DE PARTICULAR INTERES
1. Ejecucion de sentencias contra el Estado

Es de la esencia del Estado de Derecho no sélo que sea posible llevar a juicio a las enti-
dades estatales y alcanzar una sentencia favorable dictada por un tribunal independiente e
imparcial, sino también que sea posible obtener la ejecucion del fallo, es decir, “asegurar la
eficacia practica de la sentencia... Ya no se trata de obtener algo con el concurso del adversa-
rio sino justamente en contra de su voluntad™”.

Dada la diversidad de sentencias contra las entidades estatales, pueden variar los tipos
de ejecucion de las mismas™.

En el caso de sentencias que condenan a no hacer algo, si la Administracién demanda-
da no cumpliera abiertamente o en forma encubierta lo dispuesto por el juez, cabra al actor
optar entre pedir la reposicion al estado anterior y acumulativamente los medios de conmina-
cién o compulsién necesarios para evitar en el futuro el incumplimiento de la condena, o
pedir la reparaciéon de los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento de la sentencia.

Tratandose de sentencias que condenan a hacer algo, debe distinguirse si la obligacién
de hacer es susceptible de hacerse cumplir por un tercero (hacer fungible) o si, por el contra-
rio, no resulta posible hacerla cumplir por otro que no sea la Administracion reclamada
(hacer infungible). En este tltimo caso, si no surtieran efecto las conminaciones econdémicas,
no quedard otra alternativa que la reparacion de los dafios y perjuicios.

Si hubiere sentencias que condenan a dar alguna cosa, podra ordenarse la entrega del
bien bajo apercibimiento de medidas conminatorias y decretarse el desapoderamiento con
auxilio de la fuerza publica. So6lo si no fuera posible la ejecucion en especie, cabra hacerlo
por equivalente mediante la reparacion de los dafios y perjuicios.

52 Enrique E. Tarigo, Lecciones de Derecho Procesal Civil, cit., tomo I, p. 72 y ss. y 331 y ss.

53 Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Depalma, Buenos Aires, 1958, p.
438y ss.

54 Alicia Castro, “Ejecucion de sentencias contra personas publicas estatales”, en IX Jornadas Na-
cionales de Derecho Procesal, Edit. Universidad, Montevideo, 1997, p. 64 y ss.
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En la hipotesis mas frecuente de sentencias que condenan a pagar dinero, hay que dis-

tinguir segun se trate de cantidad iliquida o liquida. En el primer caso, debera procederse a la
previa liquidacion. En el segundo, se plantea la cuestion del alcance de la inembargabilidad
que generalmente beneficia a los bienes del Estado, la cual ha sido a veces interpretada en
forma estricta para posibilitar el embargo de ciertos bienes o créditos estatales™, sin perjuicio
de soluciones de Derecho positivo tendientes a facilitar la ejecucion de las sentencias contra
el Estado’® o a hacerla més gravosa’ .

. . . . . 58
Un caso particular es el de las sentencias anulatorias de actos administrativos™. Res-

pecto a las mismas, puede ocurrir que la reparacién del agravio inferido por el acto se logre

55

56

57

58

Atilio Renzi Segura, “Sobre embargabilidad de ciertos bienes municipales”, en Rev. del Centro de
Estudiantes de Derecho, N° 8-9, Montevideo, 1927, tomo 1, p. 684 y ss.

En Uruguay, de acuerdo a la redaccion original del art. 400 del CGP, “Ejecutoriada una sentencia
contra el Estado, el acreedor pedira su ejecucion mediante el procedimiento que corresponda. Si la
sentencia condenare al pago de una cantidad de dinero liquida y exigible, se hara saber al Banco de
la Repiiblica Oriental del Uruguay que debe poner a la orden del 6rgano jurisdiccional intervinien-
te, debitandola de la cuenta del Estado, una suma equivalente al monto de la ejecucion, a lo que
debe proveerse dentro del plazo maximo de diez dias. Confirmada por el Banco la disponibilidad
de la suma, se librara orden de pago a favor del acreedor”. Agregaba el art. 401 que “Las senten-
cias dictadas contra los Municipios y Entes Auténomos y Descentralizados en general, se cumpli-
ran en la forma establecida en el articulo anterior”.

En virtud del art. 29 de la ley N° 17.296 de 21 de febrero de 2001, se dio la siguiente nueva redac-
cion al art. 400 del CGP: “Ejecutoriada una sentencia contra el Estado, el acreedor pedira su cum-
plimiento por el procedimiento correspondiente (art. 378 del CGP) con intimacion por el plazo de
diez dias. Cumplido el mismo, si la sentencia condenare al pago de una cantidad liquida y exigible,
y no se hubiera controvertido la liquidacion por el Estado, se comunicara al Ministerio de Econo-
mia y Finanzas, el cual en un plazo de treinta dias corridos a partir de su notificacién, ordenara al
Banco de la Republica Oriental del Uruguay (BROU) que se acredite a la orden del 6rgano juris-
diccional interviniente la suma correspondiente, previa intervencion del Tribunal de Cuentas,
quien se expedira dentro de los quince dias de haber recibido el expediente respectivo. Vencido di-
cho plazo sin que se hubiere pronunciado, el gasto se tendra por intervenido. Confirmada por el
BROU la disponibilidad de la suma, se librara orden de pago a favor del acreedor. Sin perjuicio de
lo dispuesto, dictada la sentencia de condena al Estado a pagar cantidad liquida y exigible, los
abogados patrocinantes de la Administracion deberan comunicar por escrito tal hecho a su jerarca
inmediato, quien a su vez tomara los recaudos necesarios a efectos de comunicar dicho extremo al
Ministerio de Economia y Finanzas, a través de la Tesoreria General de la Nacién. El incumpli-
miento de lo anteriormente dispuesto sera considerado falta grave”. A su vez, de acuerdo al art. 42
de la ley N° 17.453 de 28 de febrero de 2002, se dio la siguiente nueva redaccion al art. 401:
“Ejecutoriada una sentencia contra los Gobiernos Departamentales o Entes Autéonomos y Servicios
Descentralizados industriales y comerciales del Estado, el acreedor pedira su cumplimiento por el
procedimiento del art. 378 del CGP, intimando al organismo perdidoso por el plazo de diez dias, el
que debera, si correspondiera, controvertir la liquidacidn presentada por el actor. Culminado dicho
procedimiento, o cumplido el plazo de diez dias sin oposicion, el 6rgano judicial interviniente lo
comunicara al 6rgano jerarca del organismo. Dentro del plazo de treinta dias, el 6rgano jerarca del
organismo ordenara que se debiten las sumas correspondientes de la cuenta que a esos efectos de-
bera tener abierta para atender dichos pagos en el BROU y se acrediten a la orden del 6rgano ju-
risdiccional interviniente. Confirmada por el Banco la disponibilidad de la suma, se librara orden
de pago a favor del acreedor. Los Gobiernos Departamentales y los Entes Auténomos y Servicios
Descentralizados industriales y comerciales del Estado deberan realizar las previsiones correspon-
dientes en oportunidad de proyectar sus presupuestos y prever los recursos necesarios para finan-
ciar las erogaciones del ejercicio. Los abogados patrocinantes de los Gobiernos Departamentales y
de los Entes Auténomos y Servicios Descentralizados industriales y comerciales del Estado debe-
ran comunicar por escrito al érgano jerarca del organismo el dictado de la sentencia de condena a
pagar cantidad liquida y exigible. El incumplimiento de lo dispuesto sera considerado falta grave”.

Cristina Vazquez, “Ejecucion de la sentencia anulatoria”, en Cuarfo Coloquio sobre Contencioso
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integramente con su solo dictado o que, en cambio, sea necesario que la Administraciéon dicte
uno o mas actos expresos u ordene medidas de contenido material a fin de cumplir el fallo
jurisdiccional.

En el primer caso, normalmente no se requerird actividad alguna de ejecucion por parte
de la Administracion, salvo la obvia abstenciéon de aplicar el acto anulado.

Por el contrario, en el segundo caso, podra ocurrir que la Administracién cumpla volun-
tariamente el fallo o que deba ser forzada a ello™ .

Para el fiel cumplimiento de la sentencia anulatoria, el 6rgano competente debera tener
en cuenta los fundamentos (expresados en los Considerandos) de la decision jurisdiccional,
que constituyen los antecedentes logico juridico determinantes de la misma®.

Frente a la negativa franca o disimulada de la Administracién a cumplir debidamente el
fallo o aun ante la demora injustificada para hacerlo, cabra la posibilidad de la intimacién de
cumplimiento bajo apercibimiento de responsabilidad penal por desacato u omisién contuma-
cial de los deberes del cargo del funcionario omiso®. Asimismo, cabra la posibilidad de
demandar la reparacién de los dafios y perjuicios.

2. Adopcion de medidas cautelares contra el Estado

Desde el punto de vista del Derecho Administrativo, el tema de las medidas cautelares
frente a las entidades estatales es una manifestacion del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva en el marco de las relaciones juridico administrativas. Su estudio ha quedado relega-
do por afios en virtud de prerrogativas publicas tales como la ejecutoriedad del acto adminis-
trativo y la inembargabilidad del Estado, entre otras®.

En Uruguay, estuvieron genéricamente vedadas por el art. 62 de la vieja ley de abrevia-
cién de los juicios N° 13.355 de 17 de agosto de 1965. Con la entrada en vigencia del CGP y
con la consiguiente derogacion de aquella ley, ha dejado de ser inadmisible el disponer medi-
das cautelares en procesos contra el Estado o contra personas de Derecho Publico, sean esta-
tales o no estatales.

de Derecho Publico, Responsabilidad del Estado y Jurisdiccion, Edit. Nueva Juridica, Montevi-
deo, 1998, p. 51y ss.

59 Angel Landoni Sosa, El proceso contencioso administrativo de anulacion, Acali, Montevideo,
1977, p. 134 y ss.

60  Horacio Cassinelli Muiioz, “El ajuste de la Administracion a las sentencias jurisdiccionales”, en
Rev. de Derecho, Jurisprudencia y Administracion, tomo 55, p. 70 y ss., y “La funcién administra-
tiva y los fundamentos de la sentencia anulatoria”, en Rev. de Derecho, Jurisprudencia y Adminis-
tracion, tomo 65, p. 220 y ss; Héctor Giorgi, “Cumplimiento de los fallos por la Administracion”,
en La Justicia Uruguaya, tomo 40, seccion Doctrina, p. 13 y ss.; y Alberto Ramén Real, “Ejecu-
cién de la sentencia anulatoria”, en Rev. de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Afio XX,
N°®1-4, p. 347 y ss.

61  Héctor Giorgi, “El Contencioso Administrativo de Anulacion”, cit., pp. 301 y 302; y Cristina
Vazquez, “Ejecucion de la sentencia anulatoria”, cit., p. 59 y ss.

62  Carlos E. Delpiazzo, “Medidas cautelares en el Derecho Administrativo”, en Curso sobre medidas
cautelares, F.C.U., Montevideo, 1999, p. 207 y ss.



22 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 108 / 2006

No obstante, la tinica prevista es la suspension de la ejecucion del acto administrativo,
aunque limitadamente®. De todas maneras, es necesario enfatizar que la suspension de la
ejecucion tiene por objeto aquellos actos que refieren a una actividad, pero es inocua en los
casos en que el acto tiene por objeto denegar o prohibir.

Por eso, la doctrina mas calificada insiste en la necesidad de ampliar el elenco de medi-
das cautelares frente a la Administracion®. Asi, se ha sefialado que la suspensién opera ple-
namente en todos aquellos casos en que con la simple paralizacion de la actividad ejecutiva
se puede lograr el mantenimiento de la materia del proceso vy la efectividad de la sentencia, lo
que ocurre normalmente respecto de aquellos actos cuyo cumplimiento comporta el ejercicio
de una actividad. Pero carece de eficacia en los supuestos contrarios en que el acto adminis-
trativo contiene la denegacion o la prohibicién del ejercicio de una actividad®.

En sentido coincidente, se ha postulado que mientras el tinico mecanismo cautelar ac-
tuable durante la pendencia del contencioso administrativo sea la suspension de los actos
administrativos, es necesario tener presente que de nada sirve en los casos de inactividad
administrativa o de denegacion por la Administracion de una peticion deducida ante ella®.

Por eso, bien se ha llamado la atencién sobre la excesiva rigidez con que esta configura-
da la unica medida cautelar prevista y acerca de “la necesidad de flexibilizar de algiin modo
la dureza de la regla general de la ejecutoriedad del acto administrativo. Es imprescindible
“admitir otras medidas cautelares mas efectivas que la mera y simple suspensién de la ejecu-
cién del acto™.

En tal sentido, cabe pensar en la admisibilidad de la medida cautelar de ejecucion provi-
sional, que tiene por objeto ejecutar provisoriamente lo que ha sido denegado o prohibido por
un acto administrativo mientras transcurre el proceso principal de anulacién o mientras se
tramita el agotamiento previo de la via administrativa. El fundamento de esta medida cautelar
radica en garantizar al administrado una efectiva tutela jurisdiccional®.

También se ha postulado la viabilidad de la medida cautelar de prohibicion de innovar
frente a la Administracion cuando ésta dicta un acto administrativo manifiestamente arbitra-
rio o contrario a Derecho, segim lo han admitido doctrina® y jurisprudencia’ argentinas, por
ejemplo.

63  Carlos E. Delpiazzo, “Desafios actuales del control”, cit., p. 64 y ss.
64  Carmen Chinchilla Marin, La tutela cautelar en la nueva Justicia administrativa, Civitas, Madrid,
1991, p. 55 y ss.

65  Jesiis Gonzélez Pérez, “La justicia administrativa en Costa Rica”, en Rev. de Ciencias Juridicas,
San José, 1974, p. 103.

66  Luciano Parejo Alfonso, “La garantia jurisdiccional frente a la actividad administrativa”, en Rev.
de Administracion Publica, Madrid, 1984, N° 38, p. 300 y ss.

67 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Femandez, Curso de Derecho Administrativo, Civi-
tas, Madrid, 1981, tomo II, p. 548.

68  Carlos E. Delpiazzo, Medidas cautelares en el Derecho Administrativo, cit., p. 213; y Juan Manuel
Campo Cabal, Medidas cautelares en el contencioso administrativo, Temis, Bogota, 1981, p. 187 y ss.

69  Hugo Alsina, Tratado Tedrico Prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Ediar, Buenos
Aires, 1962, tomo V, p. 528 y ss.; y Raul Martinez Botos, Medidas cautelares, Edit. Universidad,
Buenos Aires, 1990, p. 411 y ss.

70  Guillermo Andrés Mufioz, “Medidas cautelares en el procedimiento contencioso administrativo”,
en Rev. de Derecho Piiblico, Afio 1996, N°9, p. 12y ss.
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En Uruguay se registra algiun precedente jurisprudencial en el que se ha postulado la
procedencia de la medida de no innovar cuando el acto no se basa “prima facie” en el orde-
namiento juridico vigente .

Asimismo, por la via de la accién de amparo, se ha entendido procedente reaccionar

frente a la mora de la Administracion y también se la ha conminado al cumplimiento de sus
: T
cometidos en caso de omisién .

En la linea de ampliar el campo de las medidas cautelares frente a la Administraciéon,
corresponde destacar la reforma de la jurisdiccién contencioso administrativa operada en
Espafia con la entrada en vigor de la ley N° 29/1998 de 13 de julio de 1998 como respuesta
positiva a los insistentes reclamos de la doctrina mas prestigiosa’”.

De acuerdo a la misma, se consagra un sistema de tutela cautelar que no se agota en una
lista tasada de medidas posibles sino que reconoce en el art. 129.1 la admisibilidad genérica
de “cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia™’*.

VI. PERSPECTIVAS

Tanto en el proyecto de ley preparado por el Instituto de Derecho Administrativo de la
Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica en el afio 1985" como en el proyecto
de reforma constitucional propuesto por el Colegio de Abogados del Uruguay en el afio
20037°, se propicié la inclusion de disposiciones tendientes a generar una magistratura espe-
cializada en Derecho publico, asi como a facilitar la ejecucién de las sentencias contra el
Estado y la amplia adopcién de medidas cautelares contra las distintas Administraciones
publicas.

En ambos casos, con distinto alcance, se propuso que la Justicia Administrativa fuera
ejercida por tribunales y juzgados con amplia competencia (anulatoria y reparatoria), que
actuaran en la 6rbita del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, propendiendo asi a la
especializacion de los magistrados y al establecimiento de una carrera acorde en el ambito del
Derecho publico.

También en ambas iniciativas se incluyeron disposiciones que no dejaran dudas en ma-
teria cautelar y de ejecuciéon de sentencias contra entidades estatales, en el entendido de que
toda limitacién al respecto es una limitacion al Estado de Derecho vy a la garantia jurisdiccio-
nal efectiva que le es inherente. Asi, en el texto proyectado del art. 310 de la Constitucién, se

71  Carlos E. Delpiazzo, Medidas cautelares en el Derecho Administrativo, cit., p. 213.
72 Luis Alberto Viera y otras, Ley de amparo, Idea, Montevideo, 1993, p. 54 y ss., y 209 y ss.

73  Eduardo Garcia de Enterria, La batalla por las medidas cautelares. Derecho comunitario europeo
y proceso contencioso administrativo espaiiol, Civitas, Madrid, 1995, p. 25 y ss.; y Luciano Parejo
Alfonso, Estado social y Administracion publica. Los postulados constitucionales de la reforma
administrativa, Civitas, Madrid, 1980, p. 286 y ss.

74 Mariano Bacigalupo, La nueva tutela cautelar en el contencioso administrativo, Marcial Pons,
Madrid, 1999, p. 133 y ss.

75  Proyecto redactado por los Profs. Juan Pablo Cajarville Peluffo y Carlos E. Delpiazzo, con la
colaboracion del Prof. Horacio Cassinelli Mufioz. Ver: Carlos E. Delpiazzo, “Apuntes para una re-
vision del contencioso administrativo uruguayo”, en Rev. de la Facultad de Derecho, N° 17, p. 51
y sS.

76  Proyecto redactado por los Profs. Juan Pablo Cajarville Peluffo y Carlos E. Delpiazzo. Ver texto
en: Rev. Tribuna del Abogado, N° 135, p. 6y ss.
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previé expresamente que todos los organos de la Jurisdiceidén Contencioso Administrativa
“podran asimismo, a pedido de parte, disponer la suspension del acto impugnado y demas
medidas cautelares que juzguen pertinentes, condenar a la reparacién de los dafios y perjui-
cios causados por el acto impugnado y disponer lo que corresponda para la plena ejecucion
de sus sentencias’.

Mientras no se avance en el sentido de fortalecer y dar coherencia a una Justicia Admi-
nistrativa dotada de los medios juridicos y recursos materiales necesarios para su funciona-
miento, el esfuerzo de abogados, magistrados y funcionarios continuaré chocando en la prac-
tica cotidiana contra la inercia del Leviatan burocratico que son las Administraciones publi-
cas. Asi, seguiréd siendo verdad que “la Justicia administrativa es una revolucién pendiente”
para el Derecho Administrativo al comienzo de su tercer centuria’ .

77 Tomas Ramén Fernandez, Panorama del Derecho Administrativo al comienzo de su tercera cen-
wria, La Ley, Buenos Aires, 2002, p. 110y ss.
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PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES QUE EXIGEN
UNA INFORMACION VERAZ, OPORTUNA, IMPARCIAL Y
SIN CENSURA EN VENEZUELA

Luis A. Hernandez B.
Abogado

Resumen: En este trabajo, ademds de analizar las implicaciones conceptua-
les y juridicas de los principios constitucionales que exigen una informacion
veraz, oportuna, imparcial y sin censura, se estudian las consecuencias de lo
que debe entenderse por ello, a la luz de las distintas regulaciones que en el
marco del derecho comparado se le ha dado a la libertad de expresion, y en
particular, se determino el caso especifico CONATEL & GLOBOVISION
como un diafano ejemplo de la temdtica, que no solo ilustra, clarifica 'y ejem-
plifica, sino que pone de manifiesto la vigencia y actualidad del tema.

I.  RESENA INTRODUCTORIA

Con el devenir del tiempo, ha llegado a constituirse una verdadera doctrina que se en-
globa bajo la denominacion genérica de Derechos Humanos, entendiendo por tal a ciertos
derechos basicos o elementales que son inherentes a toda persona humana y que derivan
Unicamente de su condicién de ser humano. Por el han luchado los hombres desde tiempos
remotos v siguen luchando con ahinco, donde quiera que ese derecho es vulnerado o desco-
nocido, tanto es asi que ha llegado a sostenerse que, la historia del hombre es la historia de la
lucha por la libertad o, dicho en la formula de Rudolf Von Jhreng, la historia del hombre es la
lucha por el derecho’.

En lo que respecta a esa lucha que se ha trazado a los largo de la historia de la humani-
dad, viene a obtener su corolario en la llamada Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre (1948)°, aprobada por las Naciones Unidas, la cual recoge uno de los derechos fun-
damentales inherentes a la condiciéon humana como lo es, el derecho a la libertad de expre-
sién e informacién, al establecer en el articulo 19 que:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresién; este derecho in-
cluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informacio-
nes y opiniones, v el de difundirlas, sin limitaciones de fronteras por cualquier medio de
expresion.

Sin duda que este precepto internacional recoge el derecho a la informacién que tiene
toda persona como derecho humano fundamental, al expresar que toda persona tiene derecho
a la libertad de opinién, de expresioén y a recibir informacién.

1 Losing, Norberto, “Las Garantias Procesales de los Derechos Humanos en América Latina”,
Revista de Derecho Constitucional N° 1, en Ortiz, Alvarez L. y Lejarza, Jacqueline y Vicente
Haro, J. (Comp.), Editorial Sherwood, Caracas-Venezuela 1999, pp. 221-239.

2 Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, 1948.



26 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 108 / 2006

De igual manera la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969)°, o mejor
conocida como Pacto de San José de Costa Rica, en su articulo 13, recoge y amplia lo expre-
sado por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (0b.cit.) al consagrar en el ordi-
nal 1° que:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion...

Asi mismo, el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966)" es del mismo sentido que el mencionado articulo 13 del Pacto de San José de Costa
Rica (Ihidem) v en el articulo 13-2-b de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989)°
todos estos instrumentos internacionales que reconocen la libertad de expresién e informa-
cién, como un derecho humano fundamental y que por demés, fijan la linea del pensamiento
de las organizaciones internacionales a este respecto.

Ahora bien, es innegable la influencia que dichas normas internacionales poseen en los
distintos ordenamientos juridicos de cada una de las naciones que integran el llamado dere-
cho comparado, y asi se desprende de las distintas constituciones que a nivel mundial reco-
nocen el derecho la libertad de expresion e informacion, desde las constituciones europeas
como la del Bélgica, Dinamarca, Austria, Finlandia, Italia, Alemania, Grecia, Portugal, Pai-
ses Bajos; hasta las distintas Constituciones latinoamericanas entre las cuales se encuentran
Argentina, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Para-
guay, Uruguay; y Venezuela, entre otras.

De esta manera se ha llegado asi al caso de Venezuela, pais latinoamericano que no es la
excepcion, en cuanto a la influencia del derecho internacional. En la historia constitucional
venezolana se encuentran antecedentes que reconocen el derecho a la libertad de expresion e
informacién que van, desde la primera Constitucién venezolana de 1811 hasta la actual Cons-
titucion de 1999, quienes de una manera progresiva han perfeccionado con el tiempo esta
institucion, reconociendo de una manera general v en esencia similar la libertad de toda per-
sona de expresion e informacién. Pero quizés ha sido la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela (1999), quien ha regulado con mayor precision la institucion de la liber-
tad de expresion y el derecho a la informacién, mostrando en ella una vision mucho mas
moderna e idonea de la institucion.

Uno de los aspectos sobre los cuales descansa tal argumento, es la influencia que la doc-
trina internacional tiene en la esencia de las disposiciones constitucionales reguladoras, tanto
de la libertad de expresién como del derecho a la informacién, lo cual no es una mera coinci-
dencia, ya que es un mandato del propio texto constitucional reflejado en su articulo 23 que
establece:

Los tratados, pactos y convenios relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por
Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en
que contengan normas sobre su goce y ejercicio mds favorables a las establecidas por esta
Constitucion y en las leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los
tribunales y demas 6rganos del Poder Publico.

3 Convenciéon Americana de los Derechos del Humanos 1969. Pacto de San José de Costa Rica.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos 1966.
5 Convencién Sobre los Derechos del Nifio 1989.
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Y uno de los vestigios de esta influencia, se refleja en la redaccién de los articulos que
regulan la libertad de expresiéon y el derecho a la informacioén, por cuanto la Constitucién
(1999) separa el derecho a la libertad de expresion del derecho a la informacién, al consagrar-
los en los articulos 57 y 58 respectivamente. Y es que esta bifurcacién normativa no tiene un
cardcter meramente formal, si no que recoge una necesidad planteada a nivel mundial al
consagrar la doctrina de la libertad de expresion diferenciada del derecho a la informacion.

A este respecto se ha pronunciado la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia, quien en sentencia del 12 de junio de 2001, N° 1013 caso: Elias Santana y Asociacién
Civil, Queremos Elegir, con ponencia del Magistrado Jestis Eduardo Cabrera Romero® esta-
blecio:

La vigente constitucion separa el derecho a la libre expresion del pensamiento (articulo 57),

del derecho a la informacion oportuna, veraz e imparcial, sin censura. ..

Se trata de dos derechos diferentes, uno dirigido a garantizar la expresion de las ideas u opi-
niones, y el otro, en beneficio de los ciudadanos, constituido por el derecho de ser informa-
dos de manera oportuna, veraz, e imparcial y sin censura, por los medios de comunicacion.

No obstante, una vez diferenciadas la libertad de expresion del derecho a la informa-
cién, es menester destacar que este ultimo sufre una nueva subdivision asentada por la Corte
Constitucional Colombiana’, al consagrar que el derecho a la informacién es un derecho de
doble via, el cual:

No cobija tinicamente a quien informa (sujeto activo), si no que cubre también a los recepto-
res del mensaje informativo (sujeto pasivo) quienes pueden y deben reclamar de aquel, con
fundamento en la misma garantia constitucional, una cierta calidad de informacion.

Y es que, este ultimo aspecto, referente a la informacion veraz e imparcial, es otro ves-
tigio de la presencia de la normativa internacional en la novisima Constitucién de 1999, la
cual al regular el derecho a la informacion, expresa en su articulo 58:

La comunicacién es libre y plural, y comprende los derechos y responsabilidades que indique
la ley. Toda persona tiene derecho a la informacién oportuna, veraz e imparcial, sin censura,
de acuerdo con los principios de esta Constitucion, asi como a la réplica y rectificaciéon cuan-
do se vea afectada directamente por informaciones inexactas o agraviantes. L.os nifios, nifias
y adolescentes tienen derecho a recibir informacién adecuada para su desarrollo integral.

Este precepto constitucional reconoce el derecho a la informacién, pero lo limita al ex-
presar que dichas informaciones deberan ser veraces, oportunas, imparciales y sin censura; es
decir, que toda informacién emitida deberd cumplir con estos cuatro principios adoptados por
el Constituyente de 1999, pero ;Qué debe entenderse por una informacién veraz, oportuna,
imparcial y sin censura?

6 Jestiis Eduardo Cabrera Romero, Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia de Venezuela, del 12 de Junio del 2001, N° 1013. Caso: Elias Santana y Asociacion Civil
“Queremos Elegir.

7 José Gregorio Hemandez Galindo, Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, T332793,
M.P.
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II. IMPORTANCIA DE DEFINIR UNA INFORMACION VERAZ, OPORTUNA,
IMPARCIAL Y SIN CENSURA

Una de la condiciones para que pueda existir una democracia cléasica, es que los dere-
chos individuales y colectivos y las libertades publicas estén consagrados dentro del marco
de la Constitucion. Esta condicion es fundamental.

Las libertades publicas estan comprendidas dentro de lo que genéricamente se denomina
derechos del hombre. De hecho, el mas preciado de los derechos humanos, después del dere-
cho a la vida, es el derecho a la libertad, pero desde luego, la libertad no puede ser absoluta,
esto es, ilimitada y el derecho a la informacién no es la excepcion a este principio; toda vez,
que la Constitucion de 1999, exige que las informaciones cumplan con el requisito de la
veracidad, oportunidad, imparcialidad y la prohibicion de censura.

Tratados internacionales tales como la Declaracion Universal de los Derechos del Hom-
bre, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, o mejor conocida como Pacto de
San José de Costa Rica, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién
sobre los Derechos del Niflo, las distintas constituciones a nivel latinoamericano y europeo,
las normas rectoras y programaticas de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela que consagran el derecho a la informacion, la Ley del FEjercicio del Periodismo (1994)
entre otras leyes, contemplan de una u otra forma la proteccion al derecho a la informacién,
tanto desde el punto de vista de quien informa, como desde el punto de vista de quien recibe
dicha informacion, ya sea para consagrarlo o para fijar los limites dentro de los cuales se
debe ejercer tal derecho.

Ahora bien, un aspecto que le da relevancia al presente estudio es que se toma en cuenta
como uno de los sujetos primario que integran el tema in comento, al espectador. A este
respecto se ha pronunciado la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, quien en
sentencia del 12 de Junio del 2001, N° 1013, Caso: Elias Santana y Asociacion Civil Quere-
mos Elegir, con ponencia del Magistrado Jesus Eduardo Cabrera Romero establecio:

La vigente Constitucién separa el derecho a la libre expresion del pensamiento (articulo 57),
del derecho a la informacion oportuna, veraz e imparcial, sin censura...

Se trata de dos derechos diferentes, uno dirigido a garantizar la expresion de las ideas u opi-
niones, y otro, en beneficio de los ciudadanos, constituido por el derecho de ser informados
de manera oportuna, veraz, imparcial y sin censura, por los medios de comunicacion.

No obstante, una vez diferenciadas la libertad de expresion del derecho a la informa-
cién, es menester destacar que este ultimo sufre una nueva sub-divisién, asentada por la Corte
Constitucional Colombiana al consagrar que el derecho a la informacién es un derecho de
doble via; el cual:

No cobija tinicamente a quien informa (sujeto activo), si no que cubre también a los recepto-
res del mensaje informativo (sujeto pasivo) quienes pueden y deben reclamar de aquel, con
fundamento en la misma garantia constitucional, una cierta calidad de informacion.

Pero, si bien es cierto, que el Estado esta llamado a velar por el cumplimiento de los li-
mites impuestos al derecho a la informacién, no menos cierto es, que la idea del derecho a la
informacién es un valor arraigado en la sociedad venezolana, donde cada uno de lo ciudada-
nos, requieren de una manera creciente y generalizada del acceso a la informacién, afirma-
cién que se logra constatar en el incremento del acceso a una serie de elementos tecnolégicos,
tales como las comunicaciones telefénicas residenciales, inalambricas, Internet; los distintos
medios de comunicacién audiovisual, radioeléctricos, etc... Elementos que practicamente se
han convertido para algunos en mas que un servicio, llegando a ser una necesidad.
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Frente a este creciente incremento de la necesidad, por parte de la sociedad venezolana,
de acceder a los medios informativos, se hace necesaria la regulacion de dicha institucién por
parte del Estado, ya que como ha sido mencionado ut supra, las libertades no pueden ser
absolutas, esto es, ilimitadas; si no que se hace necesario que el Estado las regule, asegure y
controle en funcién de lograr garantizar, a sus ciudadanos que el uso de dichos medios no se
revierta precisamente en su contra; toda vez, que esa es uno de los fines primordiales del
Estado, como lo es satisfacer las necesidades de los ciudadanos, a través del ejercicio de sus
funciones previamente establecidas por ley; funciones entre las cuales se encuentra la de
regular, asegurar y controlar los medios, a través de los cuales se garantiza a los ciudadanos
el derecho a estar informados y el de garantizar que los sujetos que se encargan de la admi-
nistracién de tales medios, tampoco se vean vulnerados por terceros, ni sean de igual modo
vulnerados los derechos subjetivos de sus conciudadanos.

Y es en este sentido que acude la normativa constitucional, al imponer como limites a la
libertad de informacién el que estas sean de cardcter veraz, oportuna, imparcial y sin censura;
limites que por demds no son ajenos a la doctrina internacional, ya que aparecen reflejados en
los tratados internacionales, algunas constituciones mundiales tanto europeas, como latinoa-
mericanas y por los distintos ordenamientos juridicos de cada una de esas naciones.

Asi lo ha sostenido la Sala de Casacion Penal de este Tribunal Supremo, en fallo de 29
de Febrero de 2000°, donde analizo la responsabilidad penal de los periodistas y editores; que
seria otro derecho de los agraviados, el de querellarse, v sefialo:

En los Estados Unidos de América, donde la prensa y los medios de comunicacion en general
han alcanzado la mas elevada potencialidad, la jurisprudencia ha establecido hace décadas la
doctrina de la Real Malicia, en lo concerniente a la responsabilidad de dichos medios. Con-
siste esa doctrina en no hallar responsabilidad penal o civil para los periodistas, aunque lo
que comuniquen sea incierto, con excepcion de cuando actiien a sabiendas de la falta de ve-
racidad.

Pero, si bien es necesario fijar limites al derecho a la informacién, no menos cierto es
que tales limites, no pueden venir a convertirse en un elemento atentatorio de los derechos
subjetivos de aquellas personas que tienen, bajo su responsabilidad, ser el medio o canal, a
través del cual se logra garantizar el derecho de los ciudadanos de estar informados, ya que
tal conducta seria un contra sentido; toda vez, que tal supuesto desencadenaria en la restric-
ci6n al derecho mismo de informacion.

Por tal motivo, al exigirse en la recién promulgada Constitucion de 1999, en su Ar-
ticulo 58 que toda informacién deberd ser veraz, oportuna, imparcial y sin censura, tales
requisitos no son mas que los limites al ejercicio de tal derecho y el cual es perfectamente
concebible como un lindero al ejercicio de un derecho humano fundamental, como lo es el
derecho a la informacién. Ahora bien, pero al no estar definido el limite y alcance de las
nociones de informacién veraz, oportuna, imparcial y sin censura, se considera que tales princi-
pios podrian ser trasgresores de uno de los derechos y principios de mayor relevancia para el
méximo Tribunal de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, como lo es la seguridad juridica.

Desde este punto de vista si se toma en cuenta los limites impuesto a la informacién
como lo son el que estas sean veraces, oportunas, imparciales y sin censura al no estar expre-
samente definidas y desarrolladas, por una ley que determine el sentido y alcance de tales

8 Sentencia de la Sala de Casacién Penal del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, 29 de
Febrero del 2000.
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nociones, podrian convertirse en trasgresoras del principio de seguridad juridica que poseen
los ciudadanos; toda vez, que si no se tiene claro que debe entenderse por una informacioén
veraz, oportuna, imparcial y sin censura, los responsables de llevar adelante el deber de in-
formar a la ciudadania no sobran, cuando una informacion llena esos requisitos, cuando una
informacioén es trasgresora o no de tales principios, cuales son realmente limites racionales a
la libertad de informacién y cuando son restricciones a la libertad de expresiéon y ademas,
como saber los administradores de justicia cuando sancionar con certeza una informacion,
si ni si quiera poseen la certeza, ni el criterio exacto del significado de lo que debe enten-
derse por una informacién veraz, oportuna, imparcial y sin censura, todo esto que ademas
de generar inseguridad juridica, seria trasgresora de otro principio como lo es el de fallos
contradictorios.

Asi lo comparte Nufies (2003)” al expresar:

Ahora bien identificar las nociones de “Verdad” y “Veracidad” refleja la confusion de las au-
toridades publicas venezolanas en esta materia, (en el caso de Globovision, la confusion de
CONATEL), lo que resulta en una seria amenaza para los ciudadanos venezolanos que esta-
mos sometidos a dichas autoridades. No esta demas indicar también que es mas grave atin
que dicha confusion provenga de la misma CONATEL ya que, a la fecha, este es precisa-
mente el organismo publico encargado de regular esta materia y, por lo tanto, se presume el
de mayor experiencia en este campo en Venezuela y el de mejor manejo de la normativa ju-
ridica aplicable.

III. EVOLUCION HISTORICA EN ELL ORDENAMIENTO JURIDICO CONSTITUCIO-
NAL VENEZOLANO

Una de las constituciones vanguardistas en la historia juridico-constitucional venezolana
y la primera Constitucién que tuvo Venezuela, luego de la guerra de independencia, fue la
Constitucion de 1811, la cual en su articulo 181 consagré por primera vez el derecho a la
libertad de expresion al propugnar que:

Seré libre el derecho de manifestar los pensamientos por medio de la imprenta; pero cual-
quiera que lo ejerza se hara responsable 4 las leyes, si ataca, y perturba con sus opiniones
la tranquilidad publica, el dogma, la moral cristiana, la propiedad, y estimacion de algun
ciudadano.

De lo anterior es importante destacar, como el constituyente de 1811 consagra el dere-
cho de los ciudadanos a la libre expresion de los pensamientos, concibiendo como medio
idoneo para manifestarlo el de la imprenta, derecho que por demds no se encuentra concebido
como una facultad absoluta, si no que de inmediato se establece un limite, al expresar que
cualquiera que lo ejerza asume su responsabilidad, frente a la ley, si ataca y perturba con sus
opiniones una serie de valores de la sociedad de aquella época, como lo son la tranquilidad
publica, el dogma, la moral cristiana, la propiedad, y estimacién de algin ciudadano.

De igual modo la Constitucion de 1819 consagra el derecho a la libre expresién en su
articulo 4 que establece:

9 Ana Cristina Nufiez Machado, Colectivo de Autores del Escritorio Tinoco, Travieso, Planchart; y
Nufiez. (comp.). Temas sobre Derechos Constitucionales. “La Libertad de Expresion e Informa-
cion en Venezuela”, Caracas-Venezuela 2003, pp. 209 y ss.
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El derecho de expresar sus pensamientos y opiniones de palabra, por escrito, 6 cualquier otro
modo, es el primero y mas estimable bien del hombre en sociedad. La Ley misma no puede
prohibirlo; pero debe sefialarle justos términos, haciendo a cada uno responsable de sus escri-
tos y palabras, y aplicando penas proporcionales & los que la ejercieren licenciosamente en
perjuicio de la tranquilidad publica, buenas costumbres, vida, honor, estimacién y propiedad
individual.

Es menester resaltar como el constituyente de 1819 amplia los medios, a través de los
cuales, los ciudadanos venezolanos pueden poner en practica el derecho a la libre expresion
de palabra, por escrito o de cualquier otro modo, donde no solo se amplia dicho medios, sino
que adicionalmente al derecho a manifestar los pensamientos como lo consagraba la anterior
Constitucion de 1811, se agrega el de poder expresar también sus opiniones; pero uno de los
cambios fundamentales que se le da a dicha institucién, encuentra su punto mas elevado al
consagrarlo como el primero y més inestimable bien del hombre en sociedad, expresiéon que
resefia la importancia que quiso otorgarle el constituyente a dicho derecho.

Otro de los cambios trascendentales que se pueden apreciar es el referente a las respon-
sabilidades que estd puede generar, al consagrar que la ley no puede prohibirla, pero si le esta
permitido, y de su redaccion se desprende que es casi un deber, el establecer las responsabili-
dades en que incurre los ciudadanos por sus escritos y palabras, responsabilidad que consisti-
ré en penas proporcionadas a los que la ejercieren licenciosamente; expresién que conmina de
manera primaria a los comunicadores que gozan de la licencia o el permiso para ejercer dicha
funcién, como los primeros llamados a observar los lineamientos impuestos por el texto
constitucional en el cumplimiento de tal labor en la emision de sus ideas y opiniones, cuando
estas se ejercieren en perjuicio de los mismos valores a que llamaba la Constitucion de 1811,
solo con unos ligeros cambios al precisar que el perjuicio sea causado en la propiedad, pero
ahora circunscribiendo tal perjuicio a la propiedad individual, cambiando la expresion moral
cristiana por el termino buenas costumbres y suprimiendo el dogma por el valor de la vida.

Continuando con el presente andlisis histérico corresponde abordar la manera como la
Constitucion de 1821 regulo la libertad de expresion, pero antes menester destacar el contex-
to en que se produjo dicha Constitucién, ya que ella es el resultado de la union de tres paises
como lo son Colombia, Venezuela y Ecuador, en una sola nacién que fue lo que se conocid
con el nombre de la Gran Colombia o la Republica de Colombia, precision que tiene su im-
portancia, ya que esta vez no solo esta destinada a regular el derecho a la libertad de expre-
sién, a favor de lo que hoy conocemos como los ciudadanos venezolanos si no también a los
ciudadanos de Colombia y Ecuador, recogidos en su texto bajo la denominacién genérica de
ciudadanos colombianos. Tal derecho se encuentra recogido en su articulo 156 al establecer
que:

Todos los colombianos tienen el derecho de escribir, imprimir y publicar libremente sus pen-
samientos y opiniones, sin necesidad de examen, revision o censura alguna anterior a la pu-
blicacion. Pero los que abusen de esta preciosa facultad sufriran los castigos a que se hagan
acreedores conforme a las leyes.

El articulo anterior denota algunos rasgos disimiles de las constituciones anteriores, co-
menzando por hablar de ciudadanos colombianos y no venezolanos, por los motivos ante-
riormente expuestos, donde adicionalmente, ya no se habla de escritos, palabras o cualquier
otro medio como la imprenta, si no que se establece como parte del derecho a la libre expre-
sién el de escribir, imprimir y publicar libremente sus pensamientos y opiniones, adicionan-
dole un requlslto que sin duda alguna mantiene plena vigencia en nuestros dias, al establecer
que este serd sin necesidad de examen, revisién o censura alguna anterior a la publicacion,
requisito en el que se estima es importante detenerse brevemente.
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Se afirma que este requisito a que se contrae el constituyente de 1821 mantiene plena
vigencia, toda vez, que una de las politicas mas celosamente tuteladas por los organismos
internacionales, como el Sistema Interamericano de Derechos Humanos es el referente a la
prohibicién de censura previa a las informaciones, recogida en el articulo 13 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (1978), ya que ella prohibe la censura previa,
como forma para impedir la expresién del pensamiento, y de alli que establezca la responsa-
bilidad por lo que se va a expresar, utilizando cualquier medio de comunicacién; responsabi-
lidad que nace con motivo de lo expresado, pero que nunca podra ser previa si no posterior a
su emanacién. De igual modo la Constitucién de 1999 se pronuncia sobre este aspecto en su
articulo 58 al consagrar una informacién oportuna, veraz, imparcial y sin censura.

Ahora bien, para finalizar el analisis de la norma de la Constitucién de 1821, hay que
mencionar que al igual que sus antecesoras, recoge la responsabilidad por los conceptos
emitidos al abusar de esta preciosa facultad; expresion que sin duda deja claro el alto nivel de
aprecio del constituyente por dicho derecho, donde se haran acreedores de las sanciones que
establezca el 6rgano legislativo mediante la ley respectiva.

De seguido, corresponde analizar la configuracién normativa del derecho objeto del pre-
sente estudio, expresado en la Constitucién de 1830 localizado en su articulo 194 “Todos los
Venezolanos tienen derecho de publicar sus pensamientos y opiniones de palabra 6 por
medio de la prensa, sin necesidad de previa censura; pero la responsabilidad que determine
la ley”. Como puede observarse, esta norma no establece cambios significativos con respecto
a los ya expresados y analizados en las anteriores constituciones, motivo por el cual no ame-
rita mayores precisiones, salvo el destacar que se regresa a la consagracion de este derecho, a
favor de los ciudadanos venezolanos con motivo del suceso histérico conocido como la rup-
tura o desintegracién de la Gran Colombia, donde los tres paises que la conformaban vuelven
a ser independientes entre los cuales se encuentra Venezuela.

Posteriormente a esta Constitucion, es promulgada la Constituciéon de 1857 que consa-
gra el derecho a la libertad de expresion en su articulo 101 y que regula en esencia similar
dicha institucién, con el unico cambio referente a que la ley establecera responsabilidades
derivadas de las opiniones o pensamientos expresados de aquellas publicaciones que no sean
relativas tmicamente a los actos publicos de los funcionarios de la nacién.

La siguiente en la linea de las constituciones promulgadas en la historia venezolana es la
Constitucion de 1858, que regula la libertad de expresion de la misma manera que sus antece-
soras; es decir, que no introduce modificaciones significativas en su regulacién, donde solo
introduce como aporte a dicha institucion al regular la responsabilidad derivada del ejercicio
de dicho derecho, solo que esta vez, limita tal responsabilidad a dos valores fundamentales
como lo son la moral publica y la vida privada. Y también consagra un aporte que serd de
gran relevancia en los afios subsiguientes al garantizar que el juicio en materia de imprenta
serd por jurados.

Otra de las constituciones que forman parte de la historia constitucional de Venezuela es
la Constitucién de 1864, que regulo el régimen de la libertad de emitir las opiniones o pen-
samientos de los ciudadanos en su articulo 14 ordinal 6, que por demds cabe destacar, serd
durante mucho tiempo, hasta la Constitucion de 1901 el articulo en el cual se regule en las
distinta constituciones venezolanas el régimen de la libertad de expresion. En dicha Constitu-
cién se introduce como cambio, el que por primera vez se utiliza el termino libertad de pen-
samiento v lo mas importante es que consagra, por primera vez y apartandose de los linea-
mientos de sus antecesoras, la liberta de prensa sin restriccién alguna.
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Como es de hacer notar, en las distintas constituciones venezolanas de esta época se
produce el fenémeno notorio de la regulaciéon similar de la institucién de la libertad de expre-
sién, debido a que los cambios constitucionales producidos obedecian a razones totalmente
ajenas a la institucién objeto del presente estudio, motivo por el cual dichos cambios no son
de gran trascendencia, salvo pequefias modificaciones que no alteran su esencia. Y a este
aspecto no escapa la Constitucion de 1874 que al regular la libertad de expresion solo modi-
fico levemente el régimen de las responsabilidades al establecer que en los casos de calum-
nias o injurias o perjuicio de terceros, queda para el agraviado expeditas sus acciones para
deducirlas los tribunales de justicia competentes con arreglo a las leyes comunes.

En razén de los motivos anteriormente expuestos es que las constituciones, tanto de
1881 como de 1891, regularon la libertad de expresion de manera idéntica a su predecesora
de 1874, motivo por el cual este aspecto no amerita que se haga mayor énfasis o referencia.
Una de las constituciones que introduce nuevamente un cambio de importancia en esta insti-
tucion es la Constituciéon de 1893-94, al consagrar como garantia a favor de quien exprese sus
opiniones o ideas y cuando por tal conducta sea inculpado de injurias o calumnias, el incul-
pado no podra ser detenido o preso en ningun caso, si no después de dictada por el tribunal
competente la sentencia que lo condeno; vale decir, para que una persona que haya expresado
sus opiniones o ideas y se le inculpa de haber incurrido en una injuria o calumnia pueda ser
apresado debe existir una orden o sentencia judicial precedente que lo ordene.

De lo anteriormente se puede apreciar que tanto las constituciones de 1901 al igual que
la Constitucion de 1904 y la de 1909 regulan de manera idéntica el régimen de la libertad de
expresion, solo con la diferencia en estas dos ultimas, donde una elimina la prohibicién de ser
detenido el inculpado sin una sentencia precedente y la otra la instaura de nuevo, regulacién
que se mantiene incélume en la subsiguiente Constitucién de 1914.

Luego viene a ser la Constitucién de 1922 que introduce un cambio en la pacifica y con-
teste regulaciones constitucionales precedentes, al consagrar a favor del inculpado de los
delitos de injuria o calumnia por los conceptos emitidos, la posibilidad de prestar fianza de
céarcel segura para responder por los efectos de la detencion, hasta sentencia ejecutoriada en
aquellos casos en que obrare auto de detencion contra él.

Cabe destacar que esta regulacion de la libertad de emitir, los ciudadanos venezolanos
sus opiniones o pensamientos se mantiene en la Constitucion de 1925 y 1928, donde solo se
introduce como cambio la insercién del ambito de las responsabilidades, derivadas de las
opiniones o pensamientos emitidos por incurrir el delito de ultraje y la prohibicion en la
Constitucion de 1928 de la propaganda del comunismo.

Siguiendo con el presente analisis histérico-constitucional es menester destacar que tan-
to las constituciones de 1929 y 1931, no introdujeron cambios significativos a la institucién
objeto del presente analisis, si no que por el contrario la consagraron de manera idéntica a su
predecesora de 1928, la cual se mantiene vigente a través del tiempo, hasta la Constitucion de
1936 que introdujo un nuevo elemento a dicha institucién de trascendental importancia y
tanto es asi, que se va a mantener en el tiempo hasta nuestros dias al prohibir el anonimato, la
propaganda de guerra, ni ninguna otra destinada a subvertir el orden politico o social.

Esta innovacién por demads trascendental que consagré dicha Constitucién y que rompid
con el asentamiento constitucional de la regulacion de la libertad de expresién se ve inte-
rrumpida nuevamente, tanto por la Constitucién de 1945 y de 1947, donde esta ultima solo
adiciona la responsabilidad derivada de las opiniones emitidas, cuando estas sean contrarias a
la moral publica y se incurra en el delito de desacato, donde poseen precedentes en otras
regulaciones constitucionales ya referidas. Pero estd ultima viene a profundizar la novedosa y
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trascendental regulacién que efectuara la Constitucion de 1936, al consagrar que no se permi-
te el anonimato ni tampoco la propaganda de guerra o la que tenga por objeto provocar la
desobediencia de las leyes, sin que por estd puedan coartarse el analisis o la critica de los
preceptos legales.

Seguidamente la Constitucion de 1953 regula en de manera mds escasa la institucion en
comento, donde tnicamente tiene un elemento a destacar como la primera Constitucién que
consagra expresamente la frese libertad de expresion de los pensamientos.

Ahora bien, como se ha observado y destacado las distintas constituciones venezolanas
a lo largo de su historia, han regulado la institucién de la libertad de expresion de manera
similar, por lo que en muchos casos no se han hecho en el presente estudio mayor referencia
a ellas, pero una Constitucién que si merece una marcada referencia es la Constitucion que
tuvo mayor vigencia temporal es la historia constitucional venezolana como lo fue la Consti-
tucion de 23 de Enero de 1961, que regulo la libertad de expresion en su articulo 66 que reza:

Todos tienen el derecho de expresar su pensamiento de viva voz o por escrito y de hacer uso
para ello de cualquier medio de difusién, sin que pueda establecerse censura previa, pero
quedan sujetas a pena, de conformidad con la ley, las expresiones que constituyan delito.

No se permite el anonimato. Tampoco se permitira la propaganda de guerra, la que ofenda la
moral publica ni la que tenga por objeto provocar la desobediencia de las leyes, sin que por
esto pueda coartarse el analisis o la critica de los preceptos legales.

Como puede observarse, el mérito de dicha Constitucion no reposa sobre la innovadora
regulacion de la libertad de expresiéon, ya que ciertamente no introduce nada innovador a
dicho régimen, si no que su merito reposa en la codificacion de los elementos mas importan-
tes y trascendentales que a lo largo de la historia juridico-constitucional se le ha otorgado a la
libre expresion del pensamiento, pero que han sido reguladas de una manera intermitente,
apareciendo en unas constituciones y desapareciendo luego en otras posteriores, donde el
constituyente de 1961, a través de su funcién codificadora, logra un estatuto de la libertad de
expresion que perdurara vigente por casi 40 afios.

Por ultimo se encuentra la recién promulgada y novisima Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela de 1999, que regla en su articulo 57 y 58 la liberta de expresién y
la cual no trascribiremos por ser precisamente el objeto central del presente analisis.

IV, IMPLICACIONES DERIVADAS DE LA AUSENCIA DE DESARROLLO DE UNA
INFORMACION VERAZ, OPORTUNA, IMPARCIAL Y SIN CENSURA

Como sabemos el 30 de diciembre de 1999 se aprobo la Constituciéon de la Republica
Bolivariana de Venezuela, producto de una Asamblea Nacional Constituyente que se confi-
gur6 como un hecho inédito en nuestra historia politica, donde puede decirse que la Constitu-
cién de 30 de diciembre del 1999, es la primera que es producto de una Asamblea Nacional
Constituyente, electa democraticamente.

Y uno de los cambios e innovaciones fundamentales que trae el nuevo régimen Consti-
tucional de 1999, es su regulacién referente al derecho a la informacion previsto en su articu-
lo 58 que consagra:

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



ESTUDIOS 35

Vale decir, que con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1999, el régimen juridi-
co del derecho a la informacién a sufrido un cambio fundamental y trascendental, donde lo
primero que se observa es su separacion del articulo que regula la libertad de expresion,
razoén por la cual pareciera que el constituyente de 1999 ha querido dejar en claro la diferen-
cia diametral de ambas instituciones.

Pero, este nuevo régimen constitucional regulador del derecho a la informacién, no vie-
ne a ser un mero cambio de redaccién en dicha institucidén, como se pudo observar en los
antecedentes historicos constitucionales que regularon la libertad de expresion, si no que por
el contrario viene a reformular dichas institucion, que se inicia, desde la separacién de su
regulacién normativa del relativo a libertad de expresiéon para de una manera mas especifica y
propia de la institucién, poder regular todo lo referente a un derecho fundamental como lo es
el derecho a la informacion.

La primera consagracion e innovacién en el régimen juridico constitucional del derecho
a la informacién es que otorga el cardcter de libre y plural a la comunicacién, por lo que
pareciera haber por parte del constituyente del 1999 una intencion de que los medios, a través
de los cuales se logre llevar a la ciudadania el derecho a estar informados deberan ser plura-
les; es decir, por interpretacion en contrario que no podra ser politica del Estado la consagra-
cién de un tinico medio o canal informativo, ni tampoco podra constituirse monopolios, por
parte de los sectores privados de la economia sobre dichos medio o canales informativos, por
estar consagrados a favor de dichas comunicaciones su caracter plural; toda vez, que sostener
lo contrario seria tanto como ir en contra del propio texto constitucional.

De 1gual modo dicho articulo sigue adelante en la regulacion del derecho a la informa-
cién consagrandola no solo como plural, si no también como libre, lo cual pareciera dar a
entender que se invoca la necesidad de que las comunicaciones se efectien sin coaccidén
alguna; vale decir, que nadie pude ser obligado cumplir y emitir informaciones, salvo las
excepciones legalmente establecidas por la propia Constitucién y las leyes.

Seguidamente, el articulo consagra lo que sera el objeto central del presente estudio, al
establecer que toda persona tiene derecho a la informacion oportuna, veraz e imparcial, sin
censura. Cabe decir que con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1999, toda informa-
cién que sea suministrada deberd cumplir con los cuatro requisitos impuestos por el constitu-
yente de 1999, es decir que toda informacién deberad ser veraz, oportuna, imparcial y sin
censura.

Pero tales requisitos, que a todas luces son innovadores, ya que aparecen por primera
vez con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999 como requisitos de rango constitu-
cional, no aparecen desarrollados ni definidos, ni por una legislacion especial que los des-
arrolle y defina cual es su sentido v alcense conceptual y juridico en el marco del ordena-
miento juridico venezolano, ni en la exposicién de motivos de la propia Constituciéon de
1999, ni en ningun otro texto normativo que nos permita tener un sentido exacto de lo que
debe entenderse por una informacion veraz, oportuna, imparcial y sin censura.

Cabe destacar que es conteste la doctrina constitucional en afirmar, que no es el cardcter
de las constituciones el desarrollar, explicar y definir los derechos, principios, garantias y
normas en ella consagrados, sino que muy por el contrario de alli deviene su caracter abstrac-
to, ya que es costumbre en la implementacion de las redacciones constitucionales que en ellas
solo se consagre una serie de principios y valores generales y abstractos, derivados del con-
trato social o de la convencién de la sociedad, a quien ella esta destinada a regular.
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Siendo esto asi, no es labor de las constituciones el desarrollar, explicar y definir los de-
rechos, principios, garantias y normas en ella consagrados, si no que esa es una labor del
organos legislativo nacional, que en el caso venezolano es la Asamblea Nacional quien me-
diante leyes orgéanicas, especiales y simples desarrolle, defina y explique las normas, valores,
garantias y principios consagrados en la Constitucién, todo esto, con la finalidad de excluir la
inseguridad juridica que puede generar los dispositivos constitucionales.

Es menester destacar, que si bien es cierto tal apreciacion, ello no excluye la inseguridad
juridica generada desde la entrada en vigencia de la Constitucién de 1999, al exigir como
requisitos de toda informacion que esta deba ser veraz, oportuna, imparcial y sin censura, se
considera que tales pr1n01plos podrian ser trasgresores a uno de los derechos de mayor rele-
vancia para el maximo Tribunal de la Republica Bolivariana de Venezuela, como lo es la
seguridad juridica.

La seguridad juridica ha sido definida por la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela'’, como “la confianza y predictibilidad que los adminis-
trados pueden tener en la observancia y respeto de las situaciones derivadas de la aplicacion
del ordenamientos juridico vigente”.

Por lo que la seguridad juridica no es mas que la suma de certeza que debe tener todo
ciudadano de que ante conductas iguales procedera el Estado a aplicar las mismas normas y
que tal aplicacién generara las mismas consecuencias juridicas.

De esta manera, al no tener en claro los ciudadanos o administrados que debe entenderse
por una informacién veraz, oportuna, imparcial y sin censura, tales principios son generado-
ras de dicha inseguridad juridica; toda vez, que si no se tiene claro que debe entenderse por
una informacién veraz, oportuna, imparcial y sin censura, los responsables de llevar adelante
el deber de informar a la ciudadania no sabran cuando una informacién llena esos requisitos,
cuando una informacién es trasgresora o no de tales principios, cuales son realmente los
limites racionales a la libertad de informacion y cuando son restricciones a la libertad de
expresiéon y ademas, como saber los administradores de justicia cuando sancionar con certeza
una informacion, si ni si quiera poseen la certeza ni el criterio exacto, del significado de lo
que debe entenderse por una informacién veraz, oportuna, imparcial y sin censura, todo esto
que ademas de generar inseguridad juridica, seria trasgresora de otro principio como lo es el
de fallos contradictorios.

Es de suponer que si los jueces que conforman el poder judicial no poseen un instru-
mento objetivo, el cual les de una certeza de lo que deben entender por una informacién
oportuna, veraz, imparcial y sin censura como lo seria una ley, parece obvio que al momento
en que estos deban conocer en sus tribunales la imputacién a una persona, porque las infor-
maciones por el emitidas o trasmitidas no son veraz, oportuna, imparcial y han sido censura-
das deberan ser ellos mismos quienes desentrafien el sentido de tales principios constitucionales.

En principio tal aseveracién no suena en modo alguno riesgosa, ya que esta en manos de
los integrantes del poder judicial el determinar en cada caso que debe entenderse por dichos
principios, pero esto no es asi, por cuanto es 16gico pensar que un juez puede entender por
informacién veraz, oportuna, imparcial y sin censura una cosa y otro juez entender una total-

10 Carlos Escarra Malavem, Sentencia Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
de Venezuela, de fecha 06 de Julio del 2000, N° 01818, Exp. 16396, Caso: Jubilados de la Contra-
loria General de la Republica.
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mente distinta, pero aun mads alla es posible, como ha ocurrido en distintas oportunidades,
que un juez un dia entiende de una manera una institucion y a los dias sucesivos la entiende
de una manera totalmente diferente cambiando de criterio.

Siendo esto asi, dicha situacién evidentemente no es generadora de una certeza y en au-
sencia de certeza juridica en la aplicacion de las normas y en la confiabilidad de los ciudada-
nos, en la condenatoria o absolutoria judicial, reina la inseguridad juridica, ya que como se
definié esta como la suma de certeza que debe tener todo ciudadano de que ante conductas
iguales procedera el estado a aplicar las mismas normas y que tal aplicacién generara las
mismas consecuencias juridicas.

Y como también ya antes fue expuesto y sirva para fundar el presente argumento, tal
conducta por parte de los érganos judiciales, podria desembocar en el vicio de fallos contra-
dictorios; toda vez, que si un juez por un mismo tipo de informacion procede a condenar a un
sujeto v a otro un juez lo absuelve, se quebranta la unidad de criterios incurriendo en fallos
contradictorios y generandose la ya destacada inseguridad juridica.

De esta manera, la ausencia de desarrollo de tales principios no definen las implicacio-
nes juridicas que estas han de tener en el marco del ordenamiento juridico venezolano, ya que
cuando un individuo emita o transmita una informacién que no sea oportuna, veraz, imparcial
y sin censura, desencadenara para ¢l una serie de consecuencias juridicas previstas en las
distintas normas venezolanas y que por demds al no estar claros, tales principios podrian
generar para dicho sujeto una serie de consecuencias totalmente injustas o contrarias a sus
derechos subjetivos.

Adicionalmente, existe otra consecuencia que tiene destacada importancia; toda vez,
que puede llegar a contrastar con las normativas internacionales, ya que al no estar expresa y
objetivamente definido que debe entenderse por tales principios, eso de igual modo podria
desencadenar en una censura previa por parte de los comunicadores sociales, cuando por
temor a que las informaciones que deben trasmitir no se ajusten a tales extremos, ellos podri-
an ser condenados e inculpados por trasmitir informaciones que no son veraz, oportuna,
imparcial o considerada censurada y aun més siendo que ni siquiera los operadores de justi-
cia; quienes tiene el deber de aplicar las normas, poseen la certeza de que deber entenderse
por tales principios, menos aun podrian estar claros los comunicadores, desencadenado todo
esto en una actitud por parte de los comunicadores de reprimirse de publicar informaciones
para no incurrir en tales errores.

Y esto asi entendido, a su vez, es trasgresor del derecho mismo a la informacion; toda vez,
que como ha sido expresado, el derecho a la informacién no solo comprende el derecho a in-
formar, si no también comprende un derecho de mayor importancia como es el derecho de la
sociedad de estar informados y de conocer las informaciones aportadas, que segliin el mismo
articulo 58 de la Constitucién de 1999 debera ser libre y plural; es decir, que las informaciones
que este reciba deberan ser plurales, distintas; lo cual es un derecho de la colectividad.

En ultimo lugar, es menester destacar que la ausencia de desarrollo de lo que debe en-
tenderse por una informacion oportuna, veraz, imparcial y sin censura, consagrado de una
manera genérica en el articulo 58 de la Carta Magna, no estipula los alcances que esta debe
tener; es decir, hasta que niveles debe exigirse dicha informacién, hasta que ambitos puedes
exigirse tales principios, deberan cumplir con tales requisitos los 6rganos del estado llamados
a informar a los ciudadanos, deberan cumplir de igual modo las empresas privadas que ofre-
cen informacién al publico, deberan cumplir con tales extremos los tribunales al informar de
sus actos a las partes en juicio; vale decir, hasta que ambitos es constitucional exigir el cum-
plimientos de tales principios, donde la falta de certeza genera las consecuencias anterior-
mente expuestas.
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Es menester destacar, que siendo tales requisitos limites al derecho a la informacién,
desde todos sus puntos de vista, estos ambitos a los cuales deberan ser aplicados deben ser
determinados con sumo cuidado, en virtud de que la exigencia de su cumplimiento, viene a
ser una restricciéon permitida v legitima a un derecho humanos fundamental como lo es el
derecho de todos a estar informados, es necesario tomar en cuenta las reglas de interpretacion
del derecho como lo es que cuando una norma, por més constitucional que esta sea, establece
una restriccién a un derecho subjetivo, como lo es el derecho a estar informados, el interprete
deberd realiza una interpretacién restrictiva.

V. DISTINTAS REGULACIONES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMA-
CION EN EL DERECHO COMPARADO

Es menester destacar que no se pretende realizar un andlisis exhaustivo, de todas las
constituciones que a nivel mundial, han regulado la liberad de expresién y el derecho a la
informacién, lo que se pretende es realizar un esbozo de las regulaciones mas importantes y
resaltantes, donde se ha consagrado el derecho a la informacion, estableciéndose como requi-
sitos al ejercicio de dicho derecho el que esta sea veraz, oportuna, imparcial y sin censura, ya
sea consagrado, a través, de una conjuncién copulativa o de una conjuncién disyuntiva o
alternativa; es decir, estando presente solo uno o dos de dichos requisitos, todo con el objeto
de establecer comparaciones para determinar la manera como el ordenamiento juridico cons-
titucional venezolano ha regulado tal institucién de cara al derecho constitucional comparado.

De esta manera, encontramos un precedente en el continente europeo, como es el caso
de la Constitucién de Espaiia de 1978, que regula el derecho a la informacion, aunque en el
mismo articulo del derecho a la libertad de expresion, al menos lo regulo en un literal aparte
como lo es el literal “d” del articulo 20 que reza “Articulo 20. 1. Se reconocen y protegen los
derechos. d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de
difusion. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el
ejercicio de estas libertades.” Es importante observar, como la Constitucién espaiiola al igual
que la Constitucién venezolana, al regular la libertad de expresion, exige como requisito para
su ejercicio el que esta deba de ser veraz, mas se abstuvo el constituyente espafiol de 1978 de
exigir, como lo hizo el constituyente venezolano que adicionalmente esta fuera oportuna,
imparcial y sin censura.

De esta manera, vemos como la Constitucién espaflola se ha cefiido, tinicamente a la
exigencia de que las informaciones que sean emitidas en el reino espafiol, deberan ajustarse al
parametro de la veracidad, pero es de hacer notar, que al igual que en el caso venezolano, en
Espafia tal principio no se encuentra desarrollado ni definido en un texto legal, si no que ha
sido labor de su mas alto 6rgano judicial competente en razén de la materia, como lo es el
Tribunal Constitucional Espafiol quien, a través de su labor jurisprudencia, se ha encargado
de definir los parametros, dentro de los cuales debera definirse la idea de lo que debe enten-
derse, cuando la Constitucion espafiola exige que una informacion debera ser veraz, interpre-
tacién a la cual no haremos referencia por ser objeto a desarrollar en el objetivo especifico
siguiente.

Otro de los elementos que se considera importante resaltar, es la avanzada consagracion
de la Constitucion espaiiola del derecho a la informacion, no solo desde el punto de vista del
derecho a informar o comunicar informacién, si no también el derecho que tiene la sociedad
como colectivo a recibir informaciones, al establecer que se reconocen y protegen los dere-
chos a comunicar o recibir libremente informacién, aspecto que fue obviado por el constitu-
yente venezolano de 1999 en su redaccion, ya que se limito a consagrar en favor de toda
persona el derecho a la informacién oportuna, veraz e imparcial, sin censura.
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Uno de los aspectos en los que si son coincidentes ambos textos constitucionales, es
consagrar el caracter libre de la comunicacion, donde la constitucion espafiola lo consagra al
expresar que se reconocen y protegen los derechos a comunicar o recibir libremente informa-
cién veraz por cualquier medio de difusion y por su parte el constituyente de 1999, lo reco-
noce al darle el caracter de libre a la comunicaciones.

Como anteriormente se ha expuesto, esta tendencia al reconocimientos del cardcter de
libre del derecho a la comunicacion e informacién, pareciera invocar la idea de que nadie
puede ser coaccionado u obligado a ejercer el derecho a la informacién o a comunicar una
determinada informacién, bajo ninguin supuesto, porque tal conducta seria simplemente con-
traria a la Constitucién, donde también podria desprenderse la idea de que, toda persona
puede ejercer ese derecho a comunicar una determinada informacién, lo cual nada excluye
que el Estado pueda establecer unos parametros para su ejercicio, siempre que estos no com-
porten una trasgresién al caracter libre del derecho a la comunicacion.

Continuando con el analisis del derecho comparado, surge la necesidad de hacer refe-
rencia a la Constitucion de Colombia de 1991, quien establece el derecho a la informacién en
su articulo 20, donde se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensa-
miento y oplmones la de informar y recibir informacioén veraz e imparcial, y la de fundar
medios masivos de comunicacion.

Cabe destacar que el constituyente de 1991 de Colombia, avanza en la materia de regu-
lacion del derecho a la informacion, consagrando, a diferencia del constituyente espafiol, no
solo el cardcter de veraz de las informaciones, si no adicionalmente el de imparcial, que si
aparece expresado en el articulo 58 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, pero que a su vez, y a diferencia de este ultimo, se abstiene de exigir el que estas deban
ser oportunas, mas si reconoce el que esta no podra estar censuradas el establecer en su parte
final que no habran censuras.

Otra de los elementos a destacar, es que sigue la tendencia del constituyente espafiol, en
lo referente a invocar en su redaccion el derecho que tiene toda persona a no solo difundir la
informacioén, si no el derecho que tiene la sociedad de recibir la informacién, al expresar que
se garantiza a toda persona la libertad de informar y recibir informacién veraz e imparcial,
que como ye hemos mencionado fue totalmente obviado por el constituyente venezolano de
1999.

Y es que tal consagracién adqulere importancia, al coincidir con el criterio de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos'', expreso al respecto:

Se ponen asi de manifiesto las dos dimensiones de la libertad de expresion. En efecto, ésta
requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar
su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica
también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacion y a conocer la
expresion del pensamiento ajeno”.

Expresa la Corte el doble ambito del derecho a la informacion, por un lado el derecho
individual que tiene toda persona de emitir y comunicar una determinada informacion y por el
otro el derecho colectivo que posee la sociedad a recibir informaciones y a estar informado.

11 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opiniéon Consultiva OC-5/85 del 13 de Noviembre
de 1985, Caso: Colegiacion Obligatoria de Periodistas.
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De 1gual modo, la Constituciéon de 1991 de Colombia consagra el caracter libre del de-
recho a la informacién y comunicacién, al igual que la Constitucién venezolana y espafiola,
que por demads pareciera ser una tendencia a nivel mundial dirigida al reconocimiento de tal
principio, a favor del derecho a la comunicacién.

Para finalizar con este estudio de derecho constitucional comparado, se hace menester
destacar que la prohibicién de censura a las informaciones es un requisito que se encuentra
mas difuminado y presente en la mayoria de las constituciones a nivel mundial, ya que se
encuentra expresado en diversas Constituciones, desde las Europeas como las de Bélgica,
Dinamarca, Austria, Finlandia, Italia, Alemania, Grecia, Portugal, Paises Bajos; hasta las
distintas Constituciones Latinoamericanas entre las cuales se encuentran Argentina; Colom-
bia, Costa Rica, Chile, El Salvador, Guatemala, Honduras, Paraguay, Uruguay, y Venezuela,
entre otras.

Este asentamiento generalizado de las distintas constituciones que a nivel mundial han
consagrado el derecho a la informacién, bien sea enmarcado dentro del derecho a la libertad
de expresién o bien sea por separado, como lo hace la Constitucién venezolana de 1999,
pareciera invocar una tendencia mundial a la aceptacion de la prohibicion de censura previa a
las informaciones, afirmacién que se ve reforzada por la adopcién de dicha prohibicion, por
la Convencion Americana de Derechos Humanos(1978) que en su articulo 13.2 prohibe la
censura previa, como forma para impedir la expresién del pensamiento.

VI. ALCANCE DE LOS PRINCIPIOS QUE EXIGEN UNA INFORMACION VERAZ,
OPORTUNA, IMPARCIAL Y SIN CENSURA

Como ha sido expresado y resaltado en anteriores oportunidades, el articulo 58 de la
Constitucion de 1999, regula y reconoce el derecho a la informacién, al expresar que toda
persona tiene derecho a la informacion, pero de inmediato pasa a establecer cuatro condicio-
nes o caracteres basicos que deberan de cumplir tales informaciones; es decir, que estas
habran de ser oportuna, veraz e imparcial, sin censura, donde cada uno de estos principios
viene a constituir el objeto del presente estudio, motivo por el cual se desarrollara cada uno
por separado a objeto de discernir y desentrafiar el sentido y alcance conceptual y juridicos.

En primer término, tenemos que uno de los parametros que exige el constituyente de
1999 es el que las informaciones deberdn ser veraz. Segun el Diccionario de la Real Acade-
mia Espafiola (2001)'” proviene del latin verus que significa “verdadero, realidad, verdad en
lo que se dice o hace; Eficacia, fervor y actividad con que se ejecuta o desea algo con verdad
conm formalidad, eficacia o empefio”. Vemos que es este el ultimo criterio el mayoritariamente
aceptado por la doctrina que entiende por veraz al fervor o empefio con que se ejecuta una
determinada actividad; practicamente es la exigencia de desplegar un esfuerzo o empefio en
la realizacion de una determinada conducta o labor.

Segun el Diccionario Pequeiio Larousse Ilustrado (1997)" veraz significa verdad, sin-
ceridad, con lo cual se ratifica que el empleo de tal palabra denota una invocacién a la verdad
como valor que deberd estar implicito en las informaciones comunicadas, pero solo como un
elemento orientador que debe guiar sus actividades, pero nunca entendiendo la veracidad y
verdad como dos nociones idénticas; toda vez, que no lo son, situacién esta que serd explica-
da mas adelante y donde se emplearan las presentes definiciones.

12 Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Real Academia Espariola, Espaiia 2001.
13 Garcia Pelayo, R. Diccionario Pequefio Larousse Ilustrado, Buenos Aires-Argentina, 1997.
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De esta manera se observa como el constituyente de 1999, al regular el derecho a la in-
formacién, exige que tales informaciones deberan observar la verdad como uno de los para-
metro que deben influir al momento de emitir tales informaciones, motivo por el cual se hace
menester definir que se entiende por la verdad.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espariola (ob.cit.) proviene del latin veritas y
significa:

Conformidad de las cosas con el concepto que de ellas forma la mente. Conformidad de lo
que se dice con lo que se siente o se piensa. Propiedad que tiene una cosa de mantenerse
siempre la misma sin mutacion alguna. Juicio o proposicion que no se puede negar racio-
nalmente. Existencia real de algo. Verdad, conformidad de lo que se dice con lo que se pien-
sa. Aquella que es evidente, o la que se tiene por tal. Verdades evidentes contrario a ella.
Para asegurar la certeza y realidad de algo Con engario, con artificio contraponiendo algo
a otra cosa, como que no impide o estorba el asunto, o para exceptuarlo de una regla gene-
ral. Decir lo contrario de lo que se sabe. Para significar el disgusto que causa a alguien el
que le pongan de manifiesto sus desaciertos o defectos para asegurar y confirmar la reali-
dad de lo que se dice.

Como podra observarse, todas estas son explicaciones de lo que ha de ser entendido por
la verdad, pero si la analizamos en su conjunto encontraremos que ninguna de ellas da una
definicion real y exacta de lo que debe entenderse por la verdad, si no que se limitan a dar
caracteres de ella o formas para obtenerla o antivalores a la verdad en contraposicion. Y es
esto perfectamente entendible, porque la verdad es un valor que pertenece a ese orden de
cosas abstractas, por las cuales el hombre ha buscado e intentado a lo largo de la historia,
poder definir lo que debe entenderse en todo tiempo en todo lugar y en todo contexto lo que
es la verdad.

Y es este sentido el que ha adoptado el Tribunal Constitucional Espafiol, al momento de
tener que definir el cardcter de veraz, que adopta la Constitucién de Espafia de 1978, para el
ejercicio del derecho a la informacion veraz; toda vez, que se abstiene de definir lo que ha de
entenderse por una informacion veraz, si no que fija los parametros y el marco en el cual,
podré ser entendido que se ha cumplido con el deber constitucional de la verdad y cuando no
ha sido asi.

En sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol (2003)" se expreso:

Sobre la veracidad de la informacion, este Tribunal ha establecido una consolidada doctrina
segtin la cual este requisito constitucional no va dirigido a la exigencia de una rigurosa y total
exactitud en el contenido de la informacion, sino a negar la proteccion constitucional a los
que trasmiten como hechos verdaderos, bien simples rumores, carentes de toda constatacion,
o bien meras invenciones o insinuaciones sin comprobar su realidad mediante las oportunas
averiguaciones propias de un profesional diligente; todo ello sin perjuicio de que su total
exactitud puede ser controvertida o se incurra en errores circunstanciales que no afecten a la
esencia de lo informado.

De lo anterior se desprende, adicionalmente que al entendido de este maximo tribunal el
requisito de la veracidad constitucional, no debe entenderse como una perfeccion de las in-
formaciones emitidas o trasmitidas, si no que admite que tales informaciones podrian incurrir
en errores o en inexactitudes, pero que no lleguen a alterar la esencia de la informacién; toda
vez, que dicha veracidad no esta orientada a la exigencia de informaciones perfectamente

14 Magistrado Ponente Pablo Garcia Manzano, Sentencia del Tribunal Constitucional Espaiiol, de
fecha 15 de Septiembre del 2003. STC158/2003.
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exactas, si no a imponer en cabeza de quienes asumen el derecho al ejercicio de tal derecho
constitucional una labor de diligencia, tendente a la comprobacion de la realidad de las in-
formaciones a ser transmitidas.

Esta tesis se ve corroborada en las siguientes lineas de dicha sentencia cuando afirma
que:

La razon se encuentra en que, como hemos sefialado en muchas ocasiones, cuando la Consti-
tucion requiere que la informacion sea veraz no esta tanto privando de proteccion a las in-
formaciones que puedan resultar erroneas, como estableciendo un deber de diligencia sobre
el informador a quien se le puede y debe exigir que lo que transmite como hechos haya sido
objeto de previo contraste con datos objetivos. De este modo, el requisito de la veracidad de-
bera entenderse cumplido en aquellos casos en los que el informador haya realizado, con ca-
racter previo a la difusién de la noticia, una labor de averiguacion de los hechos sobre los que
versa la informacion y la referida indagacién la haya efectuado con la diligencia que es exi-
gible a un profesional de la informacion.

Hemos, asimismo, sefialado que la diligencia exigible a un profesional de la informacion no
puede precisarse a priori y con caracter general, pues depende de las caracteristicas concretas
de la comunicacion de que se trate, por lo que su apreciacion dependerd de las circunstancias
del caso.

Es menester destacar, que entiende el Tribunal Constitucional Espafiol que para deter-
minar cuando se ha cumplido por quien emitiera una determinada informacién con su labor
diligente, este juzgamiento no podra realizarse a priori, si no por el contrario, para determi-
nar si se a cumplido con tal deber, tendra que determinarse con posterioridad, si tal persona
ha cumplido con el deber de diligencia y de verificacién de las informaciones por él emitidas
y que corresponderd al 6rgano judicial determinar, en cada caso concreto si se ha cumplido
con este o no. Siguiendo con el andlisis procede el Tribunal a fijar una serie de indicadores de
cémo determinar, cuando se ha cumplido con tal deber de diligencia a este respecto afirma:

En este sentido, hemos establecido algunos criterios que deben tenerse en cuenta para el
cumplimiento de este requisito constitucional, y que aparecen recogidos en las citadas Sen-
tencias. Entre otros, hemos sefialado que el nivel de diligencia exigible adquirira su maxima
intensidad, cuando la noticia que se divulga puede suponer por su propio contenido un des-
crédito en la consideracion de la persona a la que la informacion se refiere. De igual modo ha
de ser un criterio que debe ponderarse el del respeto a la presuncion de inocencia.

También debe valorarse, a efectos de comprobar si el informador ha actuado con la diligen-
cia que le es constitucionalmente exigible, cudl sea el objeto de la informacion, pues no es lo
mismo la ordenacién y presentacion de hechos que el medio asume como propia” o “la
transmision neutra de manifestaciones de otro. Sin descartar ademas la utilizacion de otros
muchos criterios que pueden ser de utilidad a estos efectos como el caracter del hecho noti-
cioso, la fuente que proporciona la noticia, las posibilidades efectivas de contrastarla, etc.

Finalmente, hemos afirmado que la intencién de quien informa no es un canon de la veraci-
dad, sino la diligencia al efecto desplegada, de manera que la forma de narrar y enfocar la
noticia no tiene que ver ya propiamente con el juicio sobre la veracidad de la informacion,
por méas que si deba tenerse en cuenta para examinar si, no obstante ser veraz, su fondo o
forma pueden resultar lesivos del honor de una tercera persona”.

Es de destacarse en estas precisiones que el Tribunal fija una serie de pardmetros que
ayudaran a los jueces a determinar en cada caso en concreto, si se ha cumplido con la labor
de diligencia exigida, entre los que se considera importante destacar que cuando las
informaciones emitidas puedan resultar en descrédito de una persona ajena tal deber de
diligencia serd mayor; toda vez, que tales informaciones podrian llegar a perjudicar el honor
la reputacion de dicha persona, pero por otra parte expresa que habra de ponderarse, a la hora
de la determinacién de las responsabilidades y del cumplimiento del deber de diligencia, la
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determinacién de las responsabilidades y del cumplimiento del deber de diligencia, la pre-
suncion de inocencia como otro derecho constitucional de quines emitan dichas informacio-
nes. También reitera que el norte o el canon de quien informa no es cumplir con el deber de
la veracidad en sus informaciones si no el de la diligencia que estos habran de observar al
momento de la obtencién de sus informaciones.

Para finalizar el andlisis que efecta el Tribunal Constitucional Espafiol y que sirve de
aporte al presente estudio constitucional, reitera nuevamente:

Como ya hemos apuntado, cuando la Constitucion requiere que la informacioén sea veraz no
esta privando de proteccion a las informaciones que puedan resultar erroneas, o sencillamen-
te no probadas en juicio, pues las afirmaciones erroneas son inevitables en un debate libre, de
tal forma que de imponerse la verdad como condicién para el reconocimiento del derecho, la
Unica garantia de la seguridad juridica seria el silencio La veracidad de una informaciéon en
modo alguno puede identificarse con su realidad incontrovertible, puesto que ello constrefii-
ria el cauce comunicativo unicamente a los hechos que hayan sido plena y exactamente de-
mostrados. De ahi que la prueba de la veracidad no pueda consistir en la acreditacion de que
lo narrado es cierto, puesto que ello constituiria una probatio diaboélica, por imposible en la
mayoria de los casos. Dado que el canon de la veracidad se cifra en la diligencia razonable-
mente exigible, el objeto de su prueba no son los hechos en si objeto de narracion, sino aque-
llos hechos, datos o fuentes de informacion empleados, de los que se pueda inferir la verosi-
militud de los hechos narrados.

De esta forma, el tribunal hace énfasis en que no se pude establecer como condicién ne-
cesaria para el ejercicio del derecho a la informacién, el que estas sean exacta, perfectas y sin
ningin margen de errores, porque declara que en tal supuesto la unica seguridad que habria
de no ser juzgado seria el silencio; es decir, no informar ya que solo podria comunicarse
aquellos hecho plenamente demostrados, de donde concluye el tribunal la prueba en el caso
de los informadores no recae en la demostracién de la verdad de tales elementos, si no en su
labor de diligencia, a través, de las fuentes empleadas para lograr la obtencién de tales infor-
maciones; toda vez, que sostener lo contrario seria tanto como poner en cabeza de los infor-
madores una prueba diabélica o imposible.

Esta referencia al Tribunal Constitucional Espafiol posee una marcada importancia, ya
que esta fue recogida y aceptada en su mayoria por el Tribunal Supremo de Justicia de Vene-
zuela, quien en sentencia Cabrera (2000) de la Sala Constitucional, caso: Elias Santana y
Asociacion Civil Queremos Elegir hizo suya tal criterio al expresar:

La doctrina transcrita, que hace suya esta Sala, que ha sido tomado de la obra de Tomas Gui
Mori, Jurisprudencia Constitucional 1981-1995, Edit. Civitas S.A., Madrid 1957, p. 1976, es
clave para el manejo del alcance de la libertad de informacion y las responsabilidades que el
abuso de la misma puede generar, asi como para delinear los derechos y acciones que tienen
las personas”.

En este fallo la Sala Constitucional procede a interpretar el articulo 58 de la Constitu-
cién de 1999 y entre otras cosas establece con respecto al derecho a la informacion oportuna,
veraz, imparcial y sin censura:

Los medios de comunicacion, al permitir a las personas estar informados, satisfaciéndoles su
derecho, en cuanto a esa informacién o noticia actiian en dos planos: uno general, donde de-
ben emitir informacion veraz, oportuna e imparcial, donde se evita la difusion de la noticia
falsa, o0 manipulada con medias verdades; de la desinformacién que niega la oportunidad de
conocer la realidad de la noticia; o de la conjetura o informacion parcializada para lograr un
fin especifico contra algo o alguien.
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Es decir, que entiende la Sala Constitucional que los principios que consagran una in-
formacién oportuna, veraz, imparcial y sin censura, procuran es el evitar la difusion de la
noticia que es falsa o que estd manipulada, por quien tiene la misién de llevar a delante el
derecho de los ciudadanos a estar informados, o noticias que presentan medias verdades con
la finalidad de evitar la desinformaciones que niegan el poder conocer las noticias reales,
logrado a través de conjeturas o informaciones parcializadas para lograr un fin por parte del
informante en contra de algo o alguien.

Igualmente declara la Sala como un atentado a la informacién veraz e imparcial tener un
numero mayoritario de columnistas de una sola tendencia ideolégica, a menos que el medio
en sus editoriales o por sus voceros, mantenga y se identifique con una linea de opinién con-
gruente con la de los columnistas y colaboradores.

Vale decir, que declara la Sala como contrario a los principios de una informacién opor-
tuna, veraz, imparcial y sin censura, el tener mas columnistas de una misma tendencia ideo-
logica, ya que de alguna manera estimaria la Sala que no se estaria cumpliendo con el deber
de imparcialidad y el la pluralidad de las informaciones, donde los ciudadanos tienen el dere-
cho a recibir todos los puntos de vista posibles sobre un mismo hecho, estableciendo de igual
modo una sola excepcion a esta regla general, como lo es que el informante deje claro, a
través de sus editores o voceros, que se encuentra identificado con una linea de opinién coin-
cidentes con la de los columnistas y colaboradores.

Siguiendo el analisis de la institucién, expresa la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia que “Hay falta de veracidad, cuando no se corresponden los hechos y cir-
cunstancias difundidas, con los elementos esenciales, no totales de la realidad”. Pareciera
haber por parte de la Sala una invocacion del criterio asentado por el Tribunal Constitucional
Espafiol, que el requisito de la verdad en modo alguno puede identificarse con su realidad
incontrovertible, si no que basta con la labor de diligencia por parte del sujeto informante de
comprobacion de veracidad de la informacién, a través, de sus fuentes que seran los elemen-
tos probatorios que le permitan comprobar tal deber de diligencia.

Y es de suponer que es este el sentido de tal expresion realizada por la Sala, ya que co-
mo se ha referido anteriormente la Sala Constitucional ha hecho suyo tal criterio, donde se
desprende que no es exigible con la veracidad una informacién perfecta, exacta y solo se
publiquen aquellas informaciones plenamente comprobadas, si no que por el contrario se
admite que estas puedan tener errores e imprecisiones que no alteren la esencia de la infor-
macién. Son aquellas informaciones comunicadas con desprecio de la verdad que demuestran
una conducta negligente, que comunique como hechos, simples rumores o, peor atin, meras
invenciones o insinuaciones insidiosas.

Dicho criterio se fundamente y es admitido igualmente por el Tribunal Constitucional
Federal Aleman, tomado de la obra “Tribunales Constitucionales Europeos y Derechos Fun-
damentales, Centro Estudios Constitucionales, Madrid 1984, al respecto ha seflalado “Una
informacion inexacta no constituye un objeto digno de proteccion, porque no puede servir a
la correcta formacion de la opinién postulada por el Derecho Constitucional”; es decir, que
tales expresiones no deben gozar de la proteccion por parte del sistema juridico venezolano,
por no contribuir en nada a la correcta informacién que deben tener los ciudadanos consagra-
da por la Constitucion.

Continta la Sala su anlisis citando una Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol
de (1990) que:
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La veracidad no actia de manera uniforme en toda clase de supuestos, puesto que su operati-
vidad excluyente de la antijuricidad de las intromisiones en el honor e intimidad de las per-
sonas es muy distinta, segun que se trate de hechos u opiniones o la intromision afecte al de-
recho al honor o a la intimidad (...) El deber de diligencia en la comprobacion razonable de la
veracidad de la informacioén no se satisface con la pura y genérica remision a fuentes inde-
terminadas que, en ningtn caso, liberan al autor de la informacion del cumplimiento de dicho
deber, pues, al asumir y transmitir a opinién publica la noticia, también asume personalmente
su veracidad o in veracidad, en cuanto que la obligacion de contrastar la verosimilitud de la
noticia es un deber propio y especifico de cada informador (...)”

De esta manera, juzga dicho Tribunal que el requisito de la veracidad no opera de igual
manera en todos los casos, es decir, que en todos los casos se pueden establecer y aplicar los
mismos parametros, para determinar asi se ha cumplido con el deber de diligencia del infor-
mador, donde adicionalmente establece la Sala que tal deber de diligencia no se encuentra
acreditad ni cubierto por la remision, por parte del informador a fuentes indeterminadas, que
en nada liberan al informador de tal deber de diligencia, por cuanto al hacer publica su noticia
es natural pensar que es una labor necesaria la de contrastar las informaciones con fuentes
fidedignas por parte de dicho informador.

De esta manera se considera que ha quedado expuesto lo que ha de ser entendido por
una informacién veraz y la manera como podria cumplirse con tal deber constitucional, moti-
vo por el cual se hace necesario pasar al requisito de la informacién oportuna.

Sobre este aspecto se hard mas dificil determinar como opera el deber de oportunidad de
las informaciones; toda vez, que este requisito no tiene precedente alguno ni en el ordena-
miento juridico venezolano ni en el ordenamiento juridico comparado, sin embargo a este
aspecto se tratara de desarrollar en su sentido y exacto alcance.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola (2001) establece que oportuno proviene
del latin opportunus que significa “que se hace o sucede en tiempo a propoésito y cuando
conviene”. En el mismo sentido es definido por el Diccionario del Pequefio Larousse Ilus-
trado (1992) de esta manera pareciera invocar el Constituyente de 1999 al exigir que las
informaciones sean oportunas el que estas sean trasmitidas cuando se hacen, vale decir cuan-
do se producen o cuando estas son convenientes.

De este modo, la invocacion del caracter oportuno de la informacion pareciera exigir
que siendo que estas, a diferencia del derecho a la libertad de expresion se fundamentan sobre
hechos, estos deberan ser transmitidos al momento en que se produzcan, pero como sabemos
tal afirmacién asi esgrimida parece en algunos supuestos imposible, porque si bien es cierto
existen casos en los cuales es posible trasmitir en los distintos medios, como radio o televi-
sién, a través de sefiales microondas, no menos cierto es que a veces los informadores no
cuentan con la posibilidad de tales medios y no podrian constituirse en su contra, tal prohibi-
cién de informar, por el simple hecho de no poseer tales instrumentos o por presentarse un
percance que se lo impida o peor aun, para el caso de medio como el de la prensa que por su
cardcter propio de ordinario, solo pueden presentar las informaciones al dia siguiente de
haber ocurrido.

De lo anterior se desprende que seria ilégico establecer en cabeza de los informadores,
el deber de informar los hechos cuando estos se produzcan, si no que la interpretacion mas
sana seria la de considerar que quienes manejen las informaciones sobre determinados hechos
deberan informarlos, si desean ejercer su derecho a la informacion de manera libre, en el
menor tiempo posible, donde no se podria exigir un tiempo especifico y genérico para que las
informaciones san llevadas ante la opinion publica.
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De esta manera, se considera que al igual como se ha establecido en el supuesto de la
veracidad, para cumplir con tal requerimiento, no es necesario que estas sean perfectas exac-
tas, si no una labor de diligencia por parte del informante, de igual modo se estima que solo
se requerira para cumplir con el deber de la oportunidad de la informacién el que el infor-
mante, a través, de esa misma labor de diligencia, haya comunicado la informacion en el
menor tiempo posible, sin haber actuado de manera negligente en le tiempo que tenia para
comunicarla, ni mucho menos haber realizados actos que sugieran la intencién de abstenerse
de dar a conocer dichas informaciones..

Y es que este debe ser el sentido en que opera tal principio de oportunidad, ya que este
pareciera ser el sentido que le otorga el Constituyente de 1999, el de fijar en cabeza de los
informadores un deber de diligencia al momento de hacer publicas sus informaciones; toda
vez, de que estas no sean presentadas semanas, meses, afios més tardes, cuando en realidad
esta informacion era importante en otra época, en la que los informadores tuvieron conoci-
miento de esta, que aun teniéndola no la saquen a la luz publica, siendo que dicha informa-
cién era importante para una coyuntura o un momento determinado o como dice el Dicciona-
rio de la Real Academia Espafiola cuando era conveniente, correspondiéndole a los 6rganos
que integran el Poder Judicial en cada caso determinar si he ha cumplido o no tal extremo.

De esta manera, lo que se buscan también es la proteccién del derecho que poseen los
ciudadanos, a conocer las informaciones que le son de interés en un momento determinado y
a que estas no sean presentadas o comunicadas, cuando ya no poseen ninguin valor para ellos
y a evitar que tales comunicadores, impidan la salida en el tiempo oportuno de informaciones
que para ese momento eran de importancia para dichas personas, presentandolas tiempo
después cuando ya han perdido tal valor.

La tnica referencia que se encuentra sobre la oportunidad en la sentencia de la Sala
Constitucional (0b.cit.) es cuando expresa:

El manejo masivo de la noticia, que permite a la persona ejercer el derecho a la informaciéon
oportuna... La informacién es un derivado de la libertad de expresion, pero por su especifici-
dad y autonomia, la traté aparte el Constituyente, sobre todo al tomar en cuenta la existencia
de los medios de comunicacion, ya que la informaciéon se comunica y, de no ser asi, practi-
camente no existiria. La informacién clandestina no pasa de ser el chisme, el rumor o la in-
triga, a nivel personal y no masivo.

De esta apreciacion en realidad poco ayuda a definir lo que ha de ser entendido por la
oportunidad que exige la Constitucion a la informaciones emitidas, pero nos da solo una
perspectiva a destacar y es que el manejo masivo de la informaciones es uno de los elementos
que ayudan a consagrar y desarrollar el principio de oportunidad de las informaciones, ya que
las informaciones clandestinas no pasan de ser solo un chisme, rumor intriga a nivel personal
y no masivo, motivo por el cual las informaciones se comunican, ya que de no ser asi practi-
camente no existirian.

Asi se considera que se ha logrado desentrafiar el sentido que otorga la Constitucién
de 1999 al exigir como oportuna una informacién, donde se desprende y hace imperioso
pasar al andlisis del requisito de la informacién imparcial que no menos ardua sera su tarea
de definicion.

Del mismo modo siguiendo el esquema de trabajo, define el Diccionario de la Real
Academia Espafiola (0b.cit.) la imparcialidad como “que juzga o procede con imparcialidad.
Que incluye o denota imparcialidad. Que no se adhiere a ninglin partido o no entra en ningu-
na parcialidad”; vale decir, que cuando la Constitucién exige que las informaciones sean
imparciales, esta requiriendo que los informadores no se encuentren adheridos a parcialidad
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alguna; es decir, que no tomen partido a favor de nada ni de nadie, si no que al momento de
trasmitir v hace publicas las informaciones estas lo realicen de una manera imparcial sin
tomar partido.

Por su parte el Diccionario del Pequerio Larousse Ilustrado (ob.cit.) define la imparcia-
lidad como aquel “que no sacrifica la justicia a consideraciones personales justo, objetivo,
equitativo” de lo anterior se desprende, que es deber de las personas que pretendan ejercer el
derecho a la informacién al momento de hacer publicas estas, el de no alterarlas por conside-
raciones personales; vale decir, bien sea por que estas le beneficien o por que estas les perju-
diquen de manera que estas consideraciones personales puedan influir en las informaciones
por el emitidas.

Pero como se ha destacado anteriormente, no es nada facil determina el sentido en el
cual el constituyente de 1999 ha establecido al que las informaciones sean imparciales, ya
que como afirma Garay (2001)" “la imparcialidad es algo dificil de aquilatar pues todos
tenemos prejuicios y parcialidades en uno u otro sentido” tal afirmacién es solo una corrobo-
racion de los conceptos anteriormente expresados, donde determinar que es la imparcialidad
es algo dificil de determinar, ponderar y cumplir; toda vez, que cada ser humano tiene parcia-
lidades en torno uno u otro sentido en cada discusion.

Y en este sentido se expresa Yagosesky (2001)'® quien afirma:

Cada persona otorga un significado diferente a lo que percibe, puesto que percibimos desde
nuestros arquetipos innatos, asi como desde los codigos culturales particulares adquiridos
durante la crianza y la socializacion. Esos codigos o mapas, varian en cada persona. La pa-
labra robo no significa lo mismo para el ladron que para la victima. En resumen, cada per-
sona percibe a penas lo que su filosofia y aprendizaje le permiten percibir. De alli que un
mismo mensaje pueda ser interpretado de diez maneras distintas por diez individuos diferen-
tes”.

La cita anterior, si bien en principio no se refiere expresamente a la imparcialidad, nos
aporta una perspectiva que es necesario destacar, la cual nos afirma que al momento de de-
terminarse si una persona que emite una informacién la estd trasmitiendo de una manera
parcializada, habra que examinar si tal parcialidad no deviene de algunos de los elementos a
que se contrae la cita anterior, como lo seria los arquetipos innatos, codigos culturales parti-
culares adquiridos durante la crianza y la socializacion.

Un ejemplo de esto podria constituirlo, si a un periodista le corresponde cubrir la infor-
macién de una sentencia emanada hace solo 20 minutos del Tribunal Supremo de Justicia,
como ha ocurrido en diferentes oportunidades; tal vez, la informacion que transmita dicho
periodista podria estimarse parcializada a favor o en contra de dicha sentencia, pero tal apre-
ciacién podria obedecer al desconocimiento por parte de dicho profesional de la comunica-
cién que solo se ha preparado para ser un comunicador y no entiende de conceptos emitidos
en un fallo de nuestro maximo tribunal y que por su aprendizaje, no le permite entender a
ciencia cierta y cabal los las apreciaciones emitidos en dicha sentencia, llegando a distorsio-
nar el sentido en ella expresado, todo esto sin tomar en cuanta la parcialidad que como seres
humanos tenemos en uno u otro sentido como afirma Garay.

15 Juan Garay, La Constitucion, Corporacion AGR, Caracas-Venezuela, 2001, pp. 45

16  Renny Yagosesky, El Poder de la Oratoria, Japiter Editores C.A., Caracas-Venezuela 2001, pp.
102-103.
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Pero si bien todo esto es cierto, no menos cierto es que como ya se ha expreso uf supra
por el Tribunal Constitucional Espafiol y por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, el derecho a la informacion esta relacionado con los hechos en contraposicion a las
opiniones que forma parte del derecho a la libertad de expresién. De esta manera los infor-
madores de los hechos, para entenderse que han cumplido con tal deber constitucional, debe-
ran observar dentro de su labor de diligencia el trasmitir estas sin tomar parcialidad alguna o
partido alguno, ni a favor ni en contra, si no informando los hechos tal cual se ha producido,
haciendo un esfuerzo por trasmitir tales informaciones sin tomar partido ni en favor ni en
contra de estas, correspondiendo a los érganos judiciales determinar en cada caso si tales
informadores han cumplido con su deber de diligencia de transmitir tales informaciones de
una manera imparcial, al igual que con el de la oportunidad y la veracidad tomando en cuenta
las referencia ya realizadas.

De este modo se considera cubierto el analisis referente al principio de imparcialidad de
las informaciones que requiere la Constitucién de 1999, por lo que se hace necesario pasar al
andlisis del ultimo de los principios o requisitos con que deben cumplir las informaciones que
es el de que estas no podran estar sometidas a censura.

Con respecto a lo referente a la censura, ocurre un fenémeno distinto al que ha caracte-
rizado a los anteriores principios y es que es abundante las definiciones y delimitaciones,
sobre la prohibiciones de censuras a las informaciones, solo que en su mayoria estan referidas
a la libertad de expresion, pero aun asi estas también son validas en el marco del derecho a la
informacién, ya que recordemos como lo ha expresado la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia (/bidem):

El articulo 58 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela desarrolla otro
concepto distinto al anterior, el del Derecho a la Informacién, el cual esta intimamente ligado
al de la libertad de expresion, ya que las ideas, pensamientos y opiniones a emitirse se for-
man con base en la informacion.

De esta manera se consagra como el derecho a la informacion, aun cuando es un dere-
cho que posee una autonomia frete a la libertad de expresioén, no menos cierto es que posee a
su vez, una fuerte y estrecha relacion con dicha institucién y que es resaltada por la anterior
sentencia al establecer que esas ideas opiniones a que se contrae la libertad de expresién se
derivan y se forman de las informaciones.

Cabe destacar y recordar que en la oportunidad de realizarse el estudio de derecho com-
parado con las distintas constituciones mundiales que regulan el derecho a la libertad de
expresién y el derecho a la informacion, se llego a la conclusion de que existia una tendencia
mundial a reconocer y aceptar como un elemento del derecho a la libertad de expresién y el
derecho a la informacién, el que esta no podra estar sometida a cesura previa.

Y uno de los instrumentos internacionales que recoge tal precepto es la Ley Aprobatoria
de la Convencién Americana de Derechos Humanos (1978), quien en su articulo 13.2 prohibe
la censura previa, como forma para impedir la expresion del pensamiento, al expresar que el
ejercicio del derecho mencionado, no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabili-
dades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demads o la proteccién de la seguri-
dad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

Y una de las interpretaciones mayoritariamente aceptadas sobre la censura previa, fue la
realizada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su opinién consultiva OC-
5/85 del 13 de Noviembre de 1985, en el caso de la colegiacién obligatoria de los periodistas
donde interpreto el articulo 13.2 de dicha Convencion y que establecio:
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El articulo 13.2 de la Convencion define a través de qué medios pueden establecerse legiti-
mamente restricciones a la libertad de expresion. Estipula, en primer lugar, la prohibicion de
la censura previa la cual es siempre incompatible con la plena vigencia de los derechos enu-
merados por el articulo 13, salvo las excepciones contempladas en el inciso 4 referentes a es-
pectaculos publicos, incluso si se trata supuestamente de prevenir por ese medio un abuso
eventual de la libertad de expresion. En esta materia toda medida preventiva significa, inevi-
tablemente, el menoscabo de la libertad garantizada por la Convencion.

De esta manera se observa como la Corte Interamericana de Derechos Humanos esta-
blece al regularse la prohibicion de censura, dentro del marco del Sistema Interamericano de
proteccion a los derechos humanos se prohibe la censura previa del derecho a la libertad de
expresién del pensamiento, donde lo que esta expresamente prohibido y no sujeto a relajo
alguno es su censura previa, mas si permite que se puedan imponer responsabilidades poste-
riores siempre y cuando tales responsabilidades cumplan con la finalidades por ella fijado.

En este aspecto también opina Casal, J. y Chacon, A. (Coord.) (2001)"” al expresar: “Asi
la Corte Interamericana ha determinado que lo prohibido no es solo la censura previa, sino
que, ademds, cualquier medida de cardcter preventivo, de acuerdo con el articulo 13.2 de la
CADH, siendo posible solo responsabilidades ulteriores”.

De esta forma dicho autor adicionan otro elemento a ser tomado en cuenta dentro de la
prohibicién de censura y es que no solo se prohibe la censura previa, si no que también esta
prohibida cualquier tipo de medida preventiva de conformidad con dicho articulo permitién-
dose solo establecerse responsabilidades posteriores.

También ha sido corroborado tal criterio por la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia Cabrera (2003)" en Sentencia N° 1942 Exp. N° 01-0415 donde establecio:

La Ley Aprobatoria de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo
13, establece otros limites a la libertad de expresion o de pensamiento, contemplando respon-
sabilidades ulteriores a la expresion que estan expresamente fijadas en la ley (articulo 13.2).

Tal advertencia la realiza la norma, ya que ella prohibe la censura previa, como forma para
impedir la expresion del pensamiento, y de alli que establezca la responsabilidad por lo que
se va a expresar, utilizando cualquier medio de comunicacién; responsabilidad que nace con
motivo de lo expresado.

Tal idea reitera nuevamente lo expresado en cuanto a la prohibicién de censura previa
de las informaciones, donde solo tendra cabida el imponer responsabilidades posteriores por
parte de los distintos ordenamientos juridicos de cada pais siempre y cuando tales responsabili-
dades cumplan con las distintas finalidades a que se contrae dicho instrumento internacional.

Cabe destacar como la prohibicién de censura previa ha sido recogida, tanto por los dis-
tintos ordenamientos juridicos constitucionales comparados como por instrumentos interna-
cionales, pero uno de los aspectos en que opera al ser regulado en el articulo 58 de la Consti-
tucion de 1999 y en el marco de una informacion veraz, oportuna, imparcial y sin censura,
viene dado como una prohibicion a los distintos informadores, que en este caso seria primor-

17 Jesis Maria Casal y Alma Cachén Hanson. EI Nuevo Derecho Constitucional Venezolano: Dere-
cho a la Libertad de Informacion sin Censura Previa en el Contexto del Ordenamiento Juridico
Interamericano y Chileno, UCAB, Caracas 2001, p. 381.

18  Jesis Eduardo Cabrera Romero. Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia de Venezuela, N° 1942, Exp N° 01-0415, de fecha 15 de julio del 2003.
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dialmente los medio de comunicaciones de establecer censura a las informaciones, como
seria el no trasmitir determinadas informaciones por ser contrarias a los intereses de tales
medios o por provenir de una linea ideologica determinada.

De esta manera se estima opera los principios constitucionales que exigen una informa-
cién oportuna, veraz, imparcial v sin censura en el marco del articulo 58 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela', por se considera que tales requisitos solo recaen
sobre las informaciones y no sobre las opiniones y es en este sentido que se pronuncia la
exposicion de motivos de dicha Constitucion al expresarse que:

El derecho a la informacion veraz, oportuna, imparcial y sin censura, acogiendo una tenden-
cia presente en derecho comparado, versa sobre hechos que constituyan informaciéon y que
sean transmitidos por los medio de comunicacion, no sobre las opiniones o juicios de valor
que los medio de comunicacion o periodistas ofrezcan sobre tales hechos.

Esta regulacion consagra que tales requisitos de una informacién oportuna, veraz, im-
parcial y sin censura, deben exigirse sobre las informaciones de hechos trasmitidas por los
medios de comunicaciones y no sobre las opiniones que estos puedan esgrimir al respecto,
pareciendo invocar tal referencia a los programas de opinioén que cada dia se presentan en los
distintos medio de comunicacién televisivos radiales de prensa entre otros los cuales estaran
exento de tales requerimientos.

En lo que respecta a tales pr1n01plos no se puede concluir sin antes hacer una referencia
a las 1mphca010nes juridicas de la exigencia de tales requisitos; toda vez, que con la aplica-
ci6n de los principios que exigen una informacion oportuna, veraz imparcial y sin censura
estos desencadenaran una serie de consecuencias juridicas previstas en distinto instrumentos
normativos como seria por ejemplo el Cédigo Penal en los delitos de difamacién e injurias
entre otros, el articulo 1185 y 1196 del Cédigo Civil, que establece la posibilidad de que el
juez pueda acordar una indemnizacion a la victima causada a su honor y reputacion, y sobre
lo cual no se hara mayor pronunciamiento, por no ser el objeto central del presente estudio,
pero de donde devine la importancia de la determinacion el exacto sentido alcance y de la
manera como operan tales principios, tarea que fue el objeto del presente estudio.

VIII. ANALISIS DEL CASO CONATEL & GLOBOVISION

En fecha 18 de Octubre del afio 2001 1la Comisién Nacional de Telecomunicaciones Ve-
nezolana (CONATEL) apertura un procedimiento administrativo sancionatorio en contra de
la cadena de televisién Globovisién, tras informacion emitida por el canal.

En la informacién comunicada el 29 de Septiembre, Globovision transmitié declaracién
de un taxista sobre el asesinato de nueve colegas, cuando en realidad habia sido uno. Con
posterioridad, el canal rectificé la informacién.

El ente estatal CONATEL fundamenta la iniciacién del referido procedimiento sobre la
base del articulo 58 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela; entre otros,
que a este tenor expresa:

19  Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela 1999. Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 5453 (Extraordinario) Marzo 24, 2000.
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La comunicacion es libre y plural, y comporta los deberes y responsabilidades que indique la
ley. Toda persona tiene derecho a la informacién oportuna, veraz e imparcial, sin censura, de
acuerdo con los principios de esta Constitucion, asi como a la réplica y rectificacion cuando
se vea afectada directamente por informaciones inexactas o agraviantes. Los nifios, niflas y
adolescentes tienen derecho a recibir informacién adecuada para su desarrollo integral. (Art.
58).

De conformidad con el procedimiento administrativo aperturado en contra del mencio-
nado canal de televisién, CONATEL (2001) considera que:

Sobre la base de los hechos descritos precedentemente en el presente acto (sic), esta comi-
sion puede presumir que Globovision transmitié informacion relacionada con la muerte de
taxistas sin poseer la certeza de la misma y que dicha informacion fue transmitida sin la pre-
via comprobacion de su veracidad ni de que esta proviniera de fuentes fidedignas. (p. 209).

Ahora bien, surge la interrogante de si incurrié aqui CONATEL en un error de derecho
al considerar que la cadena de televisién Globovision viol6 el articulo 58 de la Constitucion;
toda vez, que dicha norma no establece una obligacion de comunicar Unicamente aquellas
noticias cuya certeza se posea, de las cuales haya conocido con seguridad que sean verdade-
ras, sino de comunicar informacién veraz, siendo la verdad y la veracidad dos nociones juri-
dicas perfectamente diferenciables. Asi, contrario a lo que sugiri6 CONATEL, el articulo 58
no impone la obligacion de transmitir informaciones verdaderas, sino informaciones veraces,
se estima que ha podido incurrir dicho 6rgano en un error de interpretacién de derecho al
entender el significado de la exigencia constitucional de transmitir informacion veraz.

Llegado el momento de entrar al analisis del presente caso, se hace necesario partir de la
base fundamental sobre la cual reposa el presente andlisis; es decir, de las consideraciones o
motivaciones expresadas por CONATEL. Pues bien, al iniciar el referido procedimiento
sancionatorio contra Globovisién, CONATEL sefial6 en la referida providencia que abri6 el
procedimiento administrativo lo siguiente:

Sobre la base de los hechos descritos precedentemente en el presente acto, esta comision
puede presumir que Globovision transmitié informacion relacionada con la muerte de taxis-
tas sin poseer la certeza de la misma y que dicha informacién fue transmitida sin la previa
comprobacion de su veracidad ni de que esta proviniera de fuentes fidedignas. (p. 209).

Ahora bien, como resulta evidente, incurrié aqui CONATEL en un error de derecho al
considerar que Globovision violo el articulo 58 de la Constitucion, toda vez, que dicha norma
no establece una obligacién de comunicar tmicamente aquellas noticias cuya certeza se posea,
de las cuales tenga conocimiento seguro de que sean verdaderas, sino de comunicar informa-
cién veraz, siendo verdad y veracidad dos nociones juridicas perfectamente diferenciables.

Asi, contrario a lo que sugiri6 CONATEL, el articulo 58 no impone la obligacion de
transmitir informaciones verdaderas sino informaciones veraces. Es termino de veracidad
tiene un claro y preciso significado juridico, el cual ya fue explanado anteriormente, el cual
se refiere, no a que exista una total coincidencia entre la realidad y la informacién, sino a que
se haya realizado un esfuerzo serio por comprobar la informacién, aunque esta en definitiva
sea inexacta. Por ello evidentemente no puede afirmarse que el articulo 58 constitucional
limite la informacién comunicable a aquella que sea verdadera.

Ahora bien, identificar las nociones de verdad y veracidad refleja la confusion de auto-
ridades publicas venezolanas en esta materia; en este caso por parte de CONATEL, lo que
resulta en una seria amenaza para los ciudadanos venezolanos que estamos sometidos a di-
chas autoridades.
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No esta demas indicar, que es més grave atin que dicha confusion provenga de las mis-
ma CONATEL, va que a la fecha, ése es el organismo publico encargado de regular esta
materia y, por lo tanto, se presume el de mayor experticia en este campo en Venezuela y el de
mejor manejo de la normativa juridica aplicable.

En efecto en concordancia con el verdadero significado del término veraz, a que alude el
articulo 58 de la Constitucion, el cual ya fue sefialado uf supra, ha sefialado la doctrina na-
cional Nufiez (2003) lo siguiente:

La exigencia de la veracidad de la informacion como requisito para merecer la proteccion del
ordenamiento juridico se ha entendido solo en el sentido de exigir a quien la difunde el pro-
posito de buscar la verdad a través de una especial diligencia, a fin de contrastar debidamente
la informacion asegurando la seriedad del esfuerzo informativo.

En este sentido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol parece coincidir
con la de la Corte Suprema de los Estados Unidos en cuanto a que:

La referencia a la informacion veraz que se hace en la Constitucion Espafiola no demanda
una comprobacién de la verdad, sino que requiere solamente un esfuerzo razonable para ave-
riguar la verdad o lo que es 1o mismo, que no haya un desprecio temerario por la verdad, por
consiguiente; la veracidad de la informacion no debe confundirse con una exigencia de con-
cordancia con la realidad incontrovertible de los hechos, sino una diligente bsqueda de la
verdad que asegure la seriedad del esfuerzo informativo.

La veracidad de una informacion en modo alguno puede identificarse con su realidad incon-
trovertible, puesto que ello constrefiiria el cauce comunicativo unicamente a los hechos que
hayan sido plena y exactamente demostrados.

Mas atn, esta radical diferencia entre la verdad y la veracidad a la que alude el texto
constitucional, ha sido por demds asentada por la propia Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en el caso Asociacion Civil Queremos Elegir, quien en doctrina vincu-
lante al interpretar el articulo 58 de nuestra Carta Fundamental aclaré enfética e inequivoca-
mente que “si la informacion ha sido supuestamente contrastada por el medio antes de su
divilgacion aunque tenga errores o inexactitudes, la informacion puede considerarse veraz,
ya que tiene una correspondencia bdsica con la realidad...”

Procede entonces la Sala Constitucional a reiterar en diversas ocasiones y con un legua-
je que no se presta a confusiones, que “la obligacién de transmitir informacién veraz conteni-
da en el articulo 58 de la Constitucion queda satisfecha cuando el comunicador en cuestion
ha hecho un esfuerzo razonable por comprobar la veracidad de las noticias, por contrastar el
medio, incluso si se cometen errores e inexactitudes™.

En resumen, tanto de las anteriores citas como de las consideraciones explanadas /atfus
sensu en el objetivo especifico relacionado con la determinacion el exacto sentido y alcance
de lo que debe entenderse por una informacion veraz, se considera que las ideas fundamenta-
les reposan sobre que tal requisito constitucional no va dirigido a la exigencia de una rigurosa
y total exactitud en el contenido de la informacién.

Por ello, no le esta dado a autoridad publica alguna exigirle a las personas que comuni-
quen unicamente aquello de lo que tenga absoluta certeza, sino aquello que resulte veraz.
Tampoco puede sanciondrseles por haber comunicado noticias falsas, cuando resulte que,
aunque inexactas, fueron veraces.

De 1gual modo es veraz una noticia aunque su total exactitud puede ser controvertida o
se incurra en errores circunstanciales que no afecten la esencia de lo informado. Se ve cum-
plido el requisito de la informacién veraz cuando el informador haya realizado con carécter
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previo a la divulgacién de la noticia una labor de averiguacién de los hechos sobre los cuales
versa la informacion. Y que la diligencia exigible a un profesional de la informacién no pue-
de pre(nsarse a priori'y con caracter general, pues depende de las caracteristicas concretas
de la comunicacién de que se trate por lo que su apreciaciéon dependerd de las circunstan-
cias del caso.

Sobre la base de las anteriores consideraciones es menester concluir que CONATEL in-
currié en un error de interpretacion al considerar que Globovisién trasmitié tal informacioén
sin poseer la certeza de lo informado, lo cual esta directamente refiiddo con la doctrina asenta-
da, tanto por nuestro maximo Tribunal de Justicia venezolano como los Tribunales que rigen
en otras latitudes como el Tribunal Espaiiol, el de Estados Unidos y el Aleman que son con-
testes en afirmar que la veracidad de una informacién en modo alguno puede identificarse
con su realidad incontrovertible, puesto que ello constrefiiria el cauce comunicativo unica-
mente a los hechos que hayan sido plena y exactamente demostrados, donde mal podria CO-
NATEL exigirla al canal de televisiéon Globovisién que solo trasmita dicha informacién, una
vez que posea la certeza de la misma, maxime cuando dicho canal posteriormente procedié a
rectificar la informacién y al exigirle que la misma cumpla con la verdad, cuando lo exigible
es la veracidad.

Hilando los argumentos que conforman el presente anélisis en su interpretacion y moti-
vaciones, CONATEL estima que Globovisién transmitié dicha informacién sin la comproba-
cién de su veracidad ni que esta proviniera de fuentes fidedignas, lo cual de conformidad con
los criterio anteriormente expuesto, la diligencia exigible a un profesional de la informacién
no puede precisarse a priori, pues depende de las caracteristicas concretas de la comunica-
cién de que se trate por lo que su apreciacién dependera de las circunstancias del caso, lo cual
ha debido ser una conclusién a la que ha de llegar CONATEL en el acto administrativo defi-
nitivo y no definirlo a priori.

Por todos los argumentos antes expuestos es necesario concluir que al momento de dar-
sele apertura al procedimiento administrativo objeto del presente anélisis CONATEL incurri6
en un error de interpretacion del sentido y alcance conceptual y juridico de la norma constitu-
cional, el cual de ser adoptado por el acto administrativo definitivo que emane del procedi-
miento administrativo objeto del presente estudio lo viciaria.

VII. PROPUESTA DE LEGISLACION SOBRE LA INFORMACION VERAZ, OPORTU-
NA, IMPARCIAL Y SIN CENSURA

Luego de elaborado el analisis del presente estudio investigativo y en virtud de las ante-
riores conclusiones vy recomendaciones se propone sea redactado los articulos que deben ser
ingresados a la Ley de Responsabilidad Social de Radio y Television, por via de reforma, asi
como al posible reglamento a que esta llamado a dictar el ejecutivo nacional de la siguiente
manera;

Articulo 1.

Se entiende por informacioén veraz a aquellas informaciones transmitidas, en las cuales
el comunicador haya desplegado un esfuerzo objetivo por constatar la veracidad de las in-
formaciones por ¢l emitidas, mediante las oportunas averiguaciones propias de un profesional
diligente y que lo que se transmite como hechos haya sido objeto de previo contraste con
datos objetivos, todo ello sin perjuicio de que su total exactitud puede ser controvertida o se
incurra en errores circunstanciales que no afecten a la esencia de lo informado.
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Paragrafo Unico: El requisito constitucional de la informacion veraz no va dirigido a la
exigencia de una rigurosa y total exactitud en el contenido de la informacién.

Paragrafo Segundo: El requisito de la veracidad deberd entenderse cumplido en aquellos
casos en los que el informador haya realizado, con carcter previo a la difusion de la noticia,
una labor de averiguacion de los hechos sobre los que versa la informacién y la referida inda-
gacién la haya efectuado con la diligencia que es exigible a un profesional de la informacion.

Paragrafo Tercero: La diligencia exigible a un profesional de la informacién no puede
pre(nsarse a priori y con carcter general, pues depende de las caracteristicas concretas de la
comunicacién de que se trate, por lo que su apreciacion dependera de las circunstancias del
caso, donde al juez le correspondera determinar en cada caso si se ha cumplido o no con tal
deber o no.

Paragrafo Cuarto: El deber de diligencia en la comprobacién razonable de la veracidad
de la informacién no se satisface con la pura y genérica remision a fuentes indeterminadas
que, en ningn caso, liberan al autor de la informacién del cumplimiento de dicho deber,
pues, al asumir y transmitir a opinién publica la noticia, también asume personalmente su
veracidad, en cuanto que la obligacion de contrastar la verosimilitud de la noticia es un deber
propio y especifico de cada informador.

Articulo 2.

A los efectos establecidos en el articulo anterior, se establecen algunos criterios que de-
ben tenerse en cuenta el Juez, para determinar el cumplimiento del requisito constitucional de
la informaci6n veraz en cada caso, entre estos se encuentran:

1. El nivel de diligencia exigible adquirird su maxima intensidad, cuando la noticia que
se divulga puede suponer por su propio contenido un descrédito en la consideracion de la
persona a la que la informacién se refiere.

2. De igual modo ha de ser un criterio que debe ponderarse el del respeto a la presun-
ci6n de inocencia.

3. También debe valorarse, a efectos de comprobar si el informador ha actuado con la
diligencia que le es constitucionalmente exigible, cual sea el objeto de la informacién, pues
no es lo mismo la ordenacién y presentacion de hechos que el medio asume como propia o la
transmision neutra de manifestaciones de otro.

4. Cualquier otros criterios que pueden ser de utilidad a estos efectos como el cardcter
del hecho noticioso, la fuente que proporciona la noticia, las posibilidades efectivas de
contrastarla, etc.

Paragrafo Unico: La intencién de quien informa no es un canon de la veracidad, sino la
diligencia al efecto desplegada, de manera que la forma de narrar y enfocar la noticia no tiene
que ver ya propiamente con el | JUICIO sobre la veracidad de la informacion, por mas que si
deba tenerse en cuenta para examinar si, no obstante ser veraz, su fondo o forma pueden
resultar lesivos del honor de una tercera persona.

Articulo 3.

Se declara contrario al principio de la informacién veraz, la conductas de aquellos in-
formadores que trasmiten como hechos verdaderos, bien simples rumores, carentes de toda
constatacion, o bien meras invenciones o insinuaciones sin comprobar su realidad mediante
las oportunas averiguaciones propias de un profesional diligente.
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Igualmente la difusion de la noticia falsa, o manipulada con medias verdades; de la des-
informacién que niega la oportunidad de conocer la realidad de la noticia; o de la conjetura o
informacién parcializada para lograr un fin especifico contra algo o alguien.

Articulo 4.

La prueba de la veracidad no pueda consistir en la acreditacién de que lo narrado es
cierto, puesto que ello constituiria una prueba diabélica, por imposible en la mayoria de los
casos. Dado que el canon de la veracidad se cifra en la diligencia razonablemente exigible, el
objeto de su prueba no son los hechos en si objeto de narracién, sino aquellos hechos, datos o
fuentes de informacién empleados, de los que se pueda inferir la verosimilitud de los hechos
narrados.

Articulo 5.

Hay falta de veracidad, cuando no se corresponden los hechos v circunstancias difundi-
das, con los elementos esenciales, no totales de la realidad. Una informacién inexacta no
constituye un objeto digno de proteccion, porque no puede servir a la correcta formacion de
la opinion postulada por el Derecho Constitucional.

Articulo 6.

Se entiendo por Informacién oportuna aquella transmitido al momento en que se pro-
duzcan o que sean transmitidas en el menor tiempo posible por el informador. Correspondera
al Juez en cada caso determinar conforme a los hechos del caso concreto determinar si se
cumplié con el principio de la informacién oportuna a través del deber de diligencia exigible
a un profesional de la comunicacion.

Parégrafo Unico: Debe tomar en cuenta el ciudadano Juez en cuenta el caso especifico
de medio que por su naturaleza no les este dado la transmisién inmediata de la informacién
como es el caso de los medios impresos y sopesando esta condicidén con las caracteristicas
concretas de dicha informacion. El manejo masivo de la noticia, que permite a la persona
ejercer el derecho a la informacién oportuna.

Articulo 7.

Tanto el Organo administrativo competente como Juez podré establecer sanciones
cuando las informaciones de que estas no sean presentadas afios mas tardes cuando en reali-
dad esta informacién era importante en otra época en la que los informadores poseian dicha
informacién que aun teniéndola no la saquen a la luz publica, siendo que dicha informacién
era importante para una coyuntura o un momento determinado, cuando era conveniente o
cuando no cumplan con tal deber de diligencia mencionado, correspondiéndole al juez en
cada caso determinar si he ha cumplido o no tal extremo.

Articulo 8.

Se entiende por informacién imparcial aquella comunicada sin que al momento de ser
transmitida haya sido distorsionada intencionalmente por parte de los informadores, bien sea
al imprimirle su punto de vista subjetivo o sesgado, su opinién de manera que pueda alterar la
esencia de lo informado. Quedan exentos del cumplimiento del principio de la informacién
imparcial los programas de opinién de los distintos medios de comunicacion. El Juez debe
sopesar si al igual que en los casos anteriores se ha cumplido con un deber de diligencia y d
esfuerzo por transmitir informaciones imparciales y tomar en cuenta el que una informacién
haya sido trasmitida de manera parcializada por las limitantes culturales y cognoscitivas del
informador como una atenuante de su responsabilidad.



56 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 108 / 2006

Articulo 9.

Se declara contrario al principio de la informacién imparcial el tener un niimero mayori-
tario de columnistas de una sola tendencia ideolégica, a menos que el medio en sus editoria-
les o por sus voceros, mantenga y se identifique con una linea de opinién congruente con la
de los columnistas y colaboradores.

Articulo 10.

El principio de la prohibicion de censura previa se entiende como la prohibicion que la
constitucion establece a los informadores e incluso al Estado de; a través de cualquier medio,
de censurar previamente alguna linea o corriente de informacion, bien sea por que le perjudi-
que o por que no le sea favorable.

Paragrafo Uno: Versa sobre hechos que constituyan informacién y que sean transmiti-
dos por los medio de comunicacién, no sobre las opiniones o juicios de valor que los medio
de comunicacién o periodistas ofrezcan sobre tales hechos.

Paragrafo Dos: En virtud del principio de la prohibicién de censura previa, toda medida
preventiva significa, inevitablemente, el menoscabo al derecho a la informacion.

Paragrafo Tres: No solo esta prohibido la censura previa, sino que, ademads, cualquier
medida de caracter preventivo, siendo posible solo responsabilidades ulteriores.
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I. ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Poder Nacional
A.  Poder Ejecutivo Nacional: Administracion Publica Nacional

Decreto N° 5.022 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta la Refor-
ma Parcial del Decreto N° 4.595, de fecha 16 de junio de 2006, publicado en la G.O. N°
38.464 de 22-6-2006, sobre Organizaciéon y Funcionamiento de la Administracion Publica
Nacional. G.O. N° 38.574 de 29-11-2006.

B.  Poder Judicial
a.  Tribunales: Competencias

Resoluciones N° 2006-00031, 2006-00032 y 2006-00034 del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, por las cuales se suprimen las funciones de Sustanciacién Mediaciéon y FEjecucién a
los Juzgados, que en ellas se sefialan, del Régimen Procesal Transitorio del Trabajo, de las

Circunscripeiones Judiciales de los Estados que en ellas se mencionan. G.O. N° 38.538 de
6-10-2006.

Resoluciones N° 2006-00033 y 2006-00037 del Tribunal Supremo de Justicia, por las
cuales se atribuye la competencia a los Juzgados que en ellas se indican, para tramitar las
causas del Nuevo Régimen Procesal del Trabajo, en las Circunscripciones Judiciales que en
ellas se mencionan. G.O. N° 38.538 de 6-10-2006.

Resolucion N° 2006-00035 del Tribunal Supremo de Justicia, por la cual se suprime la
funcién de juicio v la competencia para conocer de las causas del Régimen Procesal Transito-
rio del Trabajo, al Tribunal que en ella se sefiala G.O. N° 38.538 de 6-10-2006.

Resoluciones del Tribunal Supremo de Justicia, por las cuales se suprime la funcién de
juicio y la competencia para conocer de las causas del Régimen Procesal Transitorio del
Trabajo a los Tribunales que en ellas se mencionan. G.O. N° 38.569 de 22-11-2006.

Resoluciones del Tribunal Supremo de Justicia, por las cuales se atribuye la competen-
cia a los Tribunales que en ellas se mencionan, para tramitar las causas del Nuevo Régimen
Procesal del Trabajo en las Circunscripeiones Judiciales de los estados que en ellas se sefia-
lan. G.O. N° 38.569 de 22-11-2006.

b.  Seleccién de Escabinos

Resolucién del Tribunal Supremo de Justicia (Direccion Fjecutiva de la Magistratura)
por la cual se Dictan las Normas que Regularan las Bases para el Sorteo de Seleccion de
Escabinos. G.O. N° 38.562 de 13-11-2006.

2. Poder Publico Estadal

Ley de Reforma Parcial de la Ley de Asignaciones Econémicas Especiales derivadas de
Minas e Hidrocarburos. G.O. N° 38.542 de 13-10-2006. Véase G.O. N° 5.824 Extraordinario
de la misma fecha.

3. Poder Publico Municipal: Consejos Locales de Planificacion Publica
Ley de Consejos Locales de Planificacién Publica. G.O. N° 38.591 de 26-12-2006.
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II. REGIMEN DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO
1. Sistema Presupuestario y de Crédito Piiblico

Ley Especial de Endeudamiento Anual para el FEjercicio Fiscal 2007. G.O. N° 38.581 de
11-12-2006. (Véase G.O. N° 5.827 Extraordinario de esa misma fecha).

Ley de Presupuesto para el Ejercicio Fiscal 2007. G.O. N° 38.581 de 11-12-2006. (Véa-
se G.O. N° 5.828 Extraordinario de esa misma fecha).

2. Sistema Impositivo
A.  Operaciones exoneradas

Providencia N° 0590 del Servicio Nacional Integrado de Administracién Aduanera y
Tributaria (SENIAT) mediante la cual se establecen los términos y condiciones para la pre-
sentacion de la relacion trimestral de las operaciones exoneradas acordada mediante Decreto
N°3.298 de fecha 7-12-2004. G.O. N° 38.538 de 6-10-2006.

B.  Tasas y otras contribuciones: Régimen Aduanero (Contingente Arancelario)

Resolucién de los Ministerios de Finanzas y de Alimentacién, por la cual se establece el
Régimen de Administraciéon de Contingente Arancelario, para los productos que en ella se
mencionan. G.O. N° 38.573 de 28-11-2006.

IIl. POLITICA, SEGURIDAD Y DEFENSA
1. Politica de Relaciones Exteriores
A.  Comision Asesora

Ley que deroga la Ley por la cual se crea la Comision Asesora de Relaciones Exterio-
res. G.O. N° 38.557 de 6-11-2006.

B.  Tratados, acuerdosy convenios
a. Acuerdos y tratados bilaterales

Resoluciéon N° DM 286 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena
publicar el texto del Memorando de Entendimiento entre la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y la Republica de Belarus, sobre la creaciéon de una Comision Conjunta de Alto Nivel.
G.0. N° 38.536 de 4-10-2006.

Resolucién N° DM 287 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena
publicar el texto del Memorando de Entendimiento entre el Gobierno de la Republica Boli-
variana de Venezuela y la Secretaria de la Liga de Estados Arabes. G.O. N° 38.537 de 5-
10-2006.

Resolucion N° DM 288 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena
publicar el texto del Comunicado Conjunto sobre el Establecimiento de Relaciones Diploma-
ticas entre la Republica Bolivariana de Venezuela y el Reino de Swazilandia. G.O. N° 38.537
de 5-10-2006.

Resolucion N° DM 289 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena
publicar el texto del Comunicado Conjunto sobre el Establecimiento de Relaciones Diploma-
ticas entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Centroafricana. G.O. N°
38.537 de 5-10-2006.
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Ley Aprobatoria del Acuerdo Marco de Cooperacién entre el Gobierno de la Republica
Bolivariana de Venezuela v el Gobierno de la Republica Socialista de Vietnam. G.O. N°
38.541 de 11-10-2006.

Resolucion N° 280-A del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena pu-
blicar el “Memorandum de Entendimiento para el Establecimiento de la Feria de Acerca-
miento, Intercambio y Complementariedad entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la
Republica Islamica de Iran”. G.O. N° 38.547 de 20-10-2006.

Resoluciéon N° DM 324 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se ordena
publicar el texto del Comunicado Conjunto sobre el Establecimiento de Relaciones Diplomé-
ticas entre la Repuiblica Bolivariana de Venezuela y la Republica de Cabo Verde. G.O. N°
38.547 de 20-10-2006.

Resolucién por la cual se ordena publicar el texto del Memorando de Entendimiento en-
tre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica de Belarus, sobre la Creacién de
una Comisién Conjunta de Alto Nivel. G.O. N° 38.561 de 10-11-2006.

Resolucién por la cual se ordena publicar el texto del Acuerdo entre el Gobierno de la
Republica Bolivariana de Venezuela y la Secretaria General de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos, Relativo a los Privilegios e Inmunidades de los Observadores del Proceso
Electoral, correspondiente a las Elecciones Presidenciales del 3 de diciembre de 2006. G.O.
N°38.561 de 10-11-2006.

b.  Integracion Latinoamericanay Cariberia

Acuerdo mediante el cual se aprueba la modificacion parcial del “Protocolo de Adhesién
de la Republica Bolivariana de Venezuela al MERCOSUR”, v especificamente el Anexo IV
“Lista Paraguay”, originada en la XXX Reunion del Consejo del Mercado Comtin y Cumbre de
Jefes de Estados de Mercosur y Estados Asociados, celebrada en la ciudad de Cordoba, Repu-
blica Argentina, entre los dias 20y 21 de julio de 2006. G.O. N° 38.547 de 20-10-2006.

2. Politica de Relaciones Interiores
A.  Régimen de la Justicia
a. Cédigo Orgdnico Procesal Penal

Ley de Reforma Parcial del Cédigo Organico Procesal Penal. G.O. N° 38.536 de 4-10-
2006.

b.  Proteccién de sujetos procesales

Ley de Proteccion de Victimas, Testigos y demds Sujetos Procesales. G.O. N° 38.536 de
4 -10-2006.

B. Condecoraciones

Ley sobre la Condecoracion Orden del Libertador. G.O. N° 38.569 de 22-11-2006. (Se
reimprime por error material del ente emisor).

3. Seguridad y defensa. Seguridad pitblica: Juegos pirotécnicos

Resolucion de los Ministerios de Finanzas y de la Defensa, mediante la cual las impor-
taciones de los Juegos Pirotécnicos comprendidos en la Partida 36.04, del Arancel de Adua-
nas, relativa a “Articulo para Fuegos Artificiales, Cohetes de Sefiales o Granifugos y Simila-
res, Petardos y Demas Articulos de Pirotecnia”, sélo podran ingresar al pais por las Gerencias
de Aduanas Principales de La Guaira y Puerto Cabello. G.O. N° 38.5576 de 6-11-2006.
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IV. DESARROLLO ECONOMICO
1. Régimen Cambiario
A.  Operaciones de corretaje o intermediacion

Resolucion del Banco Central de Venezuela por la cual se dictan las Normas Relativas a
las Operaciones de Corretaje o Intermediacion en el Mercado de Divisas. G.O. N° 38.570 de
23-11-2006.

B.  Tramitacion de divisas

Resolucion del Ministerio de Industrias Ligeras y Comercio, mediante el cual se esta-
blece la lista de bienes que no requieren certificado para tramitar ante CADIVI divisas para
su importacion. G.O. N° 38. 576 de 5-12-2006

2. Régimen de las Instituciones Financieras
A. Régimen de los bancos y otras instituciones financieras

Resolucion N° 452.06 de la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financie-
ras, por la cual se dictan las Instrucciones relativas al pago del aporte especial que deben
efectuar todas las Instituciones Bancarias. G.O. N° 38.545 de 18-10-2006.

Resolucién de la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, median-
te la cual se dictan las Instrucciones relativas al pago del aporte especial que deben efectuar
las Casas de Cambio, los Operadores Cambiarios Fronterizos, los Fondos de Capital de ries-
go, las Sociedades de Capital de Riesgo, los Fondos Nacionales de Garantias Reciprocas y las
Sociedades de Garantias Reciprocas. G.O. N° 38.557 de 6-11-2006.

Resolucién del Banco Central de Venezuela, mediante la cual se dispone que la tasa de
interés activa maxima a ser aplicada por las Instituciones financieras al refinamiento de las
deudas del sector agricola, serd igual a la tasa de interés aplicable a las colocaciones crediti-
cias destinadas a dicho sector. G.O. N° 38.589 de 21-12-2006

3. Régimen del mercado de capitales

Resolucion de la Comisién Nacional de Valores, por la cual se dicta la Reforma de las
Normas sobre Actividades de intermediacion de Corretaje y Bolsa. G.O. N° 38.567 de 20-
11-2006.

4. Régimen del comercio interno
A.  Bienes de primera necesidad

Decreto N° 4.997 de la Presidencia de la Repuiblica, mediante el cual se declaran bienes

de primera necesidad en todo el territorio nacional, los que en él se seflalan. G.O. N° 38.567
de 20-11-2006.

Resolucion Conjunta de los Ministerios de Finanzas v de Alimentacion, por la cual se
califican como bienes de primera necesidad o de consumo masivo, a las mercancias corres-
pondientes a las subpartidas del Arancel de Aduanas que en ella se indican. G.O. N° 38.566
de 17-11-2006. (Se reimprime por error material del ente emisor).
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B.  Precio mdximo de venta al priblico

Resolucion de los Ministerio de Industrias Ligeras y Comercio, de Infraestructura y para
la Vivienda y el Habitat por la cual se fija en todo el territorio nacional a puerta de fabrica el
Precio Maximo de Venta al Publico (PMVP), para los productos que en ella se especifican.
G.0. N° 38.576 de 5-12-20006.

Resolucion de los Ministerios de Industrias Ligeras y Comercio, de Infraestructura y pa-
ra la Vivienda y el Habitat, por la cual se fija en todo el territorio nacional el Precio Maximo
de Venta al Pablico (PMVP), de los materiales para la construcciéon que en ella se seflalan.
G.0. N° 38.586 de 18-12-2006. (Se reimprime por error material del ente emisor).

5. Régimen de la pequefiay mediona industria

Decreto N° 4.910 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dictan las Nor-
mas para las Preferencias de Anticipos y Pronto Pago, para Asegurar la Promocién y Desa-
rrollo de las Micros, Pymis y Cooperativas. G.O. N° 38.546 de 19-10-2006.

Decreto N° 4.998 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dictan las Me-
didas Temporales para la Promociéon y Desarrollo de las Pequefias y Medianas Industrias
(PyMis), Cooperativas y Otras Formas Asociativas, Productoras de Bienes, Prestadoras de
Servicios v Ejecutoras de Obras, Ubicadas en el Pais. G.O. N° 38.567 de 20-11-2006.

6.  Régimen de energiay petroleo: Regalias

Resoluciones del Ministerio de Energia y Petroleo, por las cuales se liquida la regalia
que corresponde a la Republica por la extraccién de gas natural asociados y liquidos extrai-
bles del gas natural e hidrocarburos liquidos por parte de las empresas que realizan activida-
des primarias en el pais. G.O. N° 38.563 de 14-11- 2006. (La Resolucién N° 313 fue deroga-
da por la Resoluciéon N° 002; y la Resolucion N° 314 fue derogada por la Resolucion N° 003,
ambas publicadas en la G.O. N° 38.602 de 11-1-2007).

V. DESARROLLO SOCIAL
1. Salud
A.  Autorizacion y control de las radiaciones ionizantes

Resolucion del Ministerio de Salud, por la cual se dicta la Norma Sanitaria para la Auto-
rizacién y el Control de las Radiaciones lonizantes en Medicina, Odontologia y Veterinaria.
G.0. N° 38.572 de 27-11-2006.

B.  Certificados médicos

Resolucion Conjunta de los Ministerios de Salud y de Infraestructura, por la cual se es-
tablece en dos (2) afios, el lapso de vigencia de los Certificados Médicos para conducir vehi-
culos de motor. G.O. N° 38.572 de 27-11-2006.

C.  Expendio y consumo de productos

Resolucion del Ministerio de Salud, por la cual se autoriza la Libre Venta y Consumo en
el territorio nacional de los alimentos y bebidas que en ella se mencionan. G.O. N° 38.565 de
16-11-2006.

Resolucion del Ministerio de Salud, por la cual se autoriza la fabricacién, importacion,
exportacion y comercializacién, en el territorio de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, de
los Productos Naturales que en ella se mencionan. G.O. N° 38.569 de 22-11-2006.
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Resolucion del Ministerio de Salud, por la cual se autoriza el expendio de los Productos
Farmacéuticos que en ella se mencionan. G.O. N° 38.569 de 22-11-2006.

Resolucion del Ministerio de Salud, por la cual se autoriza el expendio de los Productos
Farmacéuticos que en ella se indican. G.O. N° 38.588 de 20-12-2006. (Véase G.O. N° 5.831
de esa misma fecha).

Resolucion del Ministerio de Salud, por la cual se autoriza la Libre Venta y Consumo en
el territorio nacional de los alimentos y bebidas que en ella se especifican. G.O. N° 38.590 de
22-12-2006. (Véase G.O. N° 5.832 Extraordinario de esa misma fecha).

2. Educacion

Resolucion Conjunta N° 47 v 86 de los Ministerios de Educacién y Deportes y de In-
fraestructura, por la cual se crea en el nivel de Educacion Media Diversificada y Profesional,
en la Especialidad Industrial, la Mencién Ciencias Nauticas. G.O. N° 38.538 de 6-10-2006.

3. Cienciay ftecnologia

Decreto N° 4.891 de la Presidencia de la Reptblica, mediante el cual se dicta el Regla-
mento Parcial de la Ley Organica de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, Referido a los Apor-
tes e Inversion. G.O. N° 38.544 de 17-10-2006.

4. Régimen de la vivienda
A.  Leydel Régimen Prestacional de Vivienda y Hdbitat

Ley de Reforma Parcial de la Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat. G.O.
N°38.591 de 26-12-2006.

B.  Créditos hipotecarios

Resolucion N° JD-06-52 del Ministerio para la Vivienda y el Hébitat, por la cual se
aprueba el Instructivo para el Recalculo de los Créditos Hipotecarios de Vivienda Otorgados
en Moneda Extranjera por Entes no Financieros. G.O. N° 38.545 de 18-10-2006. (Se reim-
prime por error de imprenta).

C. Congelacion de alquileres

Resolucion Conjunta de los Ministerios de Industrias Ligeras y Comercio y de Infraes-
tructura, por la cual se prorroga por seis (6) meses la medida de congelacion de alquileres,
contenida en la Resolucion Conjunta 152 y 046, de fecha 18 de mayo de 2004, publicada en
la G.O. N° 37.941 de 19-5-2004. G.O. N° 38.564 de 15-11-2006.

VI. DESARROLLO FiSICO Y ORDENACION DEL TERRITORIO

1. Régimen de proteccion del medio ambiente y de los recursos naturales: Recursos
Jforestales

Resolucién del Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales, por la cual se pro-
hibe el aprovechamiento de recursos forestales, asi como la tala y deforestaciéon de vegeta-
cién alta, en los Municipios que en ella se mencionan. G.O. N° 38.567 de 20-11-2006.

Resolucién del Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales, por la cual se es-
tablece el formato oficial de “Guia de Circulacion de Productos Forestales™, para amparar el
transporte y depdsito de productos forestales. G.O. N° 38.580 de 8-12-2006.
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2. Ordenacién urbana: Parques urbanos

Decreto N° 4.973 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dispone que el
Parque Nacional del Este “Romulo Betancourt”, ubicado en la Avenida Francisco de Miran-
da, Municipio Sucre, Estado Miranda, se denominard Parque “Generalisimo Francisco de
Miranda”. G.O. N° 38.558 de 7-11-2006.

3. Régimen de las telecomunicaciones
A.  Equipos de uso libre

Providencia de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), por la cual
se dicta la Reforma de las Condiciones para la Calificacién de los Equipos de Uso Libre.
G.O. N° 38.588 de 20-12-2006. (Véase G.O. N° 5.831 Extraordinario de esa misma fecha).

B.  Difisién por suscripcion

Providencia de la Comisiéon Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), por la
cual se establecen los Pardmetros de Calidad de Servicio para el Servicio de Difusién por
Suscripeién. G.O. N° 38.588 de 20-12-2006. (Véase G.O. N° 5.831 Extraordinario de esa
misma fecha).

C. Interconexion

Providencia de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), por la cual
se dictan los Valores Referenciales para la Determinacién de los Cargos de Interconexién de
Uso para los Servicios de Telefonia Fija Local, Larga Distancia Nacional e Internacional.
G.O. N° 38.588 de 20-12-2006. (Véase G.O. N° 5.831 Extraordinario de esa misma fecha).

D.  Bandas de frecuencia

Providencia de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), por la cual
se dicta el Cuadro Nacional de Atribucion de Bandas de Frecuencias (CUNABAF). G.O. N°
38.588 de 20-12-2006. (Véase G.O. N° 5.831 Extraordinario de esa misma fecha).



Comentarios Legislativos

INTRODUCCION AL REGIMEN DE LAS EMPRESAS
DE PRODUCCION SOCIAL

Gigliana Rivero Ramirez
Carlos Garcia Soto
Abogados

Resumen: A partir de catorce preguntas prdcticas se analiza el régimen ju-
ridico de las empresas de produccion social, de manera especial, en lo que

respecta a su naturaleza juridica, organizacion y formas de relacion con el
Estado.

El Estado venezolano ha venido desarrollando medidas de fomento destinadas al impul-
so v desarrollo de la produccién nacional, asi como para la promocién de las pequefias y
medianas industrias (Pymis), cooperativas y otras formas asociativas, medidas que han tenido
una particular manifestacién en la actividad administrativa contractual, con fundamento en
las disposiciones del Capitulo I del Titulo I del Decreto de Reforma Parcial de la Ley de
Licitaciones (Ley de Licitaciones)!.

De este modo, se ha previsto en los procedimientos de seleccién de contratistas la apli-
cacion de medidas destinadas a dar preferencia a la presentacion de ofertas con valor agrega-
do nacional (VAN)?; se han reservado categorias de contratos y montos a ofertas con deter-
minados VAN® v a ofertas presentadas por Pymis, cooperativas v otras formas asociativas?
se han establecido procedimientos especiales de adjudicacién directa en el marco del Plan
Excepcional de Desarrollo Econémico y Social® y se ha creado la figura de las Empresas de
Produccién Social (“EPS”), que se ha desarrollado especialmente en los sectores petroleo,
industrias basicas y mineria .

El catilogo de medidas aqui mencionadas tiene asi por objeto la promocién de la indus-
tria y la produccion nacional, especialmente orientada a las Pymis, cooperativas y otras for-
mas asociativas, y en el caso de las EPS involucra adicionalmente la responsabilidad social,
como premisa fundamental para actuar como co-contratistas del Estado.

1 Publicada en la Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.556, de 13 de noviembre de 2001.

2 Véase el Decreto N° 4.998 sobre Medidas Temporales para la Promocion y Desarrollo de las
Pequefias y Medianas Industrias, Cooperativas y otras formas asociativas, Productoras de Bienes,
Prestadoras de Servicios y Ejecutoras de Obras, ubicadas en el pais, publicado en la Gaceta Oficial
N°38.567 de 20 de noviembre de 2006 (El Decreto 4.998).

3 Ver Decreto N° 3.798, sobre Medidas Temporales para el Establecimiento de Montos y Categorias
de Contratos Reservados para las Empresas Altemativas Fabricantes de Bienes, Prestadoras de
Servicios y Ejecutoras de Obras, publicado en Gaceta Oficial N° 38.242 de 3 de agosto de 2005.

4 Ver la Resolucién del Ministerio de Industrias Ligeras y Comercio que establece las Categorias de
contratos de bienes y servicios reservados a las ofertas de Pequefias y Medianas Industrias (PyMis),
Cooperativas y otras Formas Asociativas que presenten un determinado porcentaje de VAN, pu-
blicada en Gaceta Oficial N° 38.577 de 5 de diciembre de 2006.

5 Véase por ejemplo los articulos 3, 4 y 5 del Reglamento Parcial del Decreto de Reforma Parcial de
la Ley de Licitaciones, para la Adquisicion Directa en caso de Contratacion de Obras, Servicios, o
Adquisicion de Bienes, publicado en Gaceta Oficial N° 37.688, de 13 de mayo de 2003.
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En esta ocasién, teniendo en cuenta la importancia que ha venido adquiriendo la figura
de las EPS, sobretodo en el ambito petrolero, hemos querido dar respuesta de una manera
sistematica a las interrogantes fundamentales que en torno a éstas se plantean y presentar asi
al lector una guia practica que sirva de introduccion en el analisis del tema.

Asi pues, se presentan a continuacién cada una de las preguntas formuladas con sus res-
puestas y comentarios correspondientes.

I (QUE SONLASEPS?

Son personas juridicas publicas o privadas de cardcter comunitario que, en principio,
pueden adoptar cualquiera de las figuras juridicas que sus miembros decidan. Tienen como
propésito fundamental la produccion de bienes, obras v servicios que satisfagan las necesida-
des basicas del entorno en el cual se desenvuelven, asentadas en los valores de solidaridad,
cooperacion, complementariedad, reciprocidad, equidad, sustentabilidad, no discriminacion,
igualdad sustantiva entre sus miembros, significado propio del trabajo, reparto igualitario
de sus ganancias y planificacion participativa y protagémica, valores que deben prevalecer
sobre la rentabilidad o de ganancia.

El ordenamiento juridico venezolano ha definido las EPS en dos normas especiales. Por
una parte, en el articulo 3 del Decreto N° 3.895, mediante el cual se garantiza el suministro
de materias primas y productos semielaborados, provenientes de las industrias basicas, que
permitan desarrollar la solucion a los problemas que en €l se mencionan (el Decreto N°
3.895)¢, que establece:

“Empresa de Produccién Social. Son unidades de produccion comunitaria, constituida bajo
la figura juridica que corresponda, tiene como objetivo fundamental generar bienes y servi-
dos que satisfagan las necesidades bdsicas y esenciales de la comunidad y su entorno, In-
corporando hombres y mujeres de las misiones, privilegiando los valores de solidaridad, co-
operacion, complementariedad, rveciprocidad, equidad y sustentabilidad, ante el valor de
rentabilidad o de ganancia.

En todo caso, esas unidades econémicas deben mantener el equilibrio financiero que permi-
ta seguir invirtiendo en el mencionado entorno socio-ambiental, en forma sustentable y sos-
tenible.”

En segundo lugar, el articulo 3 del Anexo A del Instrumento Normativo Interno sobre la
Promocién, Funcionamiento y Fiscalizacién de las Empresas de Produccion Social (EPS) y
aquellas sociedades mercantiles comprometidas con la construccion del nuevo modelo pro-
ductivo, dictado por el Ministerio de Industrias Basicas y Mineria (el Instructivo)’, ha dis-
puesto por su parte la siguiente definicion:

“Empresas de Produccion Social (EPS): Entidades econémicas dedicadas a la produccion
de bienes o servicios en las cuales el trabajo tiene significado propio, no alienado y auténti-
co,; no existe discriminacion social en ningin tipo de trabajo, ni privilegios en el trabajo
asociados a la posicion jerdrquica, existe igualdad sustantiva entre sus integrantes, basadas
en una planificacion participativa y protagonica, y pueden funcionar bajo un régimen de
propiedad estatal, propiedad colectiva o la combinacion de ambas.

Las Empresas de Produccion social (EPS) asumirdn compromisos que generen beneficios en
las comunidades en que se desenvuelven.”

6 Gaceta Oficial N° 38.271 del 13 de septiembre de 2005.
7 Gaceta Oficial N° 38.462 del 20 de junio de 2006.
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Finalmente, si bien se trata de un instrumento interno, que no ha sido publicado en Ga-
ceta Oficial, es preciso indicar que la Ficha Descriptiva Programa EPS (Programa EPS de
PDVSA)?® define las EPS, referidas especificamente al sector petrolero como:

“aquellas unidades de produccion de bienes, obras y servicios, relacionadas al sector petro-
lero, constituidas bajo la figura juridica que corresponda, con la particularidad de destinar
sus ganancias a un reparto igualitario entre sus asociados, asumiendo las condiciones del
compromiso social que mds adelante se detalla.”

Asi pues, tenemos que las EPS han sido especialmente definidas en el &mbito de los sec-
tores industrias basicas, mineria y petréleo, con fundamento en sus valores fundamentales,
teniendo en cuenta su especial vinculacién con la comunidad y la importancia del trabajo y la
propiedad colectiva.

II. ;CUAL ES EL REGIMEN JURIDICO DE LAS EPS?

Propiamente, no hay un régimen juridico claramente definido para las EPS. En realidad,
y como se sefiald, la figura sélo ha sido definida en dos normas especiales. Asi, se tiene que
el Decreto N° 3.895, que se limita a definir las EPS, sin establecer regulacién alguna al res-
pecto y, por otra parte, el Instructivo, en el que se regulan de un modo mas detallado la pro-
mocién, funcionamiento y control de las EPS, aunque en este caso es preciso recordar que su
ambito de aplicacion se restringe a las actividades relacionadas con el Ministerio de Indus-
trias Basicas y Mineria. El Instructivo, regula pues los siguientes aspectos:

1. Definicién de EPS.

2. Definicién de Sociedades mercantiles y demés formas asociativas comprometidas
con la construccién del nuevo modelo productivo.

3. Definicién de Unidades Productivas Comunitarias (UPC).
4. Incentivos a las EPS:
4.1. Suministro de materias primas.
4.2. Asistencia técnica (formacion, capacitacién, acompafiamiento y seguimiento)
4.3. Compras gubernamentales.
4.4. Donacién y/o préstamo de activos, y
4.5. Financiamiento bajo las condiciones preferenciales establecidas en la Ley.

5. Compromisos y aportes de las empresas para la construccion del nuevo modelo pro-
ductivo.

6. Comité de Seguimiento de las Empresas de Produccion Social.
7. Comité Técnico Social.

8. Fondo Social.

8 Documento interno elaborado por la Gerencia Corporativa de Empresas de Produccion Social, de
fecha 27 de marzo de 2006.
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9. Fiscalizacion, control, seguimiento y registro de las EPS, sociedades mercantiles y
demas formas asociativas comprometidas con la construccién del nuevo modelo productivo y
las UPC.

Finalmente, es necesario destacar la Ficha Descriptiva Programa EPS (Programa EPS de
PDVSA), en la que se establecen las dimensiones del Programa EPS de PDVSA, referidas a
la contratacion; el financiamiento para las EPS y la promocién, desarrollo y acompafiamiento
de las EPS, asi como los requerimientos del Registro de Produccion Social (REPS).

III. ;QUE RELACION HAY ENTRE LAS EPS Y LAS PEQUENAS Y MEDIANAS IN-
DUSTRIAS?

Las Pequefias y Medianas Industrias (PyMIs) son figuras definidas por el articulo 3.1.
de la Ley para la Promocion y Desarrollo de la Pequefia y Mediana Industria® como “Toda
unidad de explotacion econdémica, realizada por las personas juridicas que efectien activida-
des de transformacién de materias primas en insumos, en bienes industriales elaborados o
semielaborados, que responda a uno de los pardmetros establecidos por el Ejecutivo Nacional
mediante el Reglamento de esta Ley, segin los criterios que se indican a continuacion: pro-
medio anual del nimero de trabajadores vy valor de las ventas anuales expresado en unidades
tributarias, estableciendo los limites maximos y minimos”.

De este modo, las PyMIs son empresas tradicionales, que se identifican segun el numero
de trabajadores o el valor de las ventas anuales. En realidad, una EPS puede adoptar la figura
de una PyMI, o viceversa. Como se verad luego, una persona juridica de cualquier tipo, si
cumple con los requisitos establecidos, puede ser considerada como una EPS.

IV. ;QUE RELACION HAY ENTRE LAS EPS Y LAS COOPERATIVAS?

Las Cooperativas son figuras cuyos valores se asemejan a los previstos para las EPS y,
si bien pueden ser consideradas como empresas, no pueden considerarse como sociedades
mercantiles. De acuerdo con el articulo 2 de la Ley especial de asociaciones cooperativast?,
éstas son “asociaciones abiertas y flexibles, de hecho y derecho cooperativo, de la Economia
Social v Participativa, autonomas, de personas que se unen mediante un proceso vy acuerdo
voluntario, para hacer frente a sus necesidades y aspiraciones econdmicas, sociales y cultura-
les comunes, para generar bienestar integral, colectivo y personal, por medio de procesos y
empresas de propiedad colectiva, gestionadas y controladas democréaticamente™.

De acuerdo con el articulo 6 de dicha ley, “las cooperativas se originan en un acuerdo
libre e igualitario de personas que deciden constituir y mantener una empresa asociativa de
Derecho Cooperativo, cuyas actividades deben cumplirse con fines de interés social y benefi-
cio colectivo, sin privilegios para ninguno de sus miembros”.

Comparten las EPS vy las Cooperativas los valores de ayuda mutua, esfuerzo propio, res-
ponsabilidad, democracia, igualdad, equidad y solidaridad, que para estas tltimas estan con-
sagrados en el articulo 3 de la Ley, que establece en cabeza de sus miembros el deber de
promover los valores éticos de honestidad, transparencia, responsabilidad social y compromi-
so por los demas.

9 Gaceta Oficial N° 37.571 de 15 de noviembre de 2002.
10 Gaceta Oficial N° 37.285 del 18 de septiembre de 2001.
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Al igual que sucede con las PyMIs, una EPS puede adoptar la forma de una Cooperati-
va, 0 viceversa.

V. QUE RELACION HAY ENTRE LAS EPS Y LAS ASOCIACIONES COLECTIVAS
PARA EL TRABAJO?

Las Asociaciones Colectivas para el Trabajo serfan una figura juridica distinta a las
PyMIs, Cooperativas y EPS. A pesar de que no existe un instrumento normativo que las
regule a cabalidad, puede sefialarse que una nota caracteristica de estas figuras seria que son
beneficiadas por la Administracién con distintas medidas que pretenden promocionar sus
actividades.

Tal v como sucede con las otras figuras comentadas, una Asociaciéon Colectiva para el
Trabajo puede convertirse en una EPS o viceversa.

VI. ;COMO UNA PYMI, UNA COOPERATIVA, UNA ASOCIACION COLECTIVA
PARA EL TRABAJO O CUALQUIER OTRA FORMA DE SOCIEDAD MERCAN-
TIL PUEDE CONVERTIRSE EN UNA EPS?

Para que pueda ser considerada una EPS, la sociedad o asociacion deberd manifestar su
voluntad de asumir compromisos para la construcciéon del nuevo modelo productivo, mani-
festaciéon general que debera estar plasmada en acta de asamblea de socios.

VII. ;CUANTOS TIPOS DE EPS EXISTEN?

En el ambito de industrias basicas y mineria, de acuerdo con el articulo 3 del Instructivo,
existen tres tipos de EPS: las EPS como tales; Las Sociedades mercantiles y demés formas
asociativas comprometidas con la construccion del nuevo modelo productivoll y las UPC12,

En el caso especifico del sector petrolero, el Programa de EPS distingue las EPS, las
Empresas Promotoras de Empresas de Produccion Social (EPEPS) y las UPC. En la defini-
cién de las EPS, el Programa de EPS incluye una particularidad, al sefialar que “sus ganan-
cias deben estar destinadas a un reparto igualitario entre sus asociados™.

Por otra parte, el Programa de EPS crea las EPEPS como una nueva figura con el objeto
de apoyar y promover las EPS, las cuales han definido como:

“Entidades econémicas dedicadas a la produccion de bienes, obras y servicios, y quienes ali-
neadas a la politica del Estado, participan voluntariamente en el Programa EPS de PDVSA,
apalancando e incentivando la constitucion, desarrollo y participacion de las EPS en las ac-
tividades economicas del pais, asociadas a su proceso productivo, asumiendo las condiciones
del compromiso social (...)” (resaltados nuestros).

11 Se refiere a aquellas empresas privadas que manifiestan su consentimiento de evolucionar hasta
convertirse en una EPS, asumiendo voluntariamente mayores compromisos sociales.

12 Definidas del modo siguiente: “Un tipo particular de Empresas de Produccién Social (EPS), dedi-
cadas a la produccion de bienes y servicios, en las cuales, sus productos satisfacen necesidades
humanas fundamentales de los integrantes de las comunidades, de forma solidaria, transparente y
corresponsable, se practica una coordinacion voluntaria de las actividades distributivas, se ejerce
una toma de decisiones de forma sustantivamente democratica, se desarrollan a plenitud las ener-
gias y actitudes creadoras del pueblo.

Las Unidades Productivas Comunitarias (UPC) asumiran compromisos que generen impacto
significativo en las comunidades donde se desenvuelven”.
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Esta nueva figura se diferencia de las EPS del sector petrolero en que: (1) no estan obli-
gadas a repartir de una forma igualitaria sus ganancias; (i) no estan obligadas a la prestacion
directa de bienes y servicios, sino que en el ejercicio de su actividad deben contemplar la
promocién de EPS; (iii) asumen un compromiso social distinto al de las EPS y (iv) Al no
tener caracter de EPS no son susceptibles de ser beneficiarias de los incentivos que el Estado
determine para éstas.

VIIIL ;QUE FORMA JURIDICA PUEDEN ADOPTAR LAS EPS?

Segun las definiciones aportadas, las EPS podrian adoptar cualquier forma juridica. In-
dudablemente, habra figuras juridicas que se asemejardn mas a los valores que pretende pro-
teger la figura de la EPS como tal, pero no se ha establecido limitacién alguna en este sentido.

IX. (CUAL ES LA FUNCION PRIMORDIAL DE LAS EPS?

La funcién primordial de las EPS puede derivarse de su definicién. Asi, y como se sefia-
1o, las EPS tienen como proposito fundamental la produccion de bienes, obras y servicios que
satisfagan las necesidades basicas del entorno en el cual se desenvuelven. Sin embargo, pue-
de considerarse que hay un propoésito que responde a las politicas publicas del Estado y que
seria la transformacién de la empresa tradicional basada en la propiedad privada sobre el
capital a la empresa fundada en la propiedad colectiva sobre tal capital.

X.  (QUE ES EL REGISTRO DE EPS?

El Registro de EPS, creado por PDVSA, constituye una base de datos de empresas, en la
cual deben inscribirse las EPS y las EPEPS, inscripciéon que ha sido definida en la Ficha
Descriptiva del Programa de EPS, como requisito de participaciéon en el mismo, asi como
condicion para ser contratista de PDVSA.

En esta Ficha Descriptiva, la cual debe ser suscrita por los representantes legales de la
empresa que esté solicitando la inscripeién en el REPS, se establece que “con la inscripeion
en el REPS, la empresa en forma voluntaria asume el cumplimiento del compromiso social
(...)”. Puede considerarse que tal declaracién debe ser entendida en el sentido genérico en el
que igualmente se realiza la declaracién contenida en los estatutos sociales, pero en ningin
caso, como la asuncién de un compromiso u obligacién especifica, para la cual se requerird la
manifestacion de voluntad precisa y especial de la empresa.

XI. ¢(SUSTITUYE EL REGISTRO DE EPS AL REGISTRO AUXILIAR DE CONTRA-
TISTAS DE PDVSA (RAC)?

No queda claro si el REPS coexiste con el Registro Auxiliar de Contratistas de PDVSA
(RAC) o, si por el contrario, lo sustituye, ello en vista de que el Programa EPS nada mencio-
na en este sentido y en el portal web de PDVSA se encuentra informacion contradictoria.

Es por ello que serd necesario revisar en cada caso las previsiones del pliego de licita-
cién de que se trate y, en caso de duda, solicitar la aclaratoria correspondiente a la omision de
licitaciones que coordine el procedimiento.

13 http://www.pdvsa.com/index.php?tpl=interface.sp/design/readmenuprinc.tpl.html&newsidtemas
=175;http://www.pdvsa.com/index.php?tpl=interface.sp/design/readmenu.tpl.html&newsid obj id
=1526&newsid _temas=200
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XII. ;PARA CONTRATAR CON EL ESTADO HAY QUE ADOPTAR LA FORMA DE
EPS O DE EMPRESA PROMOTORA DE EPS?

Propiamente, sélo en PDVSA se exige en la actualidad adoptar la forma de EPS o de
empresa promotora de EPS para contratar con ella. No se conocen instrumentos normativos
internos o externos que exijan adoptar tal figura a los efectos de contratar con otros sectores
de contratacién del sector publico. Como se sefiald, la inscripeion en el REPS, que constituye
una base de datos de empresas, ha sido definida en la Ficha Descriptiva del Programa de
EPS, como requisito de participacién en el mismo, asi como condicién para ser contratista de
PDVSA. Sin embargo, es muy probable que progresivamente tales sectores comiencen a
exigir a los particulares la adopcion de alguna modalidad de EPS.

XIII. ;CUAL ES EL ALCANCE DEL COMPROMISO SOCIAL QUE PUEDEN ASUMIR
LAS EPS?

El compromiso social que asumen las EPS no estd definido en instrumento alguno de
caracter general.

Para el sector petrolero, en el alcance del compromiso social de las EPS y las EPEPS,
coinciden, el aporte al Fondo Social de PDVSA, que se materializa en un porcentaje del
monto de la contratacién que es fijado en el Pliego de Licitacion, y la contribucion al desarro-
llo de UPC, que constituye un Plan de colaboracion en el objeto de una UPC, en beneficio de
los miembros de la comunidad. Ahora bien, para las EPS la participacion en los proyectos de
las comunidades podra ser requerida tanto a través de aportes al Fondo Social de PDVSA o
mediante la prestacion de bienes y servicios, los cuales seran en todo caso determinados en el
Pliego de Licitacion.

En el caso de las industrias basicas y mineria, los articulos 14 al 19 del Instructivo, re-
gulan el compromiso y aportes destinados a contribuir en la construccién del nuevo modelo
productivo, a través de acciones concretas en lo economico, social, politico, territorial, am-
biental e internacional. En concreto, estos compromisos pueden materializarse en un proyecto
o aporte social.

XIV. ;CUAL ES EL ALCANCE DEL COMPROMISO SOCIAL QUE PUEDEN ASUMIR
LAS EPEPS?

De acuerdo con el Programa EPS, las EPEPS estaran obligadas ademas, segtin las previ-
siones del Pliego de Licitacién, a los siguientes compromisos sociales:

1. La presentacion de oferta social en las licitaciones; que es el compromiso del aporte
de un monto en Bolivares para la ejecucién de un proyecto social que se determina en la
licitacién y se define como un requisito excluyente de participacion en el Pliego de Licitacion
analizado.

2. El desarrollo y acompafiamiento de empresas pequefias y EPS, mediante el desarrollo
de sistemas, tecnologias y programas, que es un Plan de promocién de PyMlIs, EPS u otras
formas asociativas, seleccionada por el oferente (puede estar vinculada con su proceso pro-
ductivo, pueden seleccionar sus trabajadores del SIDEM, las Misiones o de los residentes de
la comunidad beneficiada)

3. La conformacién de consorcios con empresas pequefias y EPS, para su fortalecimien-
to tecnolédgico, que a diferencia de los otros compromisos sociales, constituye una forma de
participacién en la licitacidén que se materializa una vez se es beneficiario de la buena pro.
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I.  PRINCIPIOS GENERALES DE LA LIBRE COMPETENCIA
1. Concepto claves de la libre competencia

Caso: Especialidades Dollder C.A, vs. Laboratorios Wyeth S.A.
Resolucion N° SPPLC/0076-2006 26-12-06
La justificacion de las practicas restrictivas de la libre competencia

Del articulo transcrito se colige claramente que la competencia para ser libre requiere
que los agentes puedan entrar y salir del mercado sin afrontar ningtin obstaculo. Pero es evi-
dente, que la cooperacién humana expresada a través de los contratos, convenios y précticas,
frecuentemente responde a la necesidad de asegurar oportunidades de negocios, que de otro
modo no podrian realizarse, ain cuando éstas implican cierta pérdida social. No obstante,
tales contratos y convenios en ocasiones generan beneficios a la sociedad que compensan las
pérdidas ya mencionadas.

También es obvio que tales contratos o practicas pueden suponer exclusiones o imposi-
ciones en vias de lograr sus fines. En consecuencia, para ser legitimamente libre la compe-
tencia a la que alude el articulo 3° de la Ley, como bien tutelado por la Ley para Proteger v
Promover el Ejercicio de la Libre Competencia requiere que de haber restricciones impuestas
a la salida o entrada de los agentes, sean ademas ilegitimas, esto es, que no obedezcan a una
razén de propésito comercial por encontrar o explotar beneficios, sino que se dirijan a frus-
trar la permanencia o entrada del agente afectado a fin de aprovechar ganancias monopélicas.

2. Elmercado relevante
A.  Concepto de mercado relevante'

Caso: Especialidades Dollder C.A, vs. Laboratorios Wyeth S.A.
Resolucion N° SPPLC/0076-2006 26-12-06
Métodos de determinacion del mercado relevante

En este orden de ideas se ha de sefialar que los estandares legales para “construir” un
mercado relevante o mercado antitrust, histéricamente han surgido de la jurisprudencia y de
la aplicacién de conceptos técnicos-econdmicos, muy precisos y claramente definidos por la
Teoria Econémica (...) una definiciéon adecuada del mercado de producto implica delinear el
mercado de un bien y agregar en ¢l todos los productos que son sustitutos cercanos del bien
en cuestién, cuyo mercado se intenta analizar. Para ello se requiere examinar las propiedades
fisicas del producto y de los sustitutos, como también las diferencias observables en materia
de usos finales o preferencias de los consumidores, costos de la sustitucion y barreras institu-
cionales para tal sustitucion (...)

Los métodos para identificar el grado de sustituciéon entre productos son multiples. Mas
alla de los métodos econométricos mas tradicionales de estimacién de demanda, también es
frecuente entrevistar a los productores de una industria que presumiblemente conocen a sus
clientes, y a sus potenciales competidores provenientes de otras industrias. A menudo se
estudia la correlaciéon de los precios: si el producto A y B estin en el mismo mercado rele-
vante, entonces sus precios deberian tender a moverse de manera “cercana”. Asi, un primer
paso razonable para testear sustituibilidad es la correlacion de los precios entre diferentes

1 No ha habido, en este punto, variacion sustancial en relacion con la doctrina de la SPPLC dictada
en el 2006, razén por la cual damos por reproducidos los conceptos sobre mercado producto y
mercado geografico contenidos en la anterior doctrina de SPPLC.
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productos que se supone, podrian llegar a incluirse dentro del mismo mercado relevante. Con
todo, hay que tener en cuenta que altas correlaciones no necesariamente indican que dos
productos deben incorporarse directamente, en el mismo mercado relevante por su grado de
sustituibilidad; por ejemplo, productos no sustitutos pero que utilizan los mismos insumos
pueden exhibir alta correlacion en sus precios. Asimismo, una baja correlacién no necesaria-
mente indica la existencia de poca sustituibilidad, y ante la presencia de este resultado se
debe profundizar el analisis.

II. PRACTICAS CONTRARIAS A LA LIBRE COMPETENCIA
1. Prdcticas exclusionarias”

Caso: Especialidades Dollder C.A, vs. Laboratorios Wyeth S.A.
Resolucion N° SPPLC/0076-2006 26-12-06
Las condiciones de ilicitud de las practicas exclusionarias

Deben distinguirse las estrategias emprendidas por las empresas con el fin de mejorar su
posicién en el mercado, las cuales se ajustan a la naturaleza del proceso competitivo, de
aquellas cuyo objeto es eliminar a los competidores establecidos en el mercado e impedir la
disciplina que proviene de la rivalidad de los competidores potenciales. En este ultimo caso,
el objetivo seria obtener una posiciéon monopdlica en el mercado, lo cual finalmente le permi-
tir4 obtener beneficios supracompetitivos (...)

Es importante aclarar qué se debe entender como elemento intencional en el analisis de
competencia. Para comprobar la presencia e intencion de un agente econémico al llevar a
cabo una conducta restrictiva desde el punto de vista de competencia deben concurrir tres
elementos, a saber: 1) que exista conciencia del alcance que en el mercado pueda tener la
actuacion llevada a cabo por el agente, 2) que habiendo otras opciones de actuacion similares
desde el punto de vista de los beneficios que presentan, no se haya escogido la que resultase
menos restrictiva de la libre competencia, y, finalmente, 3) que el objetivo ultimo de la con-
ducta efectuada sea restringir la competencia.

2. Manipulacion de factores de produccion’

Caso: Especialidades Dollder C.A, vs. Laboratorios Wyeth S.A.
Resolucion N° SPPLC/0076-2006 26-12-06
Concepto de manipulacion de factores de produccion

(...) La prohibicién a la que se refiere el articulo 8 de la Ley para Promover y Proteger
el Ejercicio de la Libre Competencia es la manipulacion de los factores de produccion que
tiendan a impedir ilegitimamente la entrada de nuevos competidores o provoquen la salida
injustificada de aquellos que se encuentran en el mercado. En este sentido es tipificada como
una practica de tipo exclusoria.

3. Elabuso de la posicién de dominio"

Caso: Especialidades Dollder C.A, vs. Laboratorios Wyeth S.A.
Resolucion N° SPPLC/0076-2006 26-12-06
La determinacion de la posicion de dominio

2 Cfr.. DA/RDA N° 107, pp. XX. y sS.
3 Vid DA/RDP N° 107, p. xx.
4 DA/RDP N° 107, pp XX y ss.
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Segun el articulo mencionado se desprende que para poder llegar a la conclusién de que
existe una posici(’)n dominante en un mercado relevante, deben tomarse en cuenta dos consi-
deraciones. La primera se refiere al andlisis de las cuotas de partlclpacwn en el mercado
relevante: si solo existe un agente que provee determinados bienes o servicios es claro que el
mismo se encuentra en una posicién de dominio. Si, por el contrario, estin presentes en el
mercado varios agentes, no sélo debe determinarse el grado de participacién de mercado de
cada uno de los agentes, sino que ademas debe hacerse una segunda consideracién, que con-
siste en el analisis de la competencia efectiva existente entre los agentes que participan de
dicho mercado relevante. Es posible, de este modo, que atn en presencia de varios agentes
econdémicos, uno de ellos detente suficiente poder de mercado como para impedir el mante-
nimiento de una competencia efectiva.

A.  Condiciones de procedencia del abuso de la posicion de dominio

Caso: Especialidades Dollder C.A, vs. Laboratorios Wyeth S.A.
Resolucion N° SPPLC/0076-2006 26-12-06
Condiciones de ilicitud del ejercicio de la posicién de dominio

Cabe destacar que un abuso de posiciéon de dominio se da cuando una empresa que os-
tenta posicion de dominio, realiza practicas comerciales restrictivas con el fin de desplazar a
sus competidores del mercado o impedir de modo alguno la entrada de nuevos competidores
En este sentido, el articulo 13 de la Ley para Promover y Proteger el libre eJercwlo de la
Competen01a trata de impedir que todo agente economico que detente una poswlon de domi-
nio, se aproveche abusivamente de la ausencia de competidores o de la ausencia de una com-
petencia efectiva atendiendo a su propio interés y lucro. En los términos previstos en el ar-
ticulo 13 de la Ley ejusdem, el Reglamento N° 1 de la Ley para Promover y Proteger el Ejer-
cicio de la Libre Competencia, sefiala en su articulo 7° en el numeral 2, que la Superinten-
dencia no podra autorizar la realizacioén de las practicas o conductas unilaterales que consti-
tuyan un abuso de posicién de dominio en el mercado relevante. Definido en este caso el
mercado relevante como el mercado de Medicamentos Antidepresivos con igual principio
activo y mecanismo de accion, para ser utilizados en el tratamiento de pacientes con depre-
sién mayor y trastornos de ansiedad.

De acuerdo a lo anterior, se tratard como una practica unilateral de acuerdo a lo anti-
competitivo de la conducta, que puede ser llevada a cabo por una empresa individual, sin que
se necesite de otras partes incursas en el proposito restrictivo para configurarse.

Por otra parte, aquellos actos unilaterales en los que la empresa en posiciéon dominante
interfiere con el proceso competitivo, tratando de acrecentar o proteger su posicion a través
de la eliminacién de rivales actuales o de la disuasién a la entrada de rivales potenciales, son
considerados abusos exclusorios de posicién dominante. Entendidas las préacticas exclusorias
como aquellas que tienden a dafiar a los competidores actuales o potenciales.
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EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO

1. Responsabilidad Patrimonial del Estado
TSJ-SPA (2176) 5-10-2006
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa
Caso: Pedro Pablo Morantes vs. C.A. Electricidad de los Andes (CADELA)

La culpa del agente causante del daiio ha de ser demostrada en el
supuesto de la responsabilidad ordinaria, en tanto que la culpa del
civilmente responsable se presume en la segunda de estas categorias.

4.- Ahora bien, visto que lo que se pretende imputar a CADELA en el presente caso, es

su responsabilidad como guardidn de las instalaciones eléctricas en las cuales se verifico el
tragico evento, es preciso hacer unas breves consideraciones al respecto.

Establece el articulo 1.193 del Cédigo Civil que:

“Toda persona es responsable del dafio causado por las cosas que tiene bajo su guarda, a
menos que pruebe que el dafio ha sido ocasionado por falta de la victima, por el hecho de un
tercero, o por caso fortuito o firerza mayor ... (omissis)”.

El dispositivo parcialmente transcrito contempla una de las formas bajo las cuales se ve-

rifica la denominada responsabilidad especial (la cual puede producirse por hecho ajeno o por
cosas), en contraposicion con la responsabilidad por hecho propio; siendo ambas, clasifica-
ciones desarrolladas ampliamente por la doctrina, derivadas de la responsabilidad civil delic-
tual o por hecho ilicito.
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Estas dos clasificaciones generales, a saber, la responsabilidad especial (en sus dos ver-
siones), v la ordinaria, presentan diferencias marcadas que a la vez se erigen en sus caracte-
risticas mdas notables. Destacando como la principal de ellas el hecho de que mientras en la
responsabilidad ordinaria el civilmente responsable es quien causo el dafio; en la especial, lo
es un tercero por el ilicito causado por una persona o una cosa con las cuales tiene un especial
vinculo, en virtud de encontrarse bajo su direccion, guarda, control o vigilancia.

En segundo lugar, es preciso seflalar que la culpa del agente causante del dafio ha de ser
demostrada en el supuesto de la responsabilidad ordinaria, en tanto que la culpa del civilmen-
te responsable se presume en la segunda de estas categorias, siendo esta presuncién de carac-
ter absoluto en algunas situaciones (tratindose del duefio o principal, o el guardian de la
cosa), y juris tantum (cuando lo que se analiza es la culpa de los padres, tutores, preceptores
o artesanos por los dafios cometidos por los menores que habiten con ellos, asi como por los
alumnos y aprendices, seglin sea el caso).

Es asi que atendiendo al asunto objeto de controversia, el accionante atribuye la respon-
sabilidad de los dafios sufridos el dia 23 de agosto de 1997, a CADELA, por considerar que
es dicha sociedad mercantil es el guardian de las instalaciones y de los conductores de elec-
tricidad.

Expuesto lo anterior, cabria preguntar si en razén de haber actuado el accionante en ca-
lidad de trabajador al servicio de la demandada en la Subestacion de Rubio en la seflalada
fecha, seria posible afirmar que se estd en presencia de una responsabilidad de naturaleza
excepcional a cargo de CADELA. Sobre este aspecto, en criterio de la Sala, la respuesta ha
de ser afirmativa, pues si bien la demandada ejecuta sus acciones a través su personal, no es
menos cierto que se verifica aqui la autoridad y, por tanto, el control de CADELA sobre las
referidas instalaciones; ello, sin dejar de mencionar que es esta sociedad mercantil la que se
beneficia directamente del uso de los equipos, tendido eléctrico e instalaciones que estan bajo
su guarda, como prestadora del servicio eléctrico.

De alli que tratandose de una responsabilidad por guarda de cosas la que se imputa a
CADELA, no precisa por parte del denunciante, que sea demostrada la culpa de la demanda-
da en los hechos generadores de los dafios verificados en la humanidad del ciudadano Pedro
Pablo Morantes.

TSJ-SPA (2176) 5-10-2006
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa
Caso: Pedro Pablo Morantes vs. C.A. Electricidad de los Andes (CADELA)

En el presente caso la participacion de la victima en la generacion
del accidente no fue tenida como una eximente de responsabilidad.
Acordandose la indemnizacion acorde con la participaciéon de la vic-
tima.

...... Este nuevo elemento, es decir, la intervencion del ciudadano Pedro Pablo Morantes
(que en el caso de autos se traduce en una omision al no chequear la ausencia de tensién), en
la produccién del infortunio laboral, lleva a la Sala a referirse a un aspecto de singular rele-
vancia, cual es el de que la participacién de la victima en la generacion del accidente, no ha
de ser tenida como una eximente de responsabilidad de la sociedad mercantil CADELA, dado
que, como se explicé anteriormente, se pudo constatar que el procedimiento ejecutado por la
cuadrilla de trabajadores enviados por CADELA a la Subestacién de Rubio el dia 23 de agos-
to de 1997, abundé en irregularidades que crearon una condicién de mayor riesgo para los
integrantes del equipo y derivaron en el accidente sufrido por el accionante.
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Antes bien, la participacion del accionante en los hechos dafiosos, aunada a la de la so-
ciedad demandada, declarada supra, debera ser resuelta partiendo de la premisa segun la cual
las faltas en las que incurri6 cada parte, habran de ser compensadas en la medida de la inje-
rencia que cada una tuvo en la ocurrencia del infortunio laboral.

Lo expuesto encuentra su fundamento legal en el articulo 1.189 del Cédigo Civil, segun
el cual:

“Cuando el hecho de la victima ha contribuido a causar el dafio, la obligacion de repararlo
se disminuird en la medida en que la victima ha contribuido a aquél.”

Asi, preceptia este texto legal que cuando en la produccién del hecho ilicito, concurren
tanto el agente como la victima, quedara disminuido el resarcimiento del dafio en la medida
en que la tltima ha contribuido a generarlo.

Una solucién como la sefialada es, por supuesto, la ajustada a derecho, en tanto que de
los autos no se evidencie que la victima actué en forma intencional para lograr el resultado
dafioso, o asumi6 el riesgo de su ocurrencia a pesar de no haberlo querido; situaciones que
inevitablemente darfan lugar a liberar de toda responsabilidad al supuesto agente del dafio.

Pues bien, como quiera que del expediente no surgen elementos con base en los cuales
quede probado que la voluntad del afectado estuvo dirigida a provocar el incidente que le
ocasion¢ las lesiones descritas, o que aun sin tener tal intencion, asumio el riesgo de actuar en
condiciones inseguras bajo la creencia de que no ocurrirfa un evento como el sufrido, consi-
dera la Sala que lo aplicable al caso, es la ya mencionada compensacion de faltas entre CA-
DELA y el ciudadano Pedro Pablo Morantes.

II. DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES
1. Garantias Constitucionales
A.  La garantia de igualdad onte la Ley
TSJ-SPA (2872) 13-12-2006
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Asociacion Civil Aeroclub Caracas vs. Ministerio de la Defensa y
Ministerio de Infraestructura.

El derecho a la igualdad, consagrado en el articulo 21 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, ha sido interpretado como el derecho de los ciudadanos a que no
se establezcan excepciones o privilegios que excluya a unos lo que se le concede a otros, en
paridad de circunstancias. Es decir, que en virtud de este derecho, no deben establecerse
diferencias entre los que se encuentran en las mismas condiciones. La verdadera igualdad
consiste en tratar de manera igual a los iguales y desigualmente a los que no pueden alegar
esas mismas condiciones y circunstancias predeterminadas por la Ley, ya que éstas no obede-
cen a intereses de indole individual, sino a la utilidad general.

En el presente caso, advierte la Sala que la apoderada judicial actora denuncié que fue
permitida la operacién de helicopteros en la Base Aérea, pero no se refirié a que a otros pro-
pietarios de aviones de ala fija les hubiese sido autorizado operar en la Base Aérea “Generali-
simo Francisco de Miranda”, situacién que, por tanto, no revela para la Sala un trato desigual
respecto a su representada, pues los helicépteros son un medio de transporte con distintas
caracteristicas, lo cual, en su oportunidad ha debido ser ponderado por las autoridades com-
petentes, quienes consideraron pertinente autorizar su operacion en la referida Base Aérea;
autoridades que por demads, como se indicd supra, estin plenamente facultadas para estable-
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cer las politicas y lineamientos generales que han de aplicarse en el sector aeronautico, res-
guardando la necesaria seguridad del mismo. Asi se decide.

B. La garantia de acceso a la justicia: Proteccion de derechos e intereses colec-
tivos o difitsos

TSJ-SC (2134) 30-11-2006
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan
Caso: Jesus Caldera Infante vs. Consejo Nacional Electoral

Preliminarmente esta Sala debe considerar el caracter bajo el cual el accionante invoca
su legitimacién para interponer la acciéon de amparo constitucional contra la Resolucién nu-
mero 061026-960, del 26 de octubre de 2006, dictada por el Consejo Nacional Electoral, toda
vez que el cardcter con el cual acude en amparo se fundamenta en el quebrantamiento de
intereses colectivos.

El accionante aduce su participacion alegando un doble aspecto, como es, el caracter de
candidato y elector miembro de la comunidad en el Estado Carabobo, argumento sobre el
cual considera, le permite actuar bajo una representacién que trasciende la esfera personal de
sus derechos e intereses.

Sobre este particular, esta Sala Constitucional en sentencia del 21 de noviembre de 2000
(caso: Gobernador del Estado Mérida y otros vs. Ministerio de Finanzas), establecié que la
Unica autoridad publica que puede ejercer las acciones de proteccion de derechos e intereses
colectivos v difusos es quien ejerza la Defensoria del Pueblo, por lo que tal caracter excluye a
las deméas autoridades que ejerzan funcién publica, seflalamiento que se asent6 con base en lo
siguiente:

“[...] Los derechos e intereses difusos y colectivos persiguen mantener en toda la poblacién o
en sectores de ella, una aceptable calidad de vida, en aquellas materias cuya prestacion
general e indeterminada de tal calidad de vida corresponde al Estado o a los particulares.
Se trata de derechos e intereses colectivos que pueden coincidir con derechos e intereses
individuales, pero que conforme al articulo 26 de la Constitucion vigente pueden ser
accionados por cualquier persona que invoque un derecho o interés compartido con la
ciudadania en general o con un sector de ella, y que teme o ha sufrido, como parte
integrante de esa colectividad, una lesion en su calidad de vida, a menos que la ley le niegue

Ilgt accion.

hora bien, correspondiendo al Estado Venezolano mantener las condiciones aceptables de
calidad de la vida, no pueden sus componentes solicitar de él dicha prestacion, por ello, de-
ntro de la estructura del Estado, el inico organismo que de pleno derecho puede incoar tales
acciones es la Defensoria del Pueblo, ya que representa al pueblo y no al Estado Venezola-
no, al igual que otros entes puiblicos a quienes la ley, por iguales razones de representativi-
dad, expresamente otorgue tales acciones”.

Atendiendo al criterio jurisprudencial antes expuesto, esta Sala debe considerar, inter-
pretando de manera extensiva, que si un funcionario por eleccién popular no puede usurpar
las funciones inherentes a la Defensoria del Pueblo, menos pudiera alegar tal cardcter alguien
que en su condicion de candidato se postule al cargo de eleccion popular, pues el ejercicio de
ese derecho como postulando no le permite subrogarse ni adjudicarse la representacion del
colectivo.
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Entendida la exclusion de este caracter para interponer la accién de amparo bajo la in-
vocacion de derechos colectivos por parte de un postulante a un cargo de eleccidén popular,
esta Sala debe considerar el otro aspecto con el cual se alega la legitimacion, como ha sido, la
manifestacién por parte del accionante de su situacién juridica como miembro de la pobla-
ci6n electoral del Estado Carabobo.

Este caso resulta distinto pues se deriva de su condicién como elector miembro del sec-
tor poblacional cuya representacion se permite adjudicar, siendo una identificacién coinci-
dente y confundible con el resto de las personas que integran dicho género por tener los mis-
mos elementos distintivos del accionante, lo cual, le hace permisible compartir ese interés
procesal que a su vez da lugar para actuar equiparablemente con el colectivo.

Interpretando el sentido jurisprudencial desarrollado por esta Sala sobre la legitimacion
en defensa de aquellos derechos e intereses cuya naturaleza los hacen indivisibles de la plura-
lidad de personas integrantes del fenémeno social, se permite concluir que la situacién bajo la
cual el accionante afirma actuar en defensa de la colectividad debe ser considerado solamente
en su condicion de elector y no como candidato presidencial, pues, se insiste, tal peculiaridad
no le inviste de representaciéon alguna, por lo que la facultad de actuacion queda permitida
solamente con el cardcter establecido en los términos anteriormente expuestos. Asi se decide.

C. Las garantias del debido proceso. Presuncion de inocencia
TSJ-SPA (2189) 5-10-2006
Magistrado Ponente: Hadel Mostata Paolini
Caso: Seguros Altamira, C.A. vs. Ministerio de Finanzas

La garantia de presuncion de inocencia requiere que la acusacién
aporte una prueba individual de culpabilidad, mas alla de la duda, lo
cual implica el derecho a no sufrir sancién que no tenga fundamento
en una previa actividad probatoria sobre la cual el 6rgano competen-
te pueda fundamentar un juicio razonable de culpabilidad.

...Con relacién a la presunta violacién a la presuncion de inocencia, sefialan los apode-
rados judiciales de la sociedad mercantil recurrente que la Administraciéon impuso una san-
cién a su representada sobre la base de simples indicios o presunciones, pues “antes de cual-
quier andlisis o consideracion” dio por sentado que existia una relacién contractual entre ésta
y la aseguradora.

Al respecto, observa la Sala que esta garantia requiere que la acusacién aporte una prue-
ba individual de culpabilidad, mas allé de la duda, lo cual implica el derecho a no sufrir san-
cién que no tenga fundamento en una previa actividad probatoria sobre la cual el érgano
competente pueda fundamentar un juicio razonable de culpabilidad.

En el presente caso, la Superintendencia de Seguros dejé constancia de los hechos que
constituyen, a su juicio, infraccién al ordenamiento juridico, a través de las pruebas cursantes
en el expediente administrativo, todo ello en funcién de su obligacién de probar la existencia
de irregularidades o ilicitos cometidos por la empresa aseguradora, la cual tuvo oportunidad
de formular alegatos y traer pruebas en su defensa. En consecuencia, no puede afirmarse que
con dichos instrumentos la Administracién determiné la culpabilidad de la empresa de forma
definitiva, ya que esta ultima tuvo la oportunidad de desvirtuar su contenido.

En efecto, la circunstancia de que la Administracién tenga la carga de probar los hechos
con base en los cuales considera que es procedente la aplicaciéon de la sancién correspondien-
te, no implica que el administrado no tenga la facultad de traer al expediente administrativo
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pruebas que permitan evidenciar ante la Administracién, la licitud de su actuacion. Por tanto,
estima esta Sala que en el presente caso no se vulneré la presuncién de inocencia, ya que la
actividad desplegada por la Administracién se efectud a los fines de cumplir con la carga
probatoria que le correspondia. Asi se decide.

TSJ-SPA (2673) 28-11-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Sociedad Williams Enbeidge & Compaiiia (SWEC) vs. Ministerio
de Energia y Minas

El principio de presuncion de inocencia consagrado en el nume-
ral 2 del articulo 49 de la Constitucion, forma parte de las garantias
inmanentes al debido proceso y consiste en el derecho que tiene toda
persona de ser considerada inocente mientras no se pruebe lo con-
trario; se exige en consecuencia, que tanto los érganos judiciales co-
mo los de naturaleza administrativa ajusten sus actuaciones, a lo lar-
go de todo el procedimiento respectivo, de modo tal que se ponga de
manifiesto el acatamiento o respeto del aludido derecho.

En segundo lugar, se observa que los apoderados actores denuncian la violaciéon del de-
recho a la presuncién de inocencia, pues -a su decir- desde el inicio del procedimiento admi-
nistrativo, el Ministerio de Energia y Minas presumié que la empresa recurrente era culpable
y que por ser esa presuncion de cardcter iuris fantum, la Sociedad Williams Enbridge &
Compaiiia (SWEC) debia probar que no era culpable de los hechos imputados, cuando lo
procedente -segun afirman- era que la culpabilidad fuese demostrada por el 6rgano
sancionador.

Cabe precisar sobre estos particulares, que el principio de presuncién de inocencia con-
sagrado en el numeral 2 del articulo 49 de la Constitucién, forma parte de las garantias inma-
nentes al debido proceso y consiste en el derecho que tiene toda persona de ser considerada
inocente mientras no se pruebe lo contrario; se exige en consecuencia, que tanto los 6rganos
judiciales como los de naturaleza administrativa ajusten sus actuaciones, a lo largo de todo el
procedimiento respectivo, de modo tal que se ponga de manifiesto el acatamiento o respeto
del aludido derecho.

En tal sentido, su importancia trasciende en aquellos procedimientos administrativos
que aluden a un régimen sancionatorio o disciplinario, como es el caso de autos, donde tal
derecho se concretiza en la necesaria existencia de un procedimiento previo a la imposicién
de la sancién, que ofrezca las garantias minimas a la persona investigada y permita, sobre
todo, comprobar su culpabilidad o inocencia.

La presuncion de inocencia debe abarcar todas las etapas del procedimiento sancionato-
rio, y ello implica que se de al investigado la posibilidad de conocer los hechos que se le
imputan, se le garantice la existencia de un contradictorio, la oportunidad de utilizar todos los
elementos probatorios que respalden las defensas que considere pertinente esgrimir, y una
resolucién precedida de la correspondiente actividad probatoria a partir de la cual pueda el
organo competente fundamentar un juicio razonable de culpabilidad.
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2. Derechos Individuales
A.  Derecho alavida
CPCA 5-10-2006
Juez Ponente: Engullen Torres Lopez

Caso: Maria Lucila Mora de Arellano vs. Instituto de Previsién y Asis-
tencia Social para el Personal del Ministerio de Educacion.

El derecho a la vida humana -derecho fundamental- es el origen
inmediato de todos los derechos y obligaciones constitucionalmente
consagrados asi como pilar fundamental de los derechos humanos
reconocidos y protegidos por instrumentos internacionales. De ahi
que este derecho, por su esencia y como fundamento del ordenamien-
to juridico, vincula de tal modo a los Poderes Pablicos que éstos de-
ben adoptar todas las medidas necesarias a fin de preservar este bien
juridico de cualquier amenaza o violacion por parte de sus 6rganos o
de cualquier otro agente distinto a aquellos.

B.  Derecho de peticion y oportuna respuesta
TSJ-SC (1911) 7-11-2006
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan
Caso: Patria Para Todos (PPT) vs. Consejo Nacional Electoral

...... Por otra parte, esgrime el tercero opositor que habiendo operado el silencio admi-
nistrativo quedaba abierta la opcién del hoy accionante para acudir al contencioso electoral y
que, por tanto, no podia desprenderse de tal circunstancia lesioén constitucional alguna. En tal
sentido, debe sefialar esta Sala que a pesar de ser cierto que el silencio negativo esta concebi-
do en garantia del administrado ello no exime a la Administracién de pronunciarse, es mas,
desde la oportunidad en que se estipuld constitucionalmente el derecho constitucional de
obtener oportuna y adecuada respuesta el deber de la Administracién puede incluso ser reque-
rido mediante amparo si se cumple con las causales de admisibilidad, razén por la cual, en
criterio de la Sala, que haya operado el silencio negativo no impide que se ampare el derecho
ciudadano de obtener oportuna y adecuada respuesta porque ese es, precisamente, el deber de
la Administracion.

3. Derechos Sociales y de las Familias: Derecho a la salud
CPCA 5-10-2006
Juez Ponente: Engullen Torres Lopez

Caso: Maria Lucila Mora de Arellano vs. Instituto de Previsién y Asis-
tencia Social para el Personal del Ministerio de Educacion

El derecho a la salud es un derecho social fundamental, el cual
debe ser garantizado por el Estado, mediante politicas orientadas a
aumentar la calidad de vida y el acceso a los servicios, asi como unas
condiciones adecuadas en el medio ambiente y en el trabajo, de ma-
nera que sean garantizadas unas condiciones sanas en los puestos de
trabajo, empresas, establecimientos y en las areas subyacentes a és-
tos, de conformidad con los tratados y convenios internacionales sus-
critos y ratificados por la Republica.
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4. Derechos Culturales y Educativos: Derecho a la educacion
TSJ-SPA (2727) 30-11-2006
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Unidad Educativa Colegio Academia Merici de Venezuela vs. Mi-
nisterio de Educacion.

Es inherente al proceso educativo que los institutos docentes
promuevan el conocimiento de los valores éticos, interviniendo en
forma correctiva y sancionadora, y que los alumnos tengan el dere-
cho a ser disciplinados, siendo perjudicial para su formacion, la au-
sencia de sancion ante la falta cometida.

En efecto, la circunstancia de que la alumna hubiera esperado afuera de la oficina donde
se encontraban los exdmenes, mientras la otra los sustraia, participando en tal acto sin lograr
su objetivo, no disminuye su responsabilidad en los hechos ni le elimina el caracter de grave
a la falta, por constituir una actuacién que puso en peligro el resultado o eficacia de una eva-
luacién académica, tal como se desprende del articulo 123, ordinal 3° de la Ley Orgénica de
Educacion. Por tanto, la sancién impuesta por el colegio no resultaba desproporcionada en
atencion a la participacién de la alumna en este hecho calificado como grave, ya que com-
prometio la eficacia de una prueba de evaluacién.

En este orden de ideas, debe esta Sala recalcar que el proceso social y educativo se fun-
damenta entre otros aspectos, en la disciplina de los nifios v adolescentes. Por tanto, la nor-
mativa escolar determina cudl es la conducta esperada del alumno, fija sus limites e impone
sanciones cuando exista un desacato a la misma, como parte de la educacion. Por ello, es
inherente al proceso educativo que los institutos docentes promuevan el conocimiento de los
valores éticos, interviniendo en forma correctiva y sancionadora, y que los alumnos tengan el
derecho a ser disciplinados, siendo perjudicial para su formacion, la ausencia de sancién ante
la falta cometida.

5. Derechos Politicos: Proceso Electoral
TSJ-SE (173) 14-11-2006
Magistrado Ponente: L.uis Martinez Hernandez

Caso: Luis Inciarte vs. Consejo Nacional Electoral, respecto a las Elec-
ciones Parlamentarias celebradas en fecha 4 de diciembre de 2005.

La Sala Electoral precisa cada uno de los tres aspectos del proce-
so electoral: el procedimiento de escrutinio; la auditoria; y la even-
tual realizacion de un recuento de votos en el marco de la impugna-
cion de un proceso electoral.

Al respecto, observa la Sala que el andlisis de los términos en que el recurrente planted
su denuncia permite colegir que en su escrito existe una evidente confusion entre tres aspec-
tos distintos del proceso electoral como son: 1) El procedimiento de escrutinio; 2) La audito-
ria; y 2) La eventual realizacién de un recuento de votos en el marco de la impugnacién de un
proceso electoral.

Frente a esta situacién se impone la necesidad de precisar cada uno de los referidos as-
pectos, previamente a la emisién de un pronunciamiento en relacién con las denuncias en
concreto.
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Por ende, a continuacion se expone una serie de breves consideraciones de indole con-
ceptual que resultan necesarias para aclarar conceptos que aparecen planteados de forma
confusa en el escrito libelar.

En ese sentido, cabe precisar en primer lugar, que el escrutinio consiste en la contabili-
zacion de los elementos que se relacionan directamente con la emision del voto, el cual se
lleva a cabo en diversas instancias o etapas. La primera se realiza en las mesas receptoras del
voto, llevandose a cabo las subsecuentes etapas en érganos electorales de mayor jerarquia y
cuya competencia se extiende a dimensiones territoriales mas amplias que las etapas inferio-
res (FRANCO, Beatriz, “El Escrutinio: Mecanismo y Control”, en Tratado de Derecho Elec-
toral Comparado en América Latina, Fondo de Cultura Econémica, Instituto Federal Electo-
ral, Universidad de Heidelberg, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, México,
1998, p. 590).

Por otra parte, las auditorias electorales, a diferencia de las auditorias de caracter admi-
nistrativo, tienen un fin mas especifico, como seria el caso de comprobar que los distintos
pasos del proceso electoral aseguren que la votacién y los escrutinios traducen la voluntad
libremente expresada por los electores sobre las opciones presentadas durante el acto electo-
ral. Méas atn: que el proceso electoral es organizado para permitir que alternativas crefbles
sean presentadas al elecfor v que todos los electores tengan igual acceso al derecho de voto.
Una auditoria no es una fiscalizacién, sino més bien una evaluacién con el objetivo de corre-
gir errores, errados procedimientos, etc. Una auditoria electoral implicaria determinar, entre
otras cosas: Si el proceso para contar los vofos permite descartar el fraude en el escrutinio,
y si los resultados finales presentados a los ciudadanos reflejan la suma de los resultados
obtenidos en cada mesa de votaciéon (Cfi- http://www.iidh.ed.cr/comunidades/redelectoral/docs/
red_diccionario/auditoria%20electoral.htm, consultada en fecha 27 de octubre de 2006).

En otro orden de ideas, la eventual realizacién de un recuento de votos solo puede pro-
ducirse en el marco de la impugnacién de un proceso electoral, y frente a la invocacién por
parte del recurrente de determinadas y precisas causales de nulidad, como lo dejo establecido
esta Sala en la sentencia nimero 114 del 2 de octubre de 2000, en los términos siguientes:

Pues bien, resulta logico que ante una regulacion normativa de las caracteristicas antes in-
dicadas de un proceso electoral, automatizado en su fase de escrutinio en un ochenta por
ciento, se proscriba la realizacién de un nueve escrutinio o “reconteo manual” por parte
de un tinico érgano: El Consejo Nacional Electoral, cuando la impugnacion es en sede ad-
ministrativa, o en la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia, cuando es en sede ju-
risdiccional. En fin, la tesis del escrutinio o reconteo manual atentaria contra la racionali-
dad del sistema contenido en la Ley Orgdnica del Sufragio y Participacién Politica, e inclu-
sive de todo el sistema normativo, pues basta imaginarse tinicamente el tiempo que requeri-
ria uno de esos érganos para escrutar nuevamente los votos en una eleccién de Gobernador,
y ni se diga la presidencial, tiempo durante el cual el pais regional o nacionalmente estaria
signado por la inestabilidad politica, sin tomar en cuenta las graves dificultades materiales
que comporta el computo de votos en “6valos” marcados, en tarjetas que sirven hasta para
cinco votaciones. De alli entonces, que resulte concluyente para la Sala la inexistencia de un
nuevo y total escrutinio manual (“‘reconteo”), como mecanismo para resolver recursos ad-
ministrativos o contencioso electorales.

Por otra parte, es importante destacar que la Ley si contempla la posibilidad de realizacion
de nuevos escrutinios, para dilucidar recursos administrativos o contenciosos electorales,
pero se encarga de condicionar categoricamente esos nuevos escrutinios, a la invocacion
por parte del recurrente de determinadas y precisas causales de nulidad, todas relacionadas
légicamente con actas de escrutinio. En efecto, asi ocurre con las causales tipificadas en el
articulo 220, en sus numerales 2, 3 y 4, de la Ley Orgdnica del Sufragio y Participacién Po-
litica. En el primero de esos numerales (el distinguido como 2) se configura la causal de nu-
lidad del acta de escrutinio, cuando el niimero de votantes, segiin el cuaderno de votacion, el
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nitmero de boletas consignadas y el nimero de votos asignados, sea mayor al nimero de
electores de la Mesa; el segundo (distinguido como 3) establece que la causal se configura
cuando el acta de escrutinio no esté firmada, por lo menos, por tres miembros de la Mesa, y
el tercer numeral (distinguido como 4) cuando se hava declarado la nulidad del acta de vo-
tacion.

En el marco de las consideraciones anteriores, pasa esta Sala a analizar las denuncias
formuladas por el recurrente y su peticién de que se proceda a la apertura de las cajas y la
revisién de los comprobantes de votacién en aquellas mesas que no fueron auditadas.

En ese orden de ideas, el recurrente inicia su escrito cuestionando que en el proceso
electoral que culminé con la eleccion de los Diputados a la Asamblea Nacional el pasado mes
de diciembre de 2005, no se efectué una auditoria respecto de la totalidad de las urnas, sino
que se limité a la revision del cuarenta y cinco (45%) de las cajas contentivas de los compro-
bantes de votacion, por lo que al no procederse a la apertura de la totalidad de las cajas, se
incurri6 en una supuesta omisiéon de conteo manual de todos los votos. Manifiesta igualmente
que con el analisis de una muestra o fragmento y no de la totalidad del material en cuestion,
solamente se refleja una tendencia y no la exacta correspondencia entre el numero de votan-
tes segun conste en el Cuaderno de Votacion, el nimero de boletas consignadas y el nimero
de votos asignados en las actas, incluyendo vélidos y nulos.

A partir de este hecho, objeta la validez de las Actas de Escrutinio elaboradas en aquellas
Mesas donde las cajas de resguardo de los comprobantes de votacién no fueron auditadas.

Ahora bien, en el contexto de las definiciones anteriormente expuestas, resulta patente
la equivocacion en que incurre el recurrente al exponer sus argumentos.

En primer lugar, confunde la figura del escrutinio con la auditoria, al pretender que du-
rante esta tltima, la cual se realizé en términos parciales, se hiciera lo mismo que correspon-
de por esencia a la etapa de escrutinio que habia tenido lugar previamente, esto es, la contabi-
lizacion de los votos.

Luego, al afirmar que se incurrié en una supuesta omisioén en el escrutinio manual de
todos los votos, desconoce que el proceso electoral se llevé a cabo de manera automatizada, y
que el escrutinio fue realizado por la maquina de votacion, por lo que en consecuencia no se
requeria la contabilizacién manual de los votos.

Sobre ese particular, ya en anteriores decisiones se ha pronunciado este érgano judicial
en cuanto a la constitucionalidad y legalidad del sistema de escrutinio automatizado, a la
manera en que funciona y al hecho de que el escrutinio manual opera excepcionalmente
cuando aquél no pueda instrumentarse.

En ese sentido, pueden verse, entre otras, la sentencia nimero 86 del 14 de julio de
2005, en la cual expreso lo siguiente:

“A este respecto cabe indicar previamente que, conforme a lo dispuesto en los articulos 293
in fine y 294 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, los érganos del
Poder Electoral se rigen, entre otros, por los principios de eficiencia de los procesos electo-
rales y de celeridad de los actos de votacion y escrutinio. Tal aserto encuentra desarrollo le-
gislativo en el articulo 3 de la Ley Orgdnica del Poder Electoral que consagra el principio
de celeridad en todos los actos y decisiones del Poder Electoral, y en el articulo 4 de esa
misma Ley, que establece el deber del Consejo Nacional Electoral de garantizar la eficacia
de los procesos electorales.

Por otra parte el articulo 154 de la Ley Orgdnica del Sufragio y Participacion Politica pres-
cribe claramente que los procesos de votacion, escrutinio, totalizacion y adjudicacion serdn
totalmente automatizados, lo que evidencia que en este punto dicha Ley, aun cuando es un
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instrumento preconstitucional, se halla en perfecta sintonia con el espiritu de las normas
constitucionales citadas. Igualmente cabe destacar que el articulo 168 de la misma Ley esta-
blece que el “proceso de escrutinio serd mecanizado™.

Siendo asi, el cuestionamiento de los recurrentes respecto del contenido de los articulos 44 y
50 de las Normas para la Instalacion y Constitucion de la Mesa de Referendo y para los Ac-
tos de Votacion y de Escrutinio de los Referendos Revocatorios de Mandatos de Cargos de
Eleccién Popular, y por ende, de la forma en que se llevé a cabo el escrutinio y la totaliza-
cién, resulta totalmente carente de fundamento y revela un desconocimiento de la legislacion
electoral, al sefialar que el uso del sistema automatizado de votaciones contraria la ley ve-
nezolana. De igual forma, el mismo se traduce en un desconocimiento de principios bdsicos
del Derecho Electoral y del contencioso electoral, al pretender la contabilizacion manual de
todas las boletas empleadas en el proceso sin que se hayan presentado alegatos y pruebas
que evidencien la necesidad de tal recuento.

En otros términos, es obvio que los recurrentes confunden el procedimiento que corresponde
al escrutinio de las votaciones realizadas cuando se trata de procesos electorales automati-
zados, con el que corresponde al que debe adelantarse en el supuesto de que el sistema de
votacion, escrutinio, totalizacién y adjudicacion sea manual.

A mayor abundamiento, cabe sefialar que la Ley Orgdnica del Sufragio y Participacion Poli-
tica contempla como regla la automatizacion del proceso de escrutinio (articulos 154y 168),
aun cuando prevé que excepcionalmente, en los casos en que ésta no pueda instrumentarse,
debe optarse por el sistema manual de escrutinio (articulo 154). Ello permite concluir que
en el proceso automatizado el escrutinio lo realiza la mdquina de votacion, no requiriéndose
por tanto, la contabilizacion manual de los votos, y la posterior impresion del Acta cumple,
entre otras funciones, la de servir de constancia de los resultados, asi como de soporte para
el ejercicio de los mecanismos de control y también para una eventual impugnacion.

En ese orden de ideas, al analizar los articulos 44 y 50 de las Normas para la Instalacion y
Constitucion de la Mesa de Referendo y para los Actos de Votacion y de Escrutinio de los
Reféerendos Revocatorios de Mandatos de Cargos de Eleccion Popular, se evidencia que ta-
les normas prevén tanto el sistema automatizado como el sistema manual de votacion y es-
crutinio, y en el caso del sistema automatizado, en el cual, como ya se expreso, el escrutinio
lo realiza la mdaquina de votacion, las normas en cuestion sélo contemplan que una vez fina-
lizado el acto votacion se solicitard al operador de la mdquina que trasmita y luego imprima
el Acta correspondiente. Es evidente entonces que las normas cuestionadas se adecuan al
espiritu y proposito de lo que establece la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politi-
ca en materia de escrutinio de los procesos automatizados™.

Por otra parte, la tantas veces invocada necesidad de comprobacion de la exactitud entre el
numero de votantes segun conste en el Cuaderno de Votacion, el nimero de boletas consigna-
das y el nimero de votos asignados en las actas, incluyendo vélidos y nulos, fundada en lo
dispuesto en los articulos 220, numeral 1, 221 y 222 de la Ley Organica del Sufragio y Partici-
pacién Politica, revela que se pretende obtener un nuevo recuento sin que estén dadas las condi-
ciones exigidas por la Ley, es decir, sin que se hayan invocado por parte del recurrente las de-
terminadas y precisas causales de nulidad contenidas en las normas que ¢l mismo cita.

Igualmente se evidencia que el recurrente desconoce la diferencia entre el escrutinio
como etapa del proceso electoral, con aquél que pueda producirse en el marco de una even-
tual impugnacién del proceso electoral (recuento).

Como puede verse, todas estas erradas interpretaciones impidieron al recurrente perca-
tarse de que el proceso electoral para la eleccion de los integrantes de la Asamblea Nacional,
se desarrollo, cumpliendo en términos generales con todos los requerimientos necesarios para
ser considerado valido vy eficaz, por las razones siguientes:
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1.- El escrutinio fue realizado por las maquinas de votacion, al tratarse de un proceso
automatizado, y tal como debe ocurrir en esta fase, comprendié la totalidad de los votos
emitidos por los electores durante el acto de votacion.

2.- La auditoria fue realizada sobre un determinado porcentaje de las Mesas de Votacion
y no sobre la totalidad, por cuanto en este tipo de evaluacién, como ya quedd expresado en la
presente decision, no se pretende realizar una totalizacion de los votos, sino mas bien exami-
nar el funcionamiento del sistema electoral sobre la base de un muestreo técnicamente sufi-
ciente a los efectos de cumplir con el objetivo de corregir eventuales errores o deficientes
procedimientos.

3.- Los fundamentos de derecho invocados por el recurrente, esto es, los articulos 220,
numeral 1,221y 222 de la Ley Orgéanica del Sufragio y Participacién Politica, y en virtud de
los cuales solicita que se realice un “conteo” manual sobre las Mesas de Votaciéon que no
fueron objeto de auditoria, s6lo encuentran aplicacién en el marco de la impugnacién de un
proceso electoral, frente a la invocacion por parte del recurrente de determinadas y precisas
causales de nulidad, lo cual no ocurrié en el presente caso.

Para finalizar, resulta pertinente aclarar que este pronunciamiento se emite sin menos-
cabo de que el proceso electoral en cuestién pudiera resultar objetado por los interesados
sobre la base de impugnaciones debidamente sustentadas en invocaciones de vicios o irregu-
laridades previstas en el ordenamiento electoral y con fundamento en los lineamientos juris-
prudenciales sentados por esta Sala, por lo que en modo alguno la presente decision constitu-
ye prejuzgamiento al respecto.

Por los razonamientos anteriormente expuestos, resulta forzoso para esta Sala Electoral
declarar SIN LUGAR el recurso contencioso electoral interpuesto por el ciudadano Luis
Inciarte, actuando en su propio nombre y en representacion del Partido Federal Republicano,
asistido por el abogado RICARDO DE ARMAS, contra las actuaciones u omisiones del
Consejo Nacional Electoral, respecto a las Elecciones Parlamentarias celebradas en fecha 04
de diciembre de 2005, como en efecto asi se decide.

III. EL ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Régimen del Poder Puiblico Nacional
A.  Competencias del Poder Nacional: Fijacion de tarifas del servicio eléctrico
TSJ-SPA (2271) 18-10-2006
Magistrado Ponente: Hadel Mostata Paolini

Caso: C.A. Energia Eléctrica de La Costa Oriental (ENELCO) vs.
Concejo del Municipio Cabimas del Estado Zulia.

La fijacion de las tarifas del servicio eléctrico es competencia del
Poder Ejecutivo Nacional.

En primer lugar denuncié la representacion judicial de la empresa recurrente que el
Acuerdo impugnado fue dictado por el Concejo Municipal del Municipio Cabimas del Estado
Zulia, usurpando funciones del Poder Nacional y en violacion de los articulos 117, 118, 119y
136, ordinal 25 de la derogada Constitucién de 1961. Sustentan la anterior denuncia sefialan-
do que el Poder Nacional es el titular de la competencia regulatoria de las tarifas del servicio
eléctrico, no debiendo los Municipios intervenir en el establecimiento o regulacion de dichas
tarifas.
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Asimismo, sefialaron que la competencia atribuida a los Municipios por el ordinal 2° del
articulo 36 de la Ley Organica de Régimen Municipal, aplicable ratione temporis, es unica-
mente la relativa a la materia de distribucion y venta de energia eléctrica, mas no el aspecto
tarifario, el cual la referida Ley dejé a salvo a favor del Poder Publico Nacional, como se
desprende del paragrafo unico de la citada disposicién.

Igualmente, afirmaron que la fijacién de las tarifas del servicio eléctrico es competencia
del Poder Ejecutivo Nacional, a través de la actuacién conjunta de los entonces Ministerios
de Industria y Comercio y Energia y Minas.

Al respecto, debe seflalarse que reiteradamente esta Sala ha establecido que la usurpa-
cién de funciones se constata cuando una autoridad legitima dicta un acto invadiendo la esfe-
ra de competencia de un 6rgano perteneciente a otra rama del Poder Publico, violentando de
ese modo el principio de separacién de los poderes segin el cual cada rama del Poder Publico
tiene sus funciones propias. (Vid. de reciente data, sentencia N° 1.506 del 8 de junio de 20006).

Ahora bien, a los fines de determinar si en el presente caso se ha producido la usurpa-
cién de funciones que ha sido denunciada, debe esta Sala referirse a lo dispuesto en el articu-
lo 136 de la Constitucién de la Republica de Venezuela promulgada en el afio 1961, el cual
determiné las materias respecto de las cuales el Poder Nacional tenia competencia.

La referida disposicion a través de los primeros 24 ordinales, atribuy6 al Poder Nacional
distintas competencias entre las que no se encuentra la fijacion de tarifas del servicio eléctri-
co. No obstante, en su numeral 25 seflalé que igualmente estarian asignadas al Poder Nacio-
nal, “Toda otra materia que la presente Constitucion atribuya al Poder Nacional o que le
corresponda por su indole o naturaleza”.

Ello asi, el articulo 29, ordinal 27 de la Ley Orgéanica de la Administracién Central del
29 de noviembre de 1995, publicada en la Gaceta Oficial de la Repuiblica de Venezuela N°
5.025 Extraordinario de fecha 20 de diciembre de 1995 -vigente para la fecha en que fue
dictado el Acuerdo impugnado-, atribuyé al entonces Ministerio de Industria y Comercio
competencia para la concertacién, analisis, y fijacion de precios y tarifas de productos y
servicios, tanto publicos como privados, en todo el territorio nacional. Asimismo, la referida
Ley en la disposicion contenida en el articulo 35 ordinal 3°, asigné al Ministerio de Energia y
Minas, competencia para la planificacién y control de la produccién, distribucién y consumo
de las distintas clases de energia.

Por su parte, mediante Decreto N° 1.558 del 30 de octubre de 1996, publicado en la Ga-
ceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N° 36.085 del 13 de noviembre de 1996, el Presi-
dente de la Republica considerando, entre otras, la necesidad de crear un ente auténomo
responsable de la operacién coordinada y despacho econdmico de cargas en el Sistema Inter-
conectado Nacional, asi como del disefio e implantacién de sistemas de precios y de tarifas
sobre bases de orden economico, dicté las “Normas para la Regulacion del Sector Eléctrico™.

Asi, en el articulo 11 del referido Decreto se dispuso que “El érgano regulador y de su-
pervision del Sector Eléctrico Nacional es el Ministerio de Energia y Minas. El Ejecutivo
Nacional, en cuanto a materia del sector eléctrico se refiere, contard con la asesoria de la
Comision Reguladora de Energia Eléctrica, asistida técnicamente por la Fundacion para el
Desarrollo del Servicio Eléctrico.”

Igualmente, de conformidad con las disposiciones del analizado Decreto, para la fecha
en que fue dictado el Acuerdo impugnado era competencia de la Comisién Reguladora de
Energia Eléctrica -integrada por el Ministro de Energia y Minas, los Ministros de Fomento,
del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables, por el Jefe de la Oficina Central de
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Coordinacion y Planificacion de la Presidencia de la Republica y por el Presidente del Institu-
to para la Defensa y Educacion del Consumidor y del Usuario-, considerar los pliegos tarifa-
rios presentados por las empresas y las observaciones que sobre los mismos hiciera la Funda-
cién para el Desarrollo del Servicio Eléctrico.

Ahora bien, la Ley Organica de Régimen Municipal publicada en la Gaceta Oficial de
la Repuiblica de Venezuela N° 4.109 Extraordinario del 15 de junio de 1989, aplicable ratione
temporis, desarroll6 los principios constitucionales referentes a la organizacién, gobierno,
administracion, funcionamiento y control de los Municipios y demds entidades locales en ella
determinadas. Asi, la referida Ley en su articulo 36 dispuso:

“Los Municipios, para la gestion de sus intereses y en el dmbito de sus competencias, podrdn
promover toda clase de actividades y prestar cuantos servicios ptiblicos contribuyan a satis-
facer las necesidades y aspivaciones de la comunidad.

Son de la competencia propia del Municipio, las siguientes materias:

...OMISSIS ...

2. Distribucién y venta de electricidad y gas en las poblaciones de su jurisdiccion; (...)".
Ahora bien, el paragrafo tinico del comentado articulo, estableci6 lo siguiente:

“UNICO: Cuando un servicio piblico municipal, tenga o requiera instalaciones, o se preste,
en dos o mds Municipios, limitrofes, por un mismo organismo o empresa piiblica o privada,
dichos municipios deberdn establecer una mancomunidad entre si para la determinacion
uniforme de las regulaciones que corresponde a su competencia, sin menoscabo de las com-
petencias nacionales referentes a la reglamentacion técnica para instalaciones y modifica-
ciones de las mismas, requisitos y condiciones de produccion y suministro, facultades de
inspeccion y potestades sancionadoras que se encuentren establecidas o se establezcan en
normas nacionales.

En todo caso, las competencias municipales se ejercerdn sin perjuicio de las atribuciones a
los organos que ejercen el Poder Nacional para el establecimiento de las tarifas de los ser-
vicios publicos, dentro del régimen de regulacion de precios que le corresponde.”

El anélisis de las disposiciones legales y sublegales a las que se ha aludido ponen de
manifiesto que para la fecha en que fue dictado el Acuerdo impugnado, a los Municipios les
habia sido asignada competencia para la distribucién y venta de electricidad. Sin embargo, el
ejercicio de dicha competencia no alcanzaba la fijacién de tarifas para la prestacion del servi-
cio de electricidad por parte de las empresas publicas o privadas de energia eléctrica, pues tal
competencia -como hemos visto- se encontraba asignada a la Comisién Reguladora de Ener-
gia Eléctrica.

Lo anterior puede colegirse no solo de las referidas disposiciones del Decreto Presiden-
cial N° 1.558, sino ademas de la limitacion que la propia Ley Organica de Régimen Munici-
pal impuso a las entidades territoriales menores, al dejar a salvo las competencias que en
materia de fijacion de tarifas habian sido asignadas al Poder Nacional.

De alli que, a juicio de esta Sala, el Concejo Municipal del Municipio Cabimas del Es-
tado Zulia al dictar el Acuerdo sobre Tarifa Eléctrica Residencial en el Municipio Cabimas,
publicado en la Gaceta Municipal Extraordinaria N° 40 de fecha 28 de noviembre de 1997,
usurpé funciones atribuidas al Fjecutivo Nacional, siendo en consecuencia nulo dicho acto,
en aplicacién de lo previsto en el articulo 119 de la Constitucion de la Republica de Venezue-
la de 1961, el cual dispuso que “Toda autoridad usurpada es ineficaz, y sus actos son nulos”.
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Asi, habiéndose determinado que el referido Municipio al dictar el sefialado Acuerdo
usurpd funciones del Poder Nacional, resulta inttil entrar a analizar las demdas denuncias
realizadas por la representaciéon judicial de la recurrente, debiendo esta Sala declarar con
lugar el recurso contencioso administrativo de nulidad interpuesto. Asi se decide.

B.  Régimen de la Administracion Publica: Potestad sancionatoria: Principio de
legalidad

TSJ-SPA (2189) 5-10-2006
Magistrado Ponente: Hadel Mostata Paolini
Caso: Seguros Altamira, C.A. vs. Ministro de Finanzas

La decantaciéon de la exigencia de legalidad o tipicidad tiene su
origen en el principio de seguridad juridica, fundamental en todo Es-
tado de Derecho, requiriéndose que la definicion normativa de los
ilicitos administrativos debe reunir unas caracteristicas de precision
que satisfagan esa demanda de seguridad y certeza.

1.- Siguiendo el orden de los alegatos esgrimidos por la actora, debe examinarse en pri-
mer lugar lo referente a la presunta violacién del principio de legalidad, v en tal sentido vale
destacar que en casos como el de autos, lo que se alude es al requerimiento de definicién en
una norma de rango legal, suficiente para su identificacion, del ilicito y de su consecuencia
sancionatoria, por lo que es conveniente efectuar algunas referencias acerca de tal principio.

Asi, esta Sala en sentencia N° 1441 de fecha 6 de junio de 2006 (caso C.N.A4. de Seguros
La Previsora contra Ministro de Finanzas), establecié respecto del principio de legalidad lo
siguiente:

“doctrinariamente se ha venido admitiendo que el mismo comporta un doble significado, a
saber: la sumision de los actos estatales a las disposiciones emanadas de los cuerpos legis-
lativos en forma de ley,; ademds, el sometimiento de todos los actos singulares, individuales y
concretos, provenientes de una autoridad piiblica, a las normas generales y abstractas, pre-
viamente establecidas, sean o no de origen legislativo, e inclusive provenientes de esa misma
autoridad’.

De acuerdo a lo indicado, la legalidad representa la conformidad con el derecho, en
otros términos, la regularidad juridica de las actuaciones de todos los érganos del Estado.

Al analizarse detenidamente el contenido del principio tratado, se evidencia la existen-
cia de dos intereses considerados como contrapuestos en el desarrollo de la actividad admi-
nistrativa: por una parte, la necesidad de salvaguardar los derechos de los administrados
contra los eventuales abusos de la Administracion, y por la otra, la exigencia de dotar a ésta
de un margen de libertad de accién.

En lo que se refiere al campo sancionador administrativo propiamente dicho, la Sala ha
eXpresado (sentencia N° 1.947 del 11 de diciembre de 2003, caso: Seguros La Federacion)
que el principio de legalidad admite una descripcion basica, producto de caracteres atribuidos
en primera instancia, a la legahdad pumtlva pero que resultan extensibles a la legalidad
sancionadora en general. Asi, este principio implica la existencia de una ley (lex scripta), que
la ley sea anterior (Jex previa) y que la ley describa un supuesto de hecho determinado (Jex
certa), lo cual tiene correspondencia con el principio que dispone nullum crimen, nulla poena
sine lege, esto es, no hay delito ni pena, sin ley penal previa. Se entiende pues, que la potes-
tad sancionatoria requiere de una normativa que faculte a la Administracién para actuar y
aplicar determinada sancién administrativa.
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Sobre este aspecto, la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justi-
cia, en fallo de fecha 5 de junio de 1986 (caso: Difedemer C.A.), sefialé lo siguiente:

“(...) El principio constitucional de la legalidad en materia sancionatoria (nullum delictum,
nulla poena sine lege) expresado en el ordinal 2° del articulo 60 de la Constitucion Nacio-
nal, segin el cual ‘nadie podrd ser privado de su libertad por obligaciones cuyo incumpli-
miento no haya sido definido por la ley como delito o falta’ no se limita exclusivamente, co-
mo bien lo advierte la recurrente, al campo penal, ya que su fundamentacion y finalidad es
la de proteger al ciudadano de posibles arbitrariedades y abusos de poder en la aplicacion
discrecional de penas y sanciones, sean de tipo penal o administrativo (...)".

Ahora bien, este principio de legalidad estd conectado con la disposicion constitucional
de la reserva legal, mediante la cual determinadas materias, en este caso, las que imponen
restricciones al sistema de libertades publicas, deben ser reguladas por Ley. A este respecto,
resulta clarificadora la decision precedentemente citada, pues en la misma la extinta Corte
Suprema de Justicia establecid que “las sanciones de cardcter administrativo, segtin la inten-
cion y voluntad del legislador, pueden establecerse tanto en una ley como en un reglamento,
pero, en este segundo caso, es indispensable que la propia Ley establezca que por via regla-
mentaria, se determinaran las sanciones. Ese ha sido el camino escogido por el legislador en
numerosos casos, al autorizar o delegar en el Poder Ejecutivo la determinacion de las penas
y sanciones a las infracciones de los administrados a la normativa legal y, en tal supuesto, se
cumple con el precepto constitucional, pues el particular conoce, con antelacion, cuales son
concretamente, las sanciones aplicables a determinadas infracciones, y el poder administra-
dor ejerce su accion dentro de cauces que no permiten arbitrariedades y abusos de poder”.
(Tal criterio ha sido reiterado en sentencia dictada por esta Sala N° 01441 de fecha 6 de junio
de 2006).

Asi, la decantacion de la exigencia de legalidad o tipicidad tiene su origen en el princi-
pio de seguridad juridica, fundamental en todo Estado de Derecho, requiriéndose que la defi-
nicion normativa de los ilicitos administrativos debe reunir unas caracteristicas de precision
que satisfagan esa demanda de seguridad y certeza.

Ahora bien, efectuadas las anteriores consideraciones, estimadas de importancia como
marco general a los efectos de dilucidar la situacién planteada, corresponde examinar los
sefialamientos efectuados por la parte impugnante sobre el asunto en particular.

Se observa que el alegato de vulneracion del principio de la legalidad, se fundamenta en
que no obstante el articulo 175 de la Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros alude a la in-
fraccion, esto es, la “Elusiéon”, no consagra la “fipificacién legal de dicha infraccion”, agregan-
do que la Administracién no puede “imponer sancion alguna a la supuesta comision de la
infraccion sefialada, cuando no existe en la Ley la necesaria tipificacion legal: lex certa”.

En tal sentido, la Sala considera conveniente determinar cudles son las conductas que
configuran ilicitos que deben ser sancionados con la multa prevista en el articulo 175 de la
Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros de 1994, publicada en la Gaceta Oficial N° 4.882
Extraordinario, de fecha 23 de diciembre de 1994, cuya modificacion fue publicada en la
Gaceta Oficial N° 4.865 Extraordinario, de fecha 08 de marzo de 1995, vigente para el mo-
mento en que se verificaron las conductas sancionadas, asi como también actualmente, en
virtud de que la aplicacién del Decreto con Fuerza de Ley de Empresas de Seguros v Rease-
guros, publicado en la Gaceta Oficial N° 5.561 Extraordinario de fecha 28 de Noviembre de
2001, fue suspendida con efectos erga omnes mediante sentencia de la Sala Constitucional de
este Tribunal Supremo de Justicia N° 1.911 del 13 de agosto de 2002; el cual es del tenor
siguiente:
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“Articulo 175: Las empresas de seguros que sin causa justificada, a juicio del Superinten-
dente de Seguros, eludan o retarden el cumplimiento de sus obligaciones frente a sus contra-
tantes, asegurados o beneficiarios, serdn sancionadas de acuerdo con la gravedad de la fal-
ta, con multa comprendida entre cien mil bolivares (Bs. 100.000) y el equivalente en boliva-
res a quinientos (500) salarios minimos urbanos; sin perjuicio de que le sea suspendida tem-
poralmente la licencia o revocada la autorizacion para actuar en el ramo donde ocurra la
demora.

Pardgrafo Primero.- La Superintendencia de Seguros orientard a las personas naturales que
sean contratantes, aseguradas, o beneficiarias de los seguros en la presentacion de sus re-
clamos a las empresas de seguros.

Pardgrafo Segundo.- Las empresas de seguros dispondrdn de un plazo mdximo de treinta
(30) dias hdbiles para pagar los siniestros cubiertos, contados a partir de la fecha en que se
haya terminado el ajuste correspondiente, si fuere el caso, y el asegurado haya entregado
toda la informacion y recaudos en la poliza para liquidar el siniestro. La Superintendencia
de Seguros podrd autorizar, mediante Resolucion motivada y por via de excepcion, pactos en
contrario al plazo indicado, en los casos de polizas que por sus particulares caracteristicas
a su juicio asi lo requieran.

Pardgrafo Tercero.- Los ajustadores de pérdidas serdn sancionados conforme a las previ-
siones de la presente Ley en caso de demora injustificada, a juicio del Superintendente de
Seguros, en la entrega de sus informes de ajustes. La Superintendencia de Seguros regulard
todo lo concerniente a los lapsos en que deberdn ser entregados dichos informes.

Pardgrafo Cuarto.- Las empresas de seguros no podrdn rechazar los siniestros con argu-
mentos genéricos estando obligadas a notificar por escrito dentro del plazo indicado, a sus
contratantes, asegurados o beneficiarios de las pdlizas los motivos que aleguen para consi-
derar un siniestro como no cubierto”.

El articulo citado prevé en su encabezado dos tipos sancionatorios, a saber, la elusién y
el retardo en los que, sin justa causa, incurran las aseguradoras en el cumplimiento de sus
obligaciones frente a sus contratantes, asegurados o beneficiarios. Asimismo, dicho articulo
establece en su paragrafo cuarto la obligacién de notificar por escrito las negativas de pago v
la prohibicién para las empresas de seguros de rechazar los siniestros con argumentos genéri-
cos; mientras que en el pardgrafo segundo del referido articulo, se determina cual es el plazo
que tienen las aseguradoras para pagar los siniestros cubiertos o en su defecto notificar la
negativa respectiva.

De tal forma que puede colegirse que el articulo 175 de la Ley de Empresas de Seguros
y Reaseguros de 1994, prevé tres tipos sancionatorios distintos, configurados por:

a) La elusion de las obligaciones a cargo de la aseguradora frente a los contratantes,
asegurados o beneficiarios, como por ejemplo la de pagar las coberturas previstas en los
contratos de seguros ante la ocurrencia del riesgo previsto, o la de notificar motivadamente su
negativa de pago de dichas coberturas;

b) el retardo en el cumplimiento de las referidas obligaciones; y
¢) el rechazo de los siniestros reclamados mediante argumentos genéricos.

Asi, la falta de pago o la ausencia de respuesta ante la solicitud de cancelacion de las
coberturas previstas en una determinada péliza, se subsume en el supuesto de elusién de las
obligaciones establecidas a cargo de la aseguradora, pues implica el incumplimiento del
deber de notificar por escrito o de pagar las indemnizaciones debidas; en tanto que, la res-
puesta o el pago fuera del plazo de treinta (30) dias habiles, contados a partir de la fecha en
que se haya terminado el ajuste correspondiente, si fuere el caso, y el asegurado haya entre-
gado toda la informacién y recaudos indicados en la péliza para liquidar el siniestro, se sub-
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sume en el supuesto de retardo sancionado por la norma y, por tltimo, la emision de respues-
ta negativa dentro del plazo previsto en la norma pero conformada por argumentos escuetos e
insuficientes para explicar el rechazo del pago que se trate, configura el tipo de rechazo gené-
rico prohibido en el mismo paragrafo cuarto del articulo en comento.

Precisado lo anterior y en lo que se refiere a la sanciéon impuesta, la Sala advierte que la
Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros en sus articulos 1°y 6°, respectivamente, dispone
lo siguiente:

“Articulo 1°. El objeto de esta Ley es establecer los principios v mecanismos mediante los
cuales el Estado regula las actividades aseguradora, reaseguradora v conexas realizadas en
el pais, en beneficio de los contratantes, asegurados v beneficiarios de los seguros mercanti-
les y de la estabilidad del sistema asegurador.

La intervencion del Ejecutivo Nacional en las actividades aseguradora, reaseguradora v co-
nexas, desarrolladas en el pais, se vealizard por érgano de la Superintendencia de Seguros,
servicio autonomo de cardcter técnico, sin personalidad juridica, adscrito al Ministerio de
Hacienda.”

“Articulo 6°. La Superintendencia de Seguros tendrd a su cargo la inspeccion, supervision,
vigilancia, fiscalizacion, regulacion v control de la actividad aseguradorva v en especial de
las empresas de seguros v de reaseguros constituidas en el pais, de los productores de segu-
vos, de los ajustadores de pérdidas, de los peritos avaluadores, de los inspectores de riesgos,
de las sociedades de corretaje de reaseguros y de las representaciones de las empresas de
reaseguros constituidas en el exterior.” (Subrayado de la Sala).

De las normas supra transcritas, se evidencia que el ramo asegurador reviste una espe-
cial significacion para el legislador, quien considero, incluso, como necesaria la intervencion
del Organo Ejecutivo a través de la Superintendencia de Seguros, a los efectos de inspeccio-
nar, supervisar, vigilar, fiscalizar, regular y controlar la actividad aseguradora.

Asimismo, vale destacar que tal y como se seflalé precedentemente, sobre el supuesto
contenido en el articulo 175 de la Ley de Empresas de Seguros v Reaseguros, se contemplo
de manera especifica una medida sancionatoria, cual es, la “multa comprendida entre cien mil
bolivares (Bs. 100.000,00) y el equivalente en bolivares a quinientos (500) salarios minimos
urbanos; sin perjuicio de que le sea suspendida temporalmente la licencia o revocada la
autorizacion para actuar en el ramo donde ocurra la demora”, de manera que no se ajusta a
la realidad el argumento de la actora en lo atinente a que la infracciéon cometida, esto es, la
“elusion” consagrada en el articulo 175 de la Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros, no
se encuentra sujeta a sancioén alguna, por no haberlo previsto el legislador.

En vista de lo expuesto, estima la Sala que en el presente caso no se produjo vulneracién
al principio de la legalidad, por lo que el mencionado alegato debe ser desestimado. Asi se
declara.

TSJ-SPA (2673) 28-11-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Sociedad Williams Enbridge & Compaiiia (Swec) vs. Ministro de
Energia y Minas.

El principio de tipicidad postula la exigencia de predetermina-
cion normativa de las conductas ilicitas, el principio de legalidad
concreta tal prescripcion en el requerimiento de definicion, suficiente
para su identificaciéon, del ilicito y de su consecuencia sancionatoria.
La Sala Politico Administrativa declara que el articulo 66 de la Ley
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Organica de Hidrocarburos no constituye una norma penal en blan-
co en sentido estricto, pues si bien remite a las normas que la propia
Ley Organica de Hidrocarburos prevé, al Reglamento de dicha Ley y
a las demas disposiciones que se dicten para el debido cumplimiento
de esas normas, su redaccion se presenta en unos términos que hacen
posible su aplicacion.

En cuanto a la violacién del principio de legalidad y tipicidad de las sanciones, denun-
ciada por la recurrente, se observa que los apoderados actores analizaron cada una de las
normas cuya violacién le fue atribuida a su representada por parte del érgano ministerial,
concluyendo que ninguna de dichas normas establece sanciones y que, en algunos casos,
constitufan normas penales en blanco.

Alegan, que el articulo 66 de la Ley Organica de Hidrocarburos constituye una norma pe-
nal en blanco al dejar abierta la posibilidad para que la Administracion por si sola juzgue las
conductas a ser sancionadas, por lo cual solicitan a esta Sala Politico Administrativa la desapli-
cacién de la mencionada norma, en ejercicio del control difuso de la constitucionalidad.

En este orden de ideas, se hace necesario para la Sala realizar las siguientes precisiones:

El principio de legalidad se encuentra consagrado en el articulo 137 de la Constitucién
de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, y exige la conformidad de las actuaciones de
todos los érganos del Estado con el derecho. Asi, el articulo 137 constitucional establece:

“Articulo 137. Esta Constitucion y la ley definen las atribuciones de los organos que ejercen
el Poder Puiblico, a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen™.

Ahora bien, dentro del desarrollo de la actividad administrativa, el principio de legali-
dad encuentra dos intereses contrapuestos: por una parte, la necesidad de proteger los dere-
chos de los administrados contra los posibles abusos de la Administracion; y, por otra parte,
la exigencia de dotar a la Administracion de un margen de libertad de accion.

En este sentido, si bien debe evitarse que se produzcan actuaciones arbitrarias por parte
de la autoridad administrativa supeditindola en su actividad a una serie de reglas juridicas, tal
sujecion no debe impedir el normal desenvolvimiento de la actividad administrativa pues,
igualmente, se causarian graves perjuicios a los administrados. De esta manera, la oportuni-
dad de adoptar determinadas medidas no siempre puede precisarse por via general anticipa-
damente sino en el momento especifico en que cada caso concreto se presente.

En lo que se refiere al ambito administrativo sancionador, la Sala ha expresado (senten-
cia N° 1.947 del 11 de diciembre de 2003) que “e! principio de legalidad admite una descrip-
cion bdsica, producto de caracteres atribuidos en primera instancia, a la legalidad punitiva,
pero que resultan extensibles a la legalidad sancionadora en general”.

Asi, el principio de legalidad implica la existencia de una ley (lex scripta), que ésta sea
anterior (lex previa) y que describa un supuesto de hecho determinado (lex certa), lo cual
tiene correspondencia con el principio mullum crimen, nulla poena sine lege, esto es, no hay
delito ni pena, sin ley penal previa. Se entiende, pues, que la potestad sancionatoria requiere
de una normativa que faculte a la Administracién para actuar y aplicar determinada sancién
administrativa.

Por otra parte, debe sefialarse que el principio de legalidad se relaciona con el principio
de la reserva legal, mediante el cual determinadas materias deben ser reguladas por Ley.
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En el caso de las sanciones administrativas, segin la voluntad del legislador, éstas pue-
den estar establecidas en una ley o un reglamento, y en este tltimo supuesto, es indispensable
que la propia Ley establezca que por via reglamentaria, se determinaran las sanciones, con el
fin de dar cumplimiento al principio constitucional de la reserva legal.

En lo que concierne al principio de tipicidad cuya violacién fue alegada por la parte re-
currente, debe indicarse que éste se encuadra en el principio de la legalidad: mientras el prin-
cipio de tipicidad postula la exigencia de predeterminacién normativa de las conductas ilici-
tas, el principio de legalidad concreta tal prescripcion en el requerimiento de definicién,
suficiente para su identificacién, del ilicito y de su consecuencia sancionatoria.

De alli, que la exigencia de legalidad o tipicidad tiene su origen en el principio de segu-
ridad juridica, fundamental en todo Estado de Derecho, requiriéndose que la definicién nor-
mativa de los ilicitos administrativos debe reunir unas caracteristicas de precisién que satis-
fagan esa demanda de seguridad y certeza.

En este contexto, la Sala observa que en el acto administrativo recurrido, el Ministro de
Energia y Minas impuso a la empresa Sociedad Williams Enbridge & Compaiiia (SWEC)
una multa de cincuenta mil unidades tributarias (50.000 U.T.), de acuerdo con lo previsto en
el articulo 66 de la Ley Organica de Hidrocarburos, en concordancia con lo establecido en los
articulos 19y 66 eiusdem, por considerar como una falta gravisima la conducta asumida por
la mencionada empresa al abandonar el Petro-Terminal que operaba y, consecuencialmente,
interrumpir la prestaciéon del servicio publico que prestaba.

Al respecto, se observa que los articulos 19, 60 y 66 del Decreto con fuerza de Ley Or-
géanica de Hidrocarburos, publicado en la Gaceta Oficial N° 37.323 del 13 de noviembre de
2001, establecen:

“Articulo 19. Las personas que realicen las actividades a las cuales se refiere este Decreto
Ley, deberdn hacerlo en forma continua y eficiente, conforme a las normas aplicables y a
las mejores prdcticas cientificas y técnicas disponibles sobre seguridad e higiene, proteccion
ambiental y aprovechamiento y uso racional de los hidrocarburos, la conservacion de la
energia de los mismos y el mdximo recobro final de los yacimientos™.

“Articulo 60. Constituyen un servicio piiblico las actividades de suministro, almacenamien-
to, transporte, distribucion y expendio de los productos derivados de los hidrocarburos, se-
fialados por el Ejecutivo Nacional conforme al articulo anterior, destinados al consumo
colectivo interno. El Ejecutivo Nacional, por érgano del Ministerio de Energia y Minas, fija-
rd los precios de los productos devivados de los hidrocarburos y adoptard medidas para ga-
rantizar el suministro, la eficiencia del servicio y evitar su interrupcion. En la fijacion de
los precios el Ejecutivo Nacional atenderd a las disposiciones de este Decreto Ley y a las
previsiones que se establezcan en su Reglamento. Estos precios podrdn fijarse mediante
bandas o cualquier otro sistema que resulte adecuado a los fines previstos en el presente
Decreto Ley, tomando en cuenta las inversiones y la rentabilidad de las mismas”.

“Articulo 66. Las infracciones al presente Decreto Ley, a su Reglamento y a las demds dis-
posiciones que se dicten para su debido cumplimiento, referidas a seguridad y proteccion
de instalaciones, personas y bienes, construccion de obras e instalaciones, prestacion de
servicio, normas de calidad, transporte y distribucion de hidrocarburos y productos, de
precios y tarifas, serdan sancionadas con mmlta entre cincuenta (50) y cincuenta mil
(50.000) unidades tributarias o suspension de actividades hasta por seis (6) meses o con
ambas sanciones, que impondrd el Ejecutivo Nacional por organo del Ministerio de Energia
y Minas, de acuerdo a la gravedad de la falta y la actuacion pasada del infractor en el ejer-
cicio de sus actividades.

Las sanciones anteriores se aplicardn sin perjuicio de las acciones civiles, penales, fiscales
o administrativas que la infraccion origine, de las medidas policiales que deban tomarse pa-
ra impedir la infraccion o para restituir la situacion legal infringida y de las sanciones esta-
blecidas en otras leyes™.
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De las normas transcritas, se colige que las personas que realicen actividades relativas al
suministro, almacenamiento, transporte, distribucién y expendio de los productos derivados
de los hidrocarburos, actividades estas que guardan el caracter de servicio publico, deberan
hacerlo de forma continua y eficiente. Por otra parte, las infracciones de las normas consa-
gradas en la Ley Organica de Hidrocarburos y su Reglamento, asi como de aquellas disposi-
ciones dictadas para el cumplimiento de dichas normas, relativas a la seguridad y proteccion
de instalaciones, personas y bienes, construccion de obras e instalaciones, prestacién de ser-
vicio, normas de calidad, transporte v distribucién de hidrocarburos y productos, de precios y
tarifas, serdn objeto de sancion por parte del Fjecutivo Nacional, a través del Ministerio de
Energia y Minas, con multa o suspensién de actividades.

Asi pues, evidencia la Sala que la Administraciéon Publica constaté en el procedimiento
administrativo la infraccién de las normas de la Ley Orgéanica de Hidrocarburos que ordenan
la prestacion continua y eficaz del servicio publico de operacién y mantenimiento de un
terminal de almacenamiento y embarque de crudo petrolero por parte de la sociedad mercan-
til Sociedad Williams Enbridge & Compafiia (SWEC), servicio que estaba obligado a prestar
seglin el contrato de operacidén y mantenimiento suscrito con PDVSA Petréleo, S.A., por lo
que el Ministro de Energia y Minas procedié a aplicar la consecuencia juridica consagrada en
el articulo 66 del referido Texto Legal, es decir, imponer la sancion de multa.

Desde esta perspectiva, considera la Sala que el aludido articulo 66 no constituye una
norma penal en blanco en sentido estricto, pues si bien remite a las normas que la propia Ley
Orgénica de Hidrocarburos prevé, al Reglamento de dicha Ley v a las demas disposiciones
que se dicten para el debido cumplimiento de esas normas, su redaccion se presenta en unos
términos que hacen posible su aplicacion. En efecto, establece el elemento esencial del tipo,
esto es, la infraccion de las normas de la Ley Organica de Hidrocarburos, de su Reglamento y
demas disposiciones dictadas para dar cumplimiento a esa normativa “referidas a seguridad y
proteccion de instalaciones, personas y bienes, construccion de obras e instalaciones, pres-
tacion de servicio, normas de calidad, transporte y distribucion de hidrocarburos y produc-
tos, de precios y tarifas”. Ademas, la norma en cuestién prevé la consecuencia aplicable ante
la infraccién, es decir, la imposicion de sanciones relativas a la suspensién de actividades
hasta por seis meses, y/o multa de cincuenta a cincuenta mil unidades tributarias.

Por otra parte, la propia norma habilita al reglamento y demas disposiciones dictadas
para el cumplimiento de las normas de la Ley Organica de Hidrocarburos (referidas a seguri-
dad y protecciéon de instalaciones, personas y bienes, construccién de obras e instalaciones,
prestacion de servicio, normas de calidad, transporte y distribucién de hidrocarburos y pro-
ductos, de precios y tarifas), con el objeto de colaborar en la regulacion de las actividades que
son objeto de esa Ley.

Asi las cosas, resulta pertinente indicar que la colaboracion reglamentaria es una moda-
lidad del ejercicio del principio de reserva legal v no una excepcién al mencionado principio.
La actividad administrativa, destinada como se encuentra a resguardar el interés colectivo,
aparece en constante movimiento ante las distintas situaciones que no pueden ser previstas en
su totalidad por el legislador, por lo que se hace perfectamente viable que el legislador faculte
a la Administracién para que dicte reglas y normas reguladoras de la funcion administrativa,
que le permitan tener libertad de accién en el cumplimiento de sus funciones, sin que ello
implique la violacién de los principios de legalidad y de reserva legal.

Ahora bien, del auto que ordené abrir el procedimiento administrativo (folios 81 al 83),
observa la Sala que la autoridad administrativa consideré que la conducta desplegada por la
sociedad mercantil Sociedad Williams Enbridge & Compaiiia (SWEC) presuntamente infrin-
gia los articulos 302, 322 y 326 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela,
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los articulos 4, 19, 60 y 66 de la Ley Orgéanica de Hidrocarburos, los articulos 5y 16 de la
Ley Orgéanica de Seguridad de la Nacion, los articulos 344 y 361 del Cédigo Penal, asi como
también estim6 que tal conducta constituia un desacato a la sentencia N° 3.342 del 19 de
diciembre de 2002, dictada por la Sala Constitucional de este Tribunal Supremo de Justicia, y
a los Decretos Ejecutivos N° 2.172 y 2.214 del 8 y 21 de diciembre de 2002, respectivamente.

Cabe mencionar que, los articulos 302, 322 y 326 de la Constitucion establecen:

“Articulo 302. El Estado se reserva, mediante la ley orgdnica respectiva, y por razones de
conveniencia nacional, la actividad petrolera y otras industrias, explotaciones, servicios y
bienes de interés puiblico y de cardcter estratégico. El Estado promoverd la manufactura na-
cional de materias primas provenientes de la explotacion de los recursos naturales no reno-
vables, con el fin asimilar, crear e innovar tecnologias, generar empleo y crecimiento eco-
nomico, y crear riqueza y bienestar para el pueblo”.

“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 geogrdfico 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, promocion y conservacion ambiental y
afirmacién 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 de-
sarrollo sustentable y productivo de plena cobertura para la comunidad nacional. El princi-
pio de la corresponsabilidad se ejerce sobre los ambitos econdémico, social, politico, cultu-
ral, geogrdfico, ambiental y militar”.

Asi, las normas transcritas constituyen principios relativos a la actividad petrolera reser-
vada al Estado y a la seguridad de la Nacion, normas constitucionales que el érgano adminis-
trativo consideré infringidas por la actuacién de la recurrente, en el ejercicio de su funcién
como 6rgano regulador en materia de hidrocarburos. Aunado a ello, debe recordarse que, en
el contexto del articulo 131 constitucional que establece el deber de cumplir la Constitucion y
las leyes, el Ministerio de Energia y Minas, por su propia naturaleza de 6rgano administrati-
vo, se encuentran en el deber de cumplir y velar por el cumplimiento de las normas y princi-
pios de la Carta Magna al igual que el resto de los 6rganos del Estado.

Respecto a la decision de este Supremo Tribunal a la cual se refirié el Ministerio de
Energia y Minas, debe sefialarse que -efectivamente- la Sala Constitucional, en sentencia N°
3.342 del 19 de diciembre de 2002, se declaré competente y admiti6 la acciéon de amparo
constitucional ejercida por el ciudadano Félix Rodriguez en su condicién de Director Adjunto
de Produccion y Gerente General de Produccién de la Divisiéon de Occidente Exploracion,
Produccién y Mejoramiento de Petroleos de Venezuela S.A. (PDVSA), en representacion de
los derechos colectivos de dicha sociedad v del pueblo venezolano, contra “los hechos, actos
y omisiones provenientes de los integrantes de una asociacion que dicen llomar GENTE DEL
PETROLEO”.

Asimismo, en la mencionada sentencia, la Sala Constitucional acordé medida cautelar
innominada “...consistente en la orden a todas las autoridades y particulares vinculados con
el restablecimiento de la actividad econdmica e industrial de la referida sociedad mercantil,
de acatar todos aquellos Decretos y Resoluciones emanados de los organos competentes
cuya finalidad sea lograr la puesta en funcionamiento de la industria petrolera y sus deriva-
dos, en particular, del Decreto Presidencial N° 2.172, reimpreso y publicado en Gaceta
Oficial N° 37.587, del 9.12.02, de la Resolucion emanada del Ministerio de Energia y Minas,
publicada en Gaceta Oficial N° 5.612, Extraordinario, del 8.12.02, y de la Resolucién con-
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Jjunta emanada de los Ministerios de la Defensa y de Energia y Minas, publicada en Gaceta
Oficial N° 37.588, del 10.12.02, apercibidos de que el desconocimiento de dicha orden su-
pondra un desacato a la autoridad, en los términos previstos en los articulos 29 y 31 de la
Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales...”.

De esta manera, si bien es cierto que el delito de desacato -en este caso, de una medida
cautelar acordada por la Sala Constitucional- debe ser determinado mediante sentencia judi-
cial, no estima la Sala que el 6rgano ministerial haya infringido los principios de legalidad,
tipicidad y reserva legal al considerar que la conducta de la Sociedad Williams Enbridge &
Compaiiia (SWEC) contravino la sentencia N° 3.342 del 19 de diciembre de 2002; toda vez
que en el ejercicio de sus funciones como érgano ejecutivo encargado de la formulacion,
regulacion y seguimiento de las politicas y la planificacién, realizacién y fiscalizacion de las
actividades en materia de hidrocarburos, de acuerdo a lo previsto en el articulo 8 de la Ley
Orgénica de Hidrocarburos, estd obligado a regularizar aquellas actuaciones tendientes a
infringir dichas actividades.

Del mismo modo, no estima la Sala que al haber considerado el érgano ministerial que
la conducta de la empresa Sociedad Williams Enbridge & Compaiiia (SWEC) contravenia el
contenido de los Decretos Presidenciales N° 2.171 y 2.214 del 8 y 21 de diciembre de 2002,
publicados en las Gacetas Oficiales N° 37.587 v 37.597, del 9 y 23 del mismo mes y afio,
respectivamente, haya violado los principios de legalidad, tipicidad y reserva legal.

Los mencionados Decretos fueron dictados por el Presidente de la Republica, durante el
denominado “paro petrolero” llevado a cabo durante el mes de diciembre de 2002 por parte
de las personas vinculadas con el sector petrolero, con el fin de disponer que lo concerniente
al resguardo de las instalaciones de la industria petrolera nacional y el control y funciona-
miento de esa industria estuviera a cargo de la Fuerza Armada Nacional, y que todos los
buques venezolanos que se encontrasen anclados en aguas jurisdiccionales venezolanas, o
atracados en puertos nacionales para el transporte de hidrocarburos y sus derivados, debian
proceder de manera inmediata a realizar las respectivas maniobras de zarpe y/o atraque; todo
ello con la finalidad de procurar la continuidad del servicio publico de suministro de hidro-
carburos, a nivel nacional e internacional.

Asi pues, en el ejercicio de sus funciones, el Ministerio de Energia y Minas observé que
la actuacion de la empresa Sociedad Williams Enbridge & Compafiia (SWEC) “presuntamen-
te” contravenia no solo las normas establecidas en la Ley Organica de Hidrocarburos sino,
ademas, normas constitucionales, decisiones judiciales y decretos presidenciales referidos a
la actividad de hidrocarburos como actividad de utilidad publica e interés social, de cardcter
estratégico para el desarrollo nacional y la soberania econémica y politica de la Republica.
En razén de lo anterior, considera esta Sala que en el caso concreto no se violaron los princi-
pios alegados por la parte accionante, pues simplemente la Administracién tomé en cuenta
todas las normas y demads disposiciones dictadas dentro del marco de los hidrocarburos para
determinar la irregular actuacién de la recurrente.

En cuanto a las normas de la Ley de Seguridad Social y del Cédigo Penal invocadas por
el 6rgano ministerial, se evidencia del propio texto de la decisiéon recurrida (folio 566), que la
autoridad administrativa *... Recono[cio] que (...) en el acto de apertura se hizo referencia al
Cédigo Penal, siendo que esfe] Ministerio no tiene competencia para aplicar dicho instru-
mento normativo ni para calificar hechos u omisiones con respecto al mismo. Tampoco pue-
de aplicarse a este caso la Ley Orgdnica de Seguridad de la Nacion, ya que la misma fue
publicada el 18 de diciembre de 2002 en la Gaceta 37.594 y SWEC dejé de estar en control
del petro-terminal TAECJ de José el domingo 15 de diciembre de 2002, segun se desprende
del expediente”.
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Por lo anterior, al no haber sido aplicadas las normas del Cédigo Penal v de la Ley Or-
ganica de Seguridad de la Nacién al caso concreto por parte del Ministerio de Energia v
Minas, mal puede considerar la parte recurrente la violacion de los principios de legalidad,
tipicidad y reserva legal y, mucho menos, afirmar que la decisién del 6rgano administrativo
se fundamenté en normas penales en blanco, toda vez que, en definitiva, la empresa Sociedad
Williams Enbridge & Compaiiia (SWEC) fue objeto de un procedimiento administrativo y
sancionada en el acto dictado por la maxima autoridad de mencionado Ministerio, segun lo
establecido en el articulo 66 de la Ley Organica de Hidrocarburos, en concordancia con los
articulos 19 y 60 eiusdem; por lo que debe la Sala desestimar los alegatos de la parte recu-
rrente sobre este particular. Asi se declara.

C. El Poder Judicial
a.  Tribunal Supremo de Justicia: Direccion Ejecutiva de la Magistratura
TSJ-SC (1812) 20-10-2006
Magistrado Ponente: Jestus Eduardo Cabrera Romero
Caso: Interpretacion del articulo 267 de la Constitucion

La Direccién Ejecutiva de la Magistratura es un érgano consa-
grado de manera expresa en la Constitucion que depende jerarqui-
camente de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, pero que
goza, frente a la misma, de autonomia funcional. La Sala Constitu-
cional analiza el alcance de esta autonomia, asi como, la naturaleza y
alcance de las potestades que la Sala Plena del Tribunal Supremo de
Justicia ejerce sobre dicho érgano.

1) En lo que respecta a la Naturaleza Juridico-constitucional de la relacién que vin-
cula a la Direccién Ejecutiva de la Magistratura con la Sala Plena del Tribunal Supre-
mo de Justicia, que se deriva de la interpretacion del articulo 267 tantas veces mencionado,
esta Sala observa:

Como punto previo y dado los términos en que se solicité la interpretacion del articulo ob-
jeto de la presente accién, se hace necesario establecer dentro de la estructura organizativa del
Poder Judicial, la naturaleza juridica de la Direccion Ejecutiva de 1a Magistratura, para asi poder
determinar la relacién que vincula a ésta con la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia.

Es conocido que la funcion esencial del Poder Judicial es la jurisdiccional. Sin embargo,
para poder cumplir su cometido, esas funciones van acompafiadas de actividades administrati-
vas, que conforme al actual texto constitucional son ejercidas por el Tribunal Supremo de Justi-
cia a través de su Sala Plena, y entre otros érganos la Direccion Fjecutiva de la Magistratura.

Sobre el particular, en sentencia N° 2956 del 29/11/02, esta Sala se pronuncié dejando
establecido:

“...En tal sentido, esta Sala Constitucional observa que el articulo 267 atribuyé al Tribunal
Supremo de Justicia, entre otras, la competencia para ejercer la dirveccion, el gobierno y la
administracion del Poder Judicial, y que con fundamento en dicha norma constitucional, la
Sala Plena de este Supremo Tribunal dicto el 2 de agosto de 2000 la Normativa sobre la Di-
reccion, Gobierno y Administracion del Poder Judicial, mediante la cual establecio el régi-
men juridico de los organos encargados de realizar las funciones antes mencionadas, asi
como las competencias atribuidas a cada uno de los organos creados y regulados por dicha
Normativa (Direccion Ejecutiva de la Magistratura, Comision Judicial, Inspectoria General
de Tribunales y la Escuela Judicial, entre otros) y la sujecion de todos ellos al control jerdr-
quico, directo o indirecto, del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Plena.
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Asi las cosas, es evidente que las competencias atribuidas a este Tribunal Supremo de Justi-
cia en Sala Plena (reunién de los integrantes del mdximo organo de direccion, gobierno y
administracion del Poder Judicial) por el mencionado articulo 267 del Texto Fundamental,
en concordancia con lo establecido en la Normativa antes referida y en diferentes disposi-
ciones del ordenamiento juridico pre-constitucional que mantienen su vigencia por no coli-
dir en forma expresa con la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, corres-
ponden a un conjunto de funciones y potestades tipicamente administrativas como son, entre
otras:

a. Discutir y aprobar los proyectos de presupuesto del Poder Judicial (art. 28, literal e, de la
Normativa).

b. Dictar la normativa sobre la organizacion y funcionamiento de la Inspectoria General de
Tribunales, del Servicio de la Defensa Publica y de la Escuela Judicial (art. 28, literal h, de
la Normativa).

¢. Elegir a los Magistrados que junto con el Presidente del Tribunal Supremo de Justicia in-
tegrardn la Comision Judicial (art. 27 de la Normativa).

d. Nombrar y remover al Inspector General de Tribunales, al Director del Servicio de la De-
fensa Publica y al Director de la Escuela Judicial (art. 28, literales j, k e i, de la Normativa).

e. Nombrar y remover al Comité Directivo de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura y
escoger las politicas judiciales que ésta debe seguir (art. 28, literal b, de la Normativa).

- Revisar ex officio los concursos realizados por la Comision Coordinadora de Evaluacion y
Concursos para el Ingreso y Permanencia en el Poder Judicial (art. 37 de las Normas de
Evaluacion y Concursos de Oposicion para el Ingreso y Permanencia en el Poder Judicial).

g. Ordenar el inicio de averiguaciones para determinar la vesponsabilidad de los jueces u
otros funcionarios de la administracion de justicia (art. 44, numeral 6, de la Ley Orgdnica
de la Corte Suprema de Justicia).

h. Decidir o acordar la jubilacion de sus miembros o empleados (art. 44, numeral 12, de la
Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia), etc.

Tales funciones y potestades, que ejerce la Sala Plena de este Tribunal Supremo de Justicia
en sede administrativa, se distinguen con claridad de las competencias que a ella misma le
atribuye el articulo 266, numerales 2 y 3 del mismo Texto Constitucional, y de las estableci-
das por la propia Sala Plena en su decision N° 1/2000, del 2 de mayo, caso: Carlos Guia
Parra y otros, con apego a las disposiciones legales pre-constitucionales que todavia man-
tienen su vigencia (contenidas, por ejemplo, en la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Jus-
ticia, Ley Orgdnica del Consejo de la Judicatura y la Ley de Carrera Judicial), las cuales
consisten en funciones y potestades tipicamente jurisdiccionales como son, entre otras:

Omissis...

Distinguidas asi algunas de las funciones administrativas y jurisdiccionales que a raiz de la
entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y de la
desaparicion del antiguo Consejo de la Judicatura, tiene atribuida la Sala Plena de este Alto
Tribunal, es claro que, tal y como lo establecen la disposicion contenida en el articulo 1 de
la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia y la decision de esta Sala Constitucional n°®
37/2001, del 25 de enero, caso: Israel Ferndndez Amaya, contra los actos jurisdiccionales
dictados por la Sala Plena de este Tribunal Supremo de Justicia, en ejercicio de cualquiera
de las atribuciones o potestades jurisdiccionales antes indicadas, o de cualquier otra que le
atribuya la Constitucion o las Leyes, no se oird ni admitird recurso alguno, ya que en tales
actuaciones tipicamente jurisdiccionales la Sala Plena actiia como el mds Alto Tribunal de
la Republica; salvo la potestad extraordinaria de esta Sala Constitucional, establecida en el
articulo 336, numeral 10, de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, en
virtud de la cual, conforme a la doctrina establecida en su decision n° 93/2001, del 6 de fe-
brero, caso: Corpoturismo, le estd dado revisar:
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Omissis...

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, esta Sala Constitucional considera que cuando la
Sala Plena de este Tribunal Supremo de Justicia actita en el ejercicio de cualquiera de las
funciones o potestades tipicamente administrativas a las que antes se hizo referencia, o en
ejercicio de cualquier otra funcion o potestad administrativa que le atribuyan las Normati-
vas y Leyes antes mencionadas, lo hace como cualquier otro organo del Poder Puiblico con
rango constitucional que desempeiia funciones propias de la Administracion Publica, como
es el caso, por ejemplo, del Presidente de la Repuiblica, de la Asamblea Nacional, del Minis-
terio Publico o de la Defensoria del Pueblo, cuando ejercen las funciones tipicamente admi-
nistrativas que le han sido atribuidas por la Constitucion y las leyes en virtud de las compe-
tencias que le han sido asignadas para la prestacion de un servicio o la satisfaccion de un
interés publico.

Por lo tanto, como corresponde en todo Estado democrdtico y social de Derecho y de Justi-
cia, las actuaciones administrativas de la Sala Plena de este Tribunal Supremo de Justicia
asi como las omisiones o abstenciones que le sean imputables, de conformidad con lo esta-
blecido en los articulos 2, 7, 19, 25, 26, 27, 28, 49, 137, 141 y 259 del Texto Constitucional,
se encuentran sometidas al control jurisdiccional de los organos del Poder Judicial compe-
tentes para ello, especificamente, en atencién al rango de la Sala Plena del Tribunal Supre-
mo de Justicia dentro de la organizacion politica e institucional del Estado venezolano, de
esta Sala Constitucional, cuando contra dichas actuaciones se ejerzan amparos auténomos,
con base en lo establecido en los articulos 1y 5 de la Ley Orgdnica de Amparo sobre Dere-
chos y Garantias Constitucionales, y de la Sala Politico-Administrativa, cuando se ejerzan
recursos de nulidad con fundamento en los articulos 112 y 121 de la Ley Orgdnica de la
Corte Suprema de Justicia... ”.

Con la derogada constituciéon (1961), estas funciones administrativas eran ejercidas por
el extinto Consejo de la Judicatura, el cual segiin la doctrina y jurisprudencia, era considerado
como un érgano con autonomia funcional de rango constitucional. Esto significaba que goza-
ba de independencia de los demds poderes publicos, entre ellos el judicial. No obstante, la
Constitucion vigente adoptéd otra férmula organizativa para el cumplimiento de esas funcio-
nes administrativas atribuyéndole al Tribunal Supremo de Justicia tal competencia, como se
desprende del contenido del articulo 267 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela, el cual reza:

“Articulo 267. Corresponde al Tribunal Supremo de Justicia la direccion, el gobierno y la
administracion del Poder Judicial, la inspeccion y vigilancia de los tribunales de la
Repitblica y de las Defensorias Publicas. Igualmente, le corresponde la elaboracion y
ejecucion de su propio presupuesto y del presupuesto del Poder Judicial.

La jurisdiccion disciplinaria judicial estard a cargo de los tribunales disciplinarios que
determine la ley.

El régimen disciplinario de los magistrados o magistradas y jueces o juezas estard funda-
mentado en el Cédigo de Etica del Juez Venezolano o Jueza Venezolana, que dictard la
Asamblea Nacional. El procedimiento disciplinario serd piiblico, oral y breve, conforme al
debido proceso, en los términos y condiciones que establezca la ley. Para el ejercicio de es-
tas atribuciones, el Tribunal Supremo en pleno creard una Direccion Ejecutiva de la Ma-
gistratura, con sus oficinas regionales”. (Resaltado nuestro).

Consecuencia de lo anterior, se deriva que la Direccion Ejecutiva de la Magistratura tie-
ne rango constitucional por haber sido ordenada su creacién en la Carta Magna, y cumple
funciones administrativas, por cuanto éstas fueron asignadas asi constitucionalmente. Por
tanto, sus atribuciones son de indole administrativas, y por ello, se concluye que su naturale-
7a es de caracter administrativo. De ello deriva, que estd sometida al régimen legal de Dere-
cho Administrativo (Ley de Licitaciones, Ley de Presupuesto, Ley Organica de Procedimien-
tos Administrativos, Ley de Simplificacién de Tramites Administrativos, por mencionar
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algunas), y en especifico a las normas que regulan su actuacién, tales como la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia y la Normativa Sobre la Direccion, Gobierno y Administra-
cién del Poder Judicial NSDGPJ) dictada por la Sala Plena de éste Tribunal Supremo de
Justicia, respecto de las cuales debe sujetar el ejercicio de sus competencias publicas.

Ahora bien, en lo que respecta a la naturaleza juridico constitucional que la vincula al
Tribunal Supremo de Justicia, como se dijo anteriormente, del encabezamiento del articulo
267 del texto constitucional, concluye la Sala sin lugar a dudas, que la direccion, gobierno y
administracién el Poder Judicial esté atribuida al TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA.
Sin embargo, para el ejercicio de esas atribuciones, el Constituyente establecié que el Maxi-
mo Tribunal en Pleno crearia la DIRECCION EJECUTIVA DE LA MAGISTRATURA.

Esa disposicion del Constituyente no impuso la formula organizativa que debia utilizar
el TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA en pleno para su creacion. Por tanto, correspondia
a este ultimo escoger, la que considerara mas apropiada para el cumplimiento del mandato
constitucional. Valga decir, crearlo bajo la figura de un ente o un 6rgano.

Es asi como en el afio 2000, el Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Plena, dicto la
Normativa Sobre la Direccién, Gobierno y Administraciéon del Poder Judicial, publicada en
Gaceta Oficial N° 37.014 del 15 de agosto de 2000, en cuyo articulo 1° dispuso:

“Articulo 1. Se crea la Direccion Ejecutiva de la Magistratura, como érgano auxiliar del
Tribunal Supremo de Justicia, con la finalidad de que ejerza por delegacion las funciones de
direccion, gobierno y administracion del Poder Judicial.” (Resaltado nuestro)

De ello deriva, que la Direccién Ejecutiva de la Magistratura es un 6rgano ubicado de-
ntro de la estructura organizativa del Tribunal Supremo de Justicia. En consecuencia, carece
de personalidad juridica y de patrimonio propio, lo que es propio de los entes ptiblicos.

Ahora bien, cabe preguntarse qué implicaciones tiene el hecho de que a la Direccion
Ejecutiva de la Magistratura se le considere 6rgano. En tal sentido, resulta pertinente estable-
cer qué se entiende en la concepeién moderna como érgano: Al respecto, tenemos que éste es
“...una unidad administrativa (...) integrada por las competencias que le han sido asigna-
das, su titular y los medios materiales para la ejecucion de dichas competencias, especial-
mente facultada por una norma del Ordenamiento Juridico para expresar la voluntad de la
persona juridica...” (José Pefia Solis, Manual de Derecho Administrativo, Colecciéon de
Estudios Juridicos, Tribunal Supremo de Justicia, N° 5, Vol. I, p. 156).

Como consecuencia, se puede extraer que la Direccion Ejecutiva de la Magistratura,
siendo un 6rgano del Tribunal Supremo de Justicia, expresa la voluntad de éste hacia afuera
en sus relaciones con terceros, en el ejercicio de sus atribuciones, valga decir, en lo que al
ejercicio de su competencia administrativa del Poder Judicial se refiere. Ese concepto es
cénsono con lo previsto en el articulo 15 de la Ley Orgéanica de la Administracion Publica,
aplicable supletoriamente al Poder Judicial conforme a lo previsto en su articulo 2. Sefiala el
prenombrado articulo:

“Articulo 15. Los organos y entes de la Administracion Piblica se crean, modifican y supri-
men por los titulares de la potestad organizativa, conforme a lo establecido en la Constitu-
cién de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela y la ley.

Tendrd el cardcter de ente toda organizacion administrativa descentralizada funcionalmente
con personalidad juridica propia distinta de la Repiiblica, de los estados, de los distritos me-
tropolitanos y de los municipios.

Son érganos las unidades administrativas de la Repiblica, los estados, los distritos
metropolitanos y entes puiblicos a las que se les atribuyan funciones que tengan efectos
Juridicos frente a terceros, o cuya actuacion tenga cardcter preceptivo.”
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Establecido como ha sido que la Direccion Ejecutiva de la Magistratura es un érgano
del Tribunal Supremo de Justicia, resulta necesario determinar si se encuentra inserto dentro
de éste como una unidad administrativa concentrada o desconcentrada, ya que ello nos permi-
tird determinar el grado de dependencia, subordinacién y tipo de relacién que los vincula.
Ahora bien, al haberle sido transferida su atribucién mediante un acto normativo, se trata de
un 6rgano desconcentrado, lo cual la Sala pasa a analizar de seguidas.

En este orden de ideas, sobre el particular ha sefialado el Dr. José Petia Solis (Manual de
Derecho Administrativo, Colecciéon de Estudios Juridicos, Tribunal Supremo de Justicia, N°
5, Vol. 11, p. 333), que la desconcentracién se caracteriza asi:

1) Es una formula organizativa que permite transferir la competencia (direccién, el go-
bierno y la administracién del Poder Judicial), de un 6rgano superior que la tiene previamente
asignada (Tribunal Supremo de Justicia) a un organo inferior (Direccion Ejecutiva de la
Magistratura), con la finalidad de optimizar el funcionamiento de la Administracion.

2) La transferencia o traslado de competencia estd fundamentado en un instrumento
normativo que puede ser de rango legal o sublegal. En el caso en estudio, dicha traslado de
competencia se efectué mediante unas normas de rango sublegal, como lo es la Normativa
sobre la Direccion, Gobierno y Administracién del Poder Judicial, dictado por la Sala Plena
del Tribunal Supremo de Justicia, y publicado en Gaceta Oficial N° 37.014 del 15 de agosto
de 2000.

3) De otro lado, por cuanto el traslado de competencia derivado de la desconcentracién
se hace mediante un instrumento normativo, la misma tiene cardcter permanente, razén por la
cual se transfieren todos los atributos de esas competencias, en cuanto a sus atribuciones. Lo
anterior trae como consecuencia que las competencias transferidas no resulten susceptibles de
revocacion por parte del 6rgano superior, y la unica forma en que puedan ser modificadas, es
a través de la modificacién de dicho instrumento normativo, por quien lo creé. Adicional-
mente, el cardcter permanente del traslado de competencia, viene dado en el presente caso,
por haberlo asi dispuesto el texto constitucional, en el sentido de que aun cuando la Sala
Plena de este maximo Tribunal, revoque o modifique la normativa que rige el funcionamiento
de la Direccién Ejecutiva de la Magistratura, no le es dable asumir o abrogarse las funciones
administrativas que ésta cumple, pues las mismas sé6lo podran ejecutarse a través de ésta
ultima.

4) Como quiera que la transferencia de competencia se efecttia entre un érgano supe-
rior (Tribunal Supremo de Justicia) y un 6rgano inferior (Direccion Ejecutiva de la Magistra-
tura) la relacién estd presidida por el principio de jerarquia.

A lo anterior habria que agregar que los érganos desconcentrados pueden gozar de auto-
nomia presupuestaria, administrativa, financiera o de gestién, conforme a lo previsto en el
articulo 90 de la Ley Orgénica de la Administraciéon Publica. Este mismo dispositivo legal,
establece que existe control jerrquico por parte del superior sobre el érgano desconcentrado
respecto de aquellas atribuciones de direccién que no se les hava transferido v ejercera con-

trol que especialmente se determine sobre el ejercicio de las atribuciones transferidas.

Aplicando lo antes expuesto al caso bajo analisis, observa la Sala, que la Direccion Eje-
cutiva de la Magistratura:

A) Ejerce una atribucion que le fue transferida por el Tribunal Supremo de Justicia.
B) Fue creada por un acto normativo.

C) La competencia que ejerce tiene cardcter permanente
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D) Se encuentra presente la relaciéon de jerarquia respecto del Tribunal Supremo de
Justicia.

E) Goza de autonomia, como se verd en el punto 3 de este capitulo.

F) Y los actos administrativos que dicta en ejercicio de sus competencias, son recurri-
bles en via administrativa a través de los recursos administrativos previstos en la Ley Organi-
ca de Procedimientos Administrativos, siendo el recursos jerarquico competencia de la Sala
Plena de este Supremo Tribunal, salvo los actos dictados con motivo de la relacién funciona-
rial, los cuales per se agotan la via administrativa, siendo recurribles en via jurisdiccional
ante el contencioso administrativo.

La Sala concluye, que la Direccion Ejecutiva de la Magistratura, es un 6rgano descon-
centrado del Tribunal Supremo de Justicia, por tanto mantiene una relaciéon de dependencia
regida por el principio de j jerarquia, pero que por ser desconcentrado, si bien tiene un deber
de obediencia respecto al superior, éste es diferente en grado, en comparacioén con otros Or-
ganos. Por tal razén, sostiene la Sala, que la jerarquia se manifiesta de distinto modo, segiin
el tipo de 6rgano que se trate, esto es, si es desconcentrado o no.

En opinién de la Sala, en los 6rganos desconcentrados, existe un menor grado de subor-
dinacién, por cuanto a éstos se les ha transferido el ejercicio de la competencia y de forma
permanente, lo que implica un mayor grado de autonomia respecto al 6rgano superior en
cuya estructura se encuentra inserto, y precisamente se adopta dicha técnica de desconcentra-
cién para que el 6rgano pueda actuar la competencia con mayor libertad y eficacia, sin que
deba estar recibiendo instrucciones y ordenes del superior para poder ejercer su competencia.
De alli que los funcionarios que actiian por el 6rgano desconcentrado sean directamente
responsables del ejercicio de la competen01a que tiene atribuida (véase articulo 32 de la Ley
Orgénica de la Administracién Publica), sin menoscabo de los controles que ejerce el supe-
rior en cuanto al ejercicio de esa competencia (verbigracia, aprobacion de memoria y cuenta,
de planes y proyectos).

En contraposicion a esto, el érgano que no es desconcentrado, ejerce una competencia
que corresponde al superior por cuanto no le ha sido transferida, y por tanto, actia la compe-
tencia bajo 6rdenes e instrucciones del superior, quien en definitiva es el responsable por el
ejercicio de la misma y puede avocarse a ejercer la competencia que actia ordinariamente el
organo inferior, lo cual no puede ocurrir cuando se trata de un érgano desconcentrado, pues
para que el superior pueda actuar la competencia del 6rgano desconcentrado requiere que ésta
retorne a ¢él, mediante un acto normativo de igual o superior rango que el que la transfirio.
Para el caso de la Direccion Fjecutiva de la Magistratura, esto solo es posible modificandose
la Constitucién, por cuanto fue ésta la que determiné que las atribuciones administrativas
respecto del Poder Judicial serian ejercidas por el Tribunal Supremo de Justicia, a través
dicho organismo.

Conforme a lo anterior, tratdindose de un érgano que ejerce una funcién administrativa,
inserto dentro de la estructura organizativa del Tribunal Supremo de Justicia como méxima
autoridad del Poder Judicial, el control por excelencia es el de jerarquia. Sin embargo, el
hecho de que haya una relacién de jerarquia, no supone que el 6rgano controlado no tenga
autonomia frente al que ejerce el control, como antes lo apunté este fallo.

Ciertamente, en el caso de la Direccién Fjecutiva de la Magistratura existe una relacion
de jerarquia respecto al Tribunal Supremo de Justicia (Sala Plena) por cuanto se encuentra
inserta dentro de la estructura organizativa de éste y también ejerce unas competencias que
constitucionalmente le fueron asignadas.
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Ahora bien, la Sala ha sefialado que a pesar de estar regida las relaciones entre la Direc-
cién Ejecutiva de la Magistratura y el Tribunal Supremo de Justicia por el principio de jerar-
quia, existe una autonomia del primero respecto del segundo, con motivo de su caracteristica
de 6rgano desconcentrado y dicha jerarquia se manifiesta, en los controles que ejerce la Sala
Plena, como es el poder de nombrar las autoridades de la Direccion Fjecutiva de la Magistra-
tura (articulo 15, segundo aparte de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia en lo
adelante LOTSJ); el poder de crear, modificar y extinguir 6rganos y dependencias de la Di-
reccion Ejecutiva de la Magistratura (vg. articulo 15, encabezamiento y primer aparte LOTSJ
y 5 de la NSDGPJ); el poder de sefialar directivas (Articulo 15. 2 LOTSJ). Lo anterior no
obsta a que se estime que la Direccién Fjecutiva de la Magistratura goza de autonomia en el
cumplimiento de sus funciones, como se vera de seguidas.

A juicio de esta Sala, cuando el Constituyente establecié que la administracion y go-
bierno del Poder Judicial debia realizarse a través de la DIRECCION EJECUTIVA DE LA
MAGISTRATURA, quiso que una unidad distinta al TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTI-
CIA, estuviera a cargo de la misma, de modo que éste pudiera cumplir con eficiencia su
actividad jurisdiccional. Es decir, separar las atribuciones administrativas de las jurisdiccio-
nales; para que ambos pudieran cumplir cabalmente con dichas atribuciones, sin que por el
cumplimiento de una se entorpeciera la observancia de la otra.

Razonablemente, se deriva de ello que la DIRECCION EJECUTIVA DE LA MAGIS-
TRATURA debe tener un grado de autonomia que le permita llevar adelante su cometido de
administracion y gobierno del Poder Judicial, sin que la intervencion del TRIBUNAL SU-
PREMO DE JUSTICIA como tal, suponga un obstaculo para su funcionamiento. Sin embar-
go, ello no significa que esté exenta de control por parte de este ultimo, por ser el maximo
rector del Poder Judicial y el 6rgano que le ha dado creacion conforme al texto fundamental.

La naturaleza de las potestades que la Sala del TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
ejerce sobre la DIRECCION EJECUTIVA DE LA MAGISTRATURA son administrativas
dado que las funciones que le fueron encomendadas a ésta, son de tal caracter. Obviamente
no corresponde a esa Sala Plena ejercer la potestad jurisdiccional cuando se trata de relacio-
nes entre el érgano ejecutor de las politicas y directrices del Poder Judicial y la Sala Plena,
toda vez que éstas, nada tienen que ver con el funcionamiento administrativo de la Direccién
Ejecutiva de 1la Magistratura (vid. SC. Sent. N° 256 del 29/11/02).

Ahora bien, tales potestades administrativas que puede ejercer la Sala Plena del TRI-
BUNAL SUPREMO DE JUSTICIA sobre la DIRECCION EJECUTIVA DE LA MAGIS-
TRATURA en virtud de la relacion juridica organizacional que las vincula, se encuentran la
de inspeccionar 6 vigilar sus actuaciones, la normativa, la de organizacién (que comprende la
de crear unidades administrativas v la de sustituir a sus directores), entre otras. Entiéndase
que tales tipos de potestades, se pueden ejercer mediante controles periédicos, como son la
rendiciéon de cuentas, levantamiento de actas de inspeccion, remociones, nombramientos, v
normalmente, suponen un control posterior a la actividad, la cual como se afirmé anterior-
mente debe estar ajustada a la normativa que rige la DIRECCION EJECUTIVA DE LA
MAGISTRATURA. Se dice que es posterior porque, como ocurre en la mayoria de los casos
de organos desconcentrados, se busca que el ejercicio de la competencia que le fue transferi-
da sea lo més auténoma posible, y por ello la jerarquia se materializa en los controles del
organo superior una vez actuada la competencia.

3) Y, por ultimo, con respecto al alcance de la autonomia que le corresponde a la Di-
reccion Ejecutiva de la Magistratura, en virtud de las atribuciones que constitucional-
mente le fueron otorgadas.
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Debe entenderse que la DIRECCION EJECUTIVA DE LA MAGISTRATURA es el
organo ejecutivo del Poder Judicial, que como tal debe ostentar autonomia suficiente para
cumplir a cabalidad sus funciones pero siguiendo los lineamientos, directrices y politicas del
TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, toda vez que como ha quedado interpretado es un
organo que depende jerarquicamente de éste. Dicha autonomia le permite cumplir su activi-
dad administrativa sin la intervencién a priori de su Sala Plena, conforme las atribuciones que
le han sido conferidas. Y, se manifiesta en la potestad normativa que ostenta contenidas en
los articulos: (art.15.4 LOTS)); autonomia presupuestaria (art.15.2 LOTSJ); autonomia ad-
ministrativa (15.9.10.11.12.14 LOTSJ).

Cabe destacar, que lo anterior, lleva a considerar que esa misma autonomia en el adelan-
to de la gestion de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura, excluye la responsabilidad del
organo de control (Sala Plena del TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA) en lo referente al
cumplimiento y modo de ejecucion de esas actividades administrativas. En consecuencia,
serd el Director Ejecutivo de la Magistratura, el responsable civil, penal y administrativamen-
te por la actividad administrativa que cumple dicho érgano, por cuanto es la maxima autori-
dad conforme el articulo 15 de la Ley Organica del TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
que dispone:

“Articulo 15:

El Tribunal Supremo de Justicia en Sala Plena creard y organizard la Direccion Ejecutiva
de la Magistratura y sus oficinas regionales, como érgano dependiente de éste desde el pun-
to de vista jerdrquico y funcional, y, por ende, ejecutard las atribuciones que se le asignen.

La Sala Plena podrd, en cualquier momento, modificar la organizacion y funcionamiento de
la Direccion Ejecutiva de la Magistratura, mediante acuerdo aprobado con el voto favorable
de la mayoria simple de sus miembros.

La Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, por mayoria simple de sus integrantes,
designard al Director Ejecutivo o Directora Ejecutiva de la Magistratura, el cual o la cual
serd la mdxima autoridad gerencial y directiva de la Direccion Ejecutiva de la Magistratu-
ra. Este funcionario o funcionaria serd de libre nombramiento y remocion de la Sala Plena,
y ejercerd la representacion de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura tanto en las acti-
vidades internas como externas y ante los demds organos del Poder Piiblico.

El Director Ejecutivo o Directora Ejecutiva de la Magistratura tendra las siguientes atri-
buciones:

1. Ejecutar y velar por el cumplimiento de los lineamientos sobre la politica, planes, pro-
gramas y proyectos dictados por la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, que debe
seguir la Direccion Ejecutiva de la Magistratura y sus oficinas regionales.

2. Decidir, dirigir y evaluar los planes de accion, programas y proyectos institucionales se-
gun los planes estratégicos y operativos, y el presupuesto asignado, de conformidad con la
politica, lineamientos y actos emanados de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia.

3. Presentar a la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia los planes estratégicos, insti-
tucionales y operativos anuales de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura, y sus oficinas
regionales.

4. Dictar la normativa interna de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura, de conformidad
con el correspondiente Reglamento Interno de organizacion y funcionamiento que dicte la
Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia.

5. Mantener informada a la Sala Plena del Tribunal sobre las actuaciones de la Direccion
Ejecutiva de la Magistratura y sus oficinas regionales.
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6. Evaluar trimestralmente los informes de gestion que le presente la Coordinacion General
de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura.

7. Proponer a la Sala Plena la normativa sobre la organizacion y funcionamiento de los or-
ganos que la integren la Direccion Ejecutiva de la Magistratura y sus oficinas regionales.

8. Velar por la correcta aplicacion de las politicas y normas internas de la Direccion Ejecu-
tiva de la Magistratura, asi como por la integridad y calidad de los procesos internos que se
desarrollen en dicha Direccion y en sus oficinas regionales.

9. Decidir sobre los asuntos concernientes al manejo administrativo y operativo de la Direc-
cién Ejecutiva de la Magistratura, y sus oficinas regionales.

10. Nombrar y remover a los miembros de la Coordinacion General de la Direccion Ejecuti-
va de la Magistratura.

11. Promover la realizacion de estudios de importancia estratégica para incrementar la efi-
ciencia institucional de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura y del Poder Judicial.

12. Decidir sobre el ingreso y remocion del personal de la Direccion Ejecutiva de la Magis-
tratura, de conformidad con lo establecido por la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justi-
cia.

13. Presentar a la consideracion de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia los re-
sultados de la gestion de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura y de sus oficinas regio-
nales.

14. Promover el desarrollo técnico y gerencial en los diferentes niveles de la Direccion Eje-
cutiva de la Magistratura.

15. Las demds que le sean asignadas mediante resolucion por la Sala Plena del Tribunal Su-
premo de Justicia.”.

A su vez, el articulo 16 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, dispone:

“Articulo 16: ...La Direccion Ejecutiva de la Magistratura tendrd una Coordinacion General,
integrada por tres (3) miembros, quienes seran de libre nombramiento y remocion del Direc-
tor Ejecutivo de la Magistratura. Uno de los miembros se desempefiard como Coordinador o
Coordinadora General, el cual sera responsable de la organizacion y ejecucion de la accién
institucional, asi como de la supervision de los diferentes procesos de la Direccion Ejecutiva
de la Magistratura.

La Coordinacion General tendrd las siguientes atribuciones:
1. Ejercer la supervision de los organos de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura.

2. Coordinar la gestion operativa diaria de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura, bajo
los lineamientos del Director Ejecutivo de la Magistratura.

3. Convocar a reuniones ordinarias y extraordinarias de la Coordinacion General.

4. Coordinar la elaboracion de la Memoria y Cuenta de las actividades realizadas por la Di-
reccion Ejecutiva de la Magistratura.

5. Expedir copias certificadas, de acuerdo con las formalidades previstas en la ley.

6. Cualesquiera otras que le asignen el Director o Directora Ejecutivo de la Magistratura o
el Reglamento Interno de la Dirveccion Ejecutiva de la Magistratura.

Del texto de las disposiciones transcritas se desprende que la autonomia de accién de la
Direccion Ejecutiva de 1la Magistratura, estd claramente delimitada en la Ley Orgéanica del
Tribunal Supremo de Justicia, pues debe seguir los lineamientos de la Sala Plena, que a su
vez es el érgano directivo del Tribunal Supremo de Justicia conforme el articulo 3 de dicha
Ley.
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Las atribuciones que originalmente se establecieron en la Normativa Sobre la Direccion
y Gobierno y Administracién del Poder Judicial, respecto del Comité Directivo, como méxi-
ma autoridad de la Direccién, v de la Coordinacién General -como érgano ejecutor- se en-
cuentran actualmente establecidas en los articulos sefialados supra; mientras que otras atribu-
ciones que le correspondan estaran sefialadas en otras leyes, como es el caso de la Ley de
Licitaciones, por ejemplo. No obstante, en lo que se refiere a la estructura organizativa de la
Direccion, se mantienen vigentes las disposiciones contenidas en la referida normativa, que
regula entre otros a los Comités Internos (de Gerencia, Planificacién Institucional y Operati-
vo Presupuestario), toda vez que respecto de los mismos, nada dice la Ley que regula las
funciones de este Tribunal, sin perjuicio de que las mismas puedan ser modificadas.

De todo lo anterior se deriva que la Sala Plena del TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTI-
CIA cumple una funcion de control administrativo y direccién previo (en cuanto a la fijacion
de las politicas, planes y programas a seguir) respecto de las actividades que -conforme a sus
atribuciones- debe cumplir la DIRECCION EJECUTIVA DE LA MAGISTRATURA, y ésta
cuenta con la estructura organizativa adecuada para llevar a cabo las atribuciones que la Ley
Orgénica del Tribunal consagra, e igualmente la Sala Plena de este Alto Tribunal ejerce un
control posterior sobre la ejecuciéon que la Direccidon Ejecutiva de la Magistratura efectia de
las politicas, planes y programas que la normativa que la rige y dicha Sala previamente le ha
definido o delineado. Cabe resaltar que dicho control posterior tiene caracter extraorganico
por cuanto es ejercido por un 6rgano auténomo y externo a la Direcciéon Ejecutiva de la Ma-
gistratura, como lo es la Sala Plena.

De este modo, no existen dudas para la Sala, acerca de la autonomia de accién de la Di-
reccién Ejecutiva de la Magistratura que tiene sus limites en los pardmetros fijados por la
normativa que la rige y por la Sala Plena de este maximo Tribunal, teniendo en consecuencia
la posibilidad de ejercer toda su competencia y aplicar todo el estatuto normativo que rige a
los érganos que ejercen actividad administrativa (tales como la Ley de Licitaciones, Ley de
Presupuesto, Ley de Procedimientos Administrativos, Estatuto del Personal del Poder Judi-
cial, como antes se indicé) siendo por tanto el Tribunal Supremo de Justicia el que define sus
politicas, controla posteriormente su actividad, pero no dirige su accionar, ni puede ejercer
las competencias —avocandose a su conocimiento- que tiene la Direccién Ejecutiva de la
Magistratura atribuidas constitucional y legalmente. Asi se decide.

b.  Régimen de los jueces: Jurisdiccion disciplinaria
TSJ-SPA (2429) 7-11-2006
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Inspectoria General de Tribunales vs. Comisién de Funcionamien-
to y Reestructuracion del Sistema Judicial.

Con la autonomia y el respeto debidos a la funcion jurisdiccional,
el ente disciplinario cuenta con la potestad para vigilar el decoro y la
disciplina de los tribunales de la Republica, por lo que sin entrar a
examinar o intentar corregir aspectos de naturaleza jurisdiccional,
como competencia exclusiva del Poder Judicial, la Comisiéon de Fun-
cionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial esta obligada a
revisar aquellos aspectos que se enlazan de forma directa con la dis-
ciplina del juez.

....Expuesto lo anterior, la Sala considera necesario aclarar que, por constituirse los jue-
ces en funcionarios destinados a ejercer la administracion de justicia, mal puede pretenderse
el gjercicio de una actividad de tan delicada naturaleza, sin el sometimiento debido a la su-
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pervisién de un organo que controle el cumplimiento de esta labor. En seguimiento de esta
regla, el Constituyente de 1.961 dispuso en un primer momento, la creacion del Consejo de la
Judicatura, el cual se consagré como un érgano orientado a asegurar la independencia, efica-
cia, disciplina y decoro de los tribunales de la Repubhca deJandose a cargo de la respectiva
Ley, su organizacion y atribuciones. Hste organismo guard¢ vigencia hasta el momento en
que entr6 en vigor la Constitucion de 1999, y hoy ha sido sustituido, mientras se crea la juris-
diccién disciplinaria, por la Comisién de Funcionamiento y Reestructuraciéon del Sistema
Judicial.

Si bien es cierto que la mayor parte de la actividad desempefiada a diario por los jueces
se desarrolla en el campo jurisdiccional, susceptible, por ende, de revision por la alzada co-
rrespondiente en la materia que ha sido sometida a su conocimiento; tal circunstancia no es
obice para permitir la revision de esta actividad también por parte del érgano de naturaleza
administrativa, en tanto y en cuanto se vincule esa revision con aquellas conductas sujetas a
responsabilidad disciplinaria.

Significa que con la autonomia y el respeto debidos a la funcion jurisdiccional, el ente
disciplinario cuenta con la potestad para Vlgllar el decoro y la dls(:lphna de los tribunales de
la Republica, por lo que sin entrar a examinar o intentar corregir aspectos de naturaleza juris-
diccional, como competencia exclusiva del Poder Judicial, la Comisién de Funcionamiento y
Reestructuracion del Sistema Judicial esta obligada a revisar aquellos aspectos que se enlazan
de forma directa con la disciplina del juez, entre éstos, las actuaciones jurisdiccionales sus-
ceptibles de producir una vinculacién directa con el catalogo de sanciones establecidos en la
Ley de Carrera Judicial.

Siguiendo esas premisas, considera la Sala que la Jueza Aura Maribel Contreras de
Moy, al suspender la ejecucién de una medida por razones de prudencia, segin ella misma
admitio, sin estar respaldada por la respectiva base normativa, como denuncié la Inspectoria
de Tribunales, incurri6 en un ilicito disciplinario que corresponde calificar al érgano adminis-
trativo competente, como asi lo ordené la propia Sala Constitucional de este Alto Tribunal,
en la sentencia antes aludida. Tocara determinar a la Comisién si la referida falta acarrea la
imposicién de una sancién, en este caso por abuso de autoridad, ilicito que se verifica cuando
el juez realiza funciones que no le estan conferidas por Ley, produciéndose una desmedida
utilizacién de las atribuciones que se le han otorgado, traspasando asi los limites del buen
ejercicio y correcto uso de sus facultades. Asi se decide

TSJ-SPA (2514) 9-11-2006
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: Freddy Alvarez Berneé vs. Comisién de Funcionamiento y Rees-
tructuracion del Sistema Judicial.

Corresponde a la Inspectoria General de Tribunales la instruc-
cion de los expedientes disciplinarios de los Jueces y demas funciona-
rios judiciales, actuando como érgano auxiliar de la Comision de
Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial; siendo este
altimo el que tiene a su cargo, de manera transitoria, el ejercicio de
la competencia disciplinaria judicial que corresponde a los Tribuna-
les disciplinarios.

...... De las normas transcritas se evidencia que en efecto, corresponde a la Inspectoria
General de Tribunales la instruccién de los expedientes disciplinarios de los Jueces y demas
funcionarios judiciales, actuando como 6rgano auxiliar de la Comisién de Funcionamiento y
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Reestructuracion del Sistema Judicial; siendo este tltimo el que tiene a su cargo, de manera
transitoria, el ejercicio de la competencia disciplinaria judicial que corresponde a los Tribuna-
les disciplinarios, conforme lo establece el articulo 24 del Régimen de Transicién del Poder
Publico. Estas funciones disciplinarias permanecen aun vigentes, hasta tanto sean dictadas las
leyes que regulen la jurisdiccion disciplinaria, a tenor de lo previsto en la disposicién transi-
toria contenida en el literal e) de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

2. El Poder Publico Estadal: Contralorias Estadales
TSJ-SC (1775) 10-10-2006
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Impugnaciéon del ordinal 9° del articulo 157 de la Constituciéon Fe-
deral del Estado Falcon, publicada en la Gaceta Oficial de esa entidad
federal, edicion extraordinaria, del 7 de enero de 2004.

La presentacion anual de un informe de gestion y de ejecucion
presupuestaria de la Contraloria del Estado al Consejo Legislativo
no viola la autonomia de esa Contraloria, sino que constituye una
exigencia comprensible en la organizacion del poder publico.

La Constitucién de la Republica prevé, siguiendo una tradicién ya consolidada en la his-
toria juridico-institucional venezolana, la existencia de é6rganos de control fiscal sobre la
Administraciéon Publica, que operan con amplia autonomia respecto de todos los poderes del
Estado. De hecho, una de las innovaciones de la Constitucion de 1999 es la creacion de una
nueva rama del Poder Publico Nacional —el Poder Ciudadano- en el que se ubica a la Contra-
loria General de la Republica, con lo que se enfatiza su autonomia.

En efecto, si bien la Contraloria General de la Republica era en la Carta Magna de 1961
un 6rgano de rango constitucional, auténomo respecto de todos los otros poderes nacionales,
su reconocimiento como integrante de una rama distinta del Poder Publico tiene como propé-
sito enfatizar aun mas la autonomia que la envuelve. De hecho, las escasas palabras que le
dedica al Poder Ciudadano la Exposiciéon de Motivos de la Constitucion revelan claramente
la relevancia que se concede a esa condicion:

“El Poder Ciudadano es independiente de los demas poderes publicos y sus 6rganos gozan de
autonomia funcional, financiera y administrativa”.

Como se observa, el Constituyente emple6 los mismos términos usuales en la doctrina
nacional —organos con autonomia funcional, financiera y administrativa-, pero destaco su
independencia respecto del resto de los érganos que ejercen el Poder Publico, entendida
como la necesidad de impedir injerencia de unos sobre otros, de los controlados sobre los
contralores.

Esa autonomia es absolutamente justificada al reparar en que también el Constituyente
recuerda la misién primordial de los 6rganos del Poder Ciudadano y lo hace con las siguien-
tes palabras, contenidas en la Exposicién de Motivos de la Carta Magna:

“En general, los 6rganos que ejercen el Poder Ciudadano tienen a su cargo la prevencion, in-

vestigacion y sancion de los hechos que atenten contra la ética publica y la moral administra-

tiva”.

La importancia de las labores contraloras aconsej6 al Constituyente, ademas del estable-
cimiento de un Poder Ciudadano Nacional, instaurar un auténtico Sistema Nacional de Con-
trol Fiscal, si bien dejé su regulacién al legislador ordinario, en los términos siguientes:
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“Articulo 290: La ley determinard lo relativo a la organizacion y funcionamiento de la Con-
traloria General de la Republica y del sistema nacional de control fiscal”.

Por supuesto, dentro de ese Sistema Nacional de Control Fiscal estarian integradas las
Contralorias de los Estados y de los Municipios (ver, al respecto, los articulos 26, 33 y 43 de
la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Reptblica y del Sistema Nacional de Control
Fiscal). En ello difieren considerablemente las Cartas Magnas de 1961 y 1999, pues se ha
reforzado, como es correcto, ese vinculo entre los diversos 6rganos de control fiscal externo.

Ahora bien, las Contralorias de Estados y Municipios, no obstante su integracién como
parte del Sistema Nacional de Control Fiscal, conservan la autonomia propia que se deriva de
su pertenencia a los entes politico-territoriales federados o locales. Son Contralorias que
gozan de la misma autonomia que la Contraloria General de la Republica, pero que juntas
forman un Sistema, encargada su rectoria al Poder Nacional.

En conclusion, todos los érganos contralores tienen garantizada su autonomia, pero a la
vez mantienen vinculos con la Contraloria General de la Republica. En el caso de autos se ha
denunciado que la Contraloria del Estado Falcén ve cercenada tal autonomia a causa de la
disposicién contenida en el ordinal 9° del articulo 157 de la Constitucion de esa entidad, toda
vez que se le vincula al Consejo Legislativo del Estado —a los efectos de presentacion de
informes y rendicién de cuentas-, cuando, a su entender, esa vinculacién solo existe respecto
de la Contraloria General de la Republica.

Para resolver esta demanda, la Sala observa que la autonomia de las Contralorias de los
Estados estd reconocida directamente en el Texto Fundamental de la Republica, en los si-
guientes términos:

“Articulo 163. Cada Estado tendra una Contraloria que gozara de autonomia organica y fun-
cional. La Contraloria del Estado ejercera, conforme a esta Constitucion y la ley, el control,
la vigilancia y la fiscalizacion de los ingresos, gastos y bienes estadales, sin menoscabo del
alcance de las funciones de la Contraloria General de la Republica. Dicho érgano actuara ba-
jo la direccion y responsabilidad de un Contralor o Contralora, cuyas condiciones para el
gjercicio del cargo serdn determinadas por la ley, la cual garantizara su idoneidad e indepen-
dencia; asi como la neutralidad en su designacion, que sera mediante concurso publico™.

El articulo siguiente dispone que los Estados pueden dictar sus propias Constituciones,
para regular en ellas sus diferentes poderes publicos. Establece el articulo 164 que:

“Articulo 164. Es de la competencia exclusiva de los Estados:

1. Dictar su Constitucion para organizar los poderes publicos, de conformidad con lo dis-
puesto en esta Constitucion™.

Es lo que ha hecho el Estado Falcén: dictar su Constitucién, en la cual, entre otros 6rga-
nos, regulé lo relacionado con la Contraloria del Estado. Son varias las normas dedicadas a
ello (articulos 155 a 160), de los cuales la Contraloria del Estado Falcon, recurrente en esta
causa, so6lo ha objetado una: el ordinal 9° del articulo 157, que le obliga a informar de su
gestién y de sus cuentas al Consejo Legislativo.

Para la Sala, sin embargo, la presentacion anual de un informe de gestion y de ejecucién
presupuestaria de la Contraloria del Estado al Consejo Legislativo no viola la autonomia de
esa Contraloria, sino que constituye una exigencia comprensible en la organizacion del poder
publico.
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En efecto, esta Sala ya ha declarado, en sentencia N° 1414/2006, que no es inconstitu-
cional la obligacion a cargo de la Contraloria de un Estado de presentar informes de gestion
al Consejo Legislativo de la entidad correspondiente. En tal sentido se lee en el fallo, lo si-
guiente:

“...la circunstancia de que efectivamente los 6rganos de control descentralizados -como par-
te integrante del sistema de control fiscal- sean evaluados por el mencionado 6rgano del Po-
der Ciudadano, es decir, sometidos al control técnico del mismo, no excluye el conocimiento
y analisis del informe de gestion del Contralor General del Estado por parte del Consejo Le-
gislativo, cuya presentacion tiene fundamento constitucional y legal. En efecto, se estima que
las normas delatadas en este aparte, son una clara manifestacion del principio de responsabi-
lidad en el ejercicio del poder publico, que postula el articulo 139 de la Carta Magna y resul-
ta completamente natural que ella tenga lugar, precisamente, en un cuerpo que acttia legiti-
mado por la representatividad popular.

La naturaleza del control (politico) ejercido por el o6rgano parlamentario estadal, no supone
que la Contraloria General de la Republica deba atender la opinion que al respecto se han
forjado los legisladores locales, pero es del todo esperable que, si ellos constatasen alguna
irregularidad, la pongan en conocimiento del érgano al que compete imponer los correctivos.

Las normas cuestionadas, ademas, dejan entrever una manifestacion del principio de coordi-
nacion de poderes, puesto que facultan a la Contraloria Regional para formular recomenda-
ciones al resto de los 6rganos del Poder Publico Estadal a fin de “lograr el desarrollo progre-
sivo y eficiente de la administracion publica estadal”, por lo que antes que delatar cortapisas
a su autonomia, debe colegirse que ella se ve potenciada al permitirle que piblicamente plan-
tee al resto de Poderes las medidas necesarias para procurar una mayor eficiencia financiera”.

Como se observa, la Sala no dudé al reconocer la constitucionalidad de la exigencia de
presentacion de informes de gestiéon del 6rgano estadal de control al érgano deliberante del
mismo Estado; por el contrario, la justificé plenamente. Estima la Sala, reiterando ese crite-
rio, que esos informes son un mecanismo idoneo para la transparencia en las actuaciones
publicas, que pueden hacer efectivos dos de los principios basicos del Estado de Derecho: la
responsabilidad en el ejercicio de la funcion publica y la coordinacién de las competencias y
atribuciones de las autoridades estatales.

La parte demandante ha pretendido que su unico vinculo ha de ser con el Poder Ciuda-
dano, a través de la Contraloria General de la Republica, pero tal afirmacion ignora que pue-
den coexistir controles —debe recordarse que los informes son siempre manifestacion de
control- y que la relacion de las contralorias estadales y locales con la Contraloria nacional
no elimina en modo alguno la incorporacién de tales érganos en la estructura del poder ptbli-
co de la entidad de que se trate.

Las contralorias estadales v locales no son, como parece entenderse en el libelo de de-
manda, 6rganos que se desprenden de las entidades en las que se encuadran, por mas que, a
efectos funcionales, su vinculacién exista también con el 6rgano de control fiscal nacional.
No es un caso unico: ciertas tareas, llevadas a cabo por 6rganos de diversos entes politico-
territoriales, requieren de una especial coordinacion, pues sin ella dificilmente se alcanzarian
sus objetivos. Es el supuesto, por ejemplo, de la competencia para el resguardo de la seguri-
dad ciudadana, entregada a todos los entes publico-territoriales, pero que cuenta con instan-
cias de reunién para la planificacién y actuacion conjunta o concertada.

De ese modo, el encuadramiento de 6rganos en la estructura de la Republica, Estados o
Municipios -entes con autonomia garantizada constitucionalmente-, no implica que no pue-
dan actuar de manera coordinada, lo que incluye la existencia de organos que les sirvan de
reunion e incluso que tengan el poder suficiente para imponer directrices y normas.
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Un Estado, por mas descentralizado que sea, requiere de mecanismos para evitar la dis-
persién y la disgregacién, so riesgo que su inexistencia atente contra los fundamentos mismos
del Estado.

Indudablemente ese ha sido el espiritu que ha guiado la prevision constitucional sobre el
Sistema Nacional de Control Fiscal. Asi, aunque ya con la Constitucién de 1961 la Contralo-
ria General de la Republica podia intervenir en las contralorias estadales y locales (articulo
235: “Las funciones de la Contraloria General de la Repiiblica podrdn extenderse por ley
(...) a las administraciones estadales o municipales, sin menoscabo de la autonomia que a
éstas garantiza la presente Constitucion™), lo cierto es que solo el establecimiento de un
auténtico Sistema Nacional de Control Fiscal cumple con el propédsito de unificacion de
criterios y esfuerzos para el fin ultimo perseguido: el correcto manejo de los recursos del
Estado como conjunto. Confirma esta aseveraciéon el propio texto del articulo 23 de la Ley
Orgéanica de la Contraloria General de la Republica, en el que se lee:

“El Sistema Nacional de Control Fiscal tiene como objetivo fortalecer la capacidad del Esta-
do para ejecutar eficazmente su funcién de gobiemo, lograr la transparencia y la eficiencia en
el manejo de los recursos del sector ptiblico y establecer la responsabilidad por la comisién
de irregularidades relacionadas con la gestion de las entidades aludidas en el articulo 9, nu-
merales 1 al 11, de esta Ley” (entidades entre las que se enumeran las Contralorias estadales
y locales).

No quedan dudas, entonces, de la intencién del Legislador, materializacién de la propia
intencién del Constituyente. Ahora bien, predicar la existencia de un Sistema Nacional de
Control Fiscal y sostener sus bondades no puede implicar la negacién del caracter estadal y
local de las contralorias correspondientes. Lo contrario seria también un despropésito, pues
atentaria contra la autonomia de Estados y Municipios. El asunto es, como todo lo relaciona-
do con el Estado, necesariamente complejo: existen organos en diferentes niveles territoriales
y de diferentes estructuras jerarquizadas que cumplen con sus funciones; pero al hacerlo se
someten a diversos mecanismos de control.

Para la parte accionante, resulta inconstitucional que se coloque a la Contraloria del Es-
tado en la obligacién de relacionarse, asi sea con la presentacion de un informe de gestioén,
con el Consejo Legislativo del mismo Estado. Ello significa que es criterio del demandante
que la Contraloria del Estado deja de estar, como efecto necesario de la existencia del Siste-
ma Nacional de Control Fiscal, dentro de la estructura estadal y, por tanto, también deja de
estar sujeta a las diversas manifestaciones de vinculacién entre sus érganos. Sin embargo, el
criterio de la parte demandante no sélo contradice lo declarado por la Sala en la reciente
decision citada -N° 1414/2006- sino sentencias anteriores, las cuales, basadas en la interpre-
tacién de la Constitucion, han dejado sentado que esa vinculacién no sélo es valida, sino
necesaria.

En efecto, en sentencia N° 2413/2004 la Sala sostuvo que las Contralorias estadales
pueden validamente tener una vinculacién con los Consejos Legislativos v no solo con la
Contraloria General de la Reptblica. En concreto, al decidir sobre la impugnacién del articu-
lo 2 de la Ley para la Designacion y Destitucion del Contralor y Contralora del Estado, la
Sala declar¢:

“En tal sentido, la Sala observa que el articulo 163 Constitucional, desarrolla el tema de las
Contralorias Estadales, al disponer que las contralorias gozaran de autonomia organica y
funcional, ateniéndose a las disposiciones contenidas en la Constitucién y en la Ley; asi co-
mo sefiala que cada contralor designado deberd cumplir con las condiciones que para el ejer-
cicio del cargo seran determinadas por la Ley especial, la cual garantizara su idoneidad e in-
dependencia, asi como la neutralidad en su designacion que debera ser mediante concurso
publico.
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Siendo asi, tal disposicion dejaba en evidencia la materia de reserva legal, que sobre la de-
signacion de los Contralores de Estado existia y sobre la cual el legislador debia promulgar la
Ley especial que regularia dicha materia, como en efecto 1o hizo.

Por lo que, una vez examinada la disposicion legal impugnada sélo observa la Sala un desa-
rrollo del texto constitucional (articulo 163), en la ley especial que organizara dicha materia,
al disponer que los Consejos Legislativos designaran al Contralor o Contralora del Estado
mediante concurso publico, en los términos establecidos en la norma antes citada; sin poder
pretenderse en consecuencia, que al haberse dispuesto en la Ley especial, que los Consejos
Legislativos de los Estados regularian los concursos de oposicion para el nombramiento de
los contralores, se esté atentando contra el principio de autonomia de las contralorias, ya que
es precisamente dicha norma la que dispone que el nombramiento se hara por concurso de
oposicion, y al tratarse de contralorias estadales, el ente mas idoneo para supervisar el mismo
son los Consejos Legislativos Estadales, tal como, de forma posterior fue desarrollado en la
Ley Organica de la Contraloria General del Estado, cuando en su articulo 29 sefiala que “(Z)os
Contralores de los estados, de los municipios, de los distritos y distritos metropolitanos se-
rdn designados por el Consejo Legislativo, Consejo (sic) Municipal y Cabildo Metropolita-
no, respectivamente’.

Aunado a la circunstancia de que la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica
en su articulo 27 establecié que, todos los titulares de los 6rganos de control fiscal -entre los
que se encuentran las contralorias estadales-, seran designados mediante concurso publico, el
cual sera reglamentado por la Contraloria General de la Reptblica, mediante resolucion pu-
blicada en Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, sin perjuicio de lo dis-
puesto en la Ley para la Designacion y Destitucion del Contralor o Contralora del Estado (ar-
ticulo 28 eiusdem). Situacion esta, que pone en evidencia una vez mas que los Consejos Le-
gislativos de los Estados, cumpliran una funcion ejecutora al llevar a cabo y supervisar los
concursos publicos mediante los cuales se nombraran los contralores estadales, sin que ello
implique que con tal proceder tendran una ingerencia directa en dicho tramite, que pudiese
afectar el principio de autonomia de las contralorias estadales. Argumentacién bajo la cual,
no observa la Sala, una violacion al principio constitucional de autonomia de las contralorias
de los estados y en consecuencia desestima el argumento esgrimido por el recurrente y asi se
decide.

Como se observa, los recurrentes en esa causa aseguraron que era inconstitucional que
la Ley especial dictada por la Asamblea Nacional para desarrollar el articulo 163 de la Carta
Magna, en lo relacionado con los concursos para designacion de Contralores de los Estados,
permitiese participacion de los Consejos Legislativos. La Sala, en cambio, negé tal supuesta
infraccion, pues reconocié que el legislador nacional podia determinar cémo se haria esa
designacién, siempre que se respetase la exigencia del concurso publico.

La constitucionalidad de ese articulo 2 de la Ley para la Designacién y Destitucion del
Contralor o la Contralora del Estado fue reiterada en fallo N° 634/2005, frente a otra deman-
da contra el mismo dispositivo legal, ocasion en que la Sala decidié que existia cosa juzgada
al respecto. De esa forma, la Sala fue consecuente con su criterio, segtin el cual la autonomia
de las Contralorias estadales y su integracién en el Sistema Nacional de Control Fiscal no
hace perder las relaciones de esos 6rganos con el resto de los organos que ejercen el Poder
Publico en su nivel territorial, en especial con el Consejo Legislativo.

En ocasiones, parece existir una concepcion errada, que lleva a concluir que la tinica
forma de evitar injerencias por parte de los organos controlados es alejandose por completo
de ellos. Podria parecer apropiado, en ciertos casos, pero deja de serlo cuando se repara que
la total independencia de un érgano puede redundar en falta de transparencia y, con ello, en el
peligro del uso indebido del poder.



JURISPRUDENCIA 125

Una Contraloria aislada del todo de sus controlados aparenta fortaleza, al eximirse de
presiones, pero a la vez trae consigo un riesgo que debe evitarse: el de perder la medida en el
ejercicio de sus potestades, aparte, claro estd, del siempre latente riesgo de mal manejo de sus
propios recursos econdémicos. Recuérdese, tan sélo, la conocida expresion: Quiis custodiet
ipsos custodes? ;Quién custodia a los propios custodios?

En todo caso, lo mas relevante de ese fallo N° 2413/2004, a efectos de la presente de-
manda, es que para la Sala no sélo se trataba de una norma constitucional, sino que admitié
que el Consejo Legislativo era el 6rgano “mads idéneo” para tener participacion en la designa-
cién de los Contralores estadales, por lo que reconocié la validez de la norma impugnada, a la
par que admitié la constitucionalidad de la norma contenida en el articulo 29 de la Ley Orga-
nica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal,
segtin la cual “(D)os Contralores de los estados, de los municipios, de los distritos y distritos
metropolitanos serdn designados por el Consejo Legislativo, Concejo Municipal y Cabildo
Metropolitano, respectivamente”.

Esto ultimo tiene especial importancia, pues la parte accionante niega toda vinculacion
con el Consejo Legislativo —para lo que se basa en el caracter técnico y apolitico-partidista de
la labor contralora- e invoca como fundamento juridico la Ley Orgénica de la Contraloria
General de la Republica. No obstante, lo cierto es que esa misma Ley -que regula el Sistema
Nacional de Control Fiscal- ha previsto, y ha sido avalado por esta Sala, intervenciones rele-
vantes de los Consejos Legislativos. Asi, la Ley con la que el accionante pretende negarle
participacién, es la misma que concede a esos Consejos nada menos que el poder para, entre
otras cosas, designar a los Contralores de Estado. No es cierta, pues, la desvinculacién entre
esos organos. No ha sido la Constitucién del Estado Faleén la que ha creado el lazo, sino que
ya estd contenido en las propias normas que el accionante cita como apoyo de su demanda.

Se trata, en definitiva, de un asunto de determinacion de los limites de la autonomia, al-
go dificil de precisar en ciertos momentos. Se hace imprescindible idear medios de relacién
entre todos los 6rganos del Estado como una manera de asegurar el control en el ejercicio del
poder. La fiscalizacién que realizan las Contralorias requiere de garantias de independencia,
por lo que no pueden quedar esos 6rganos a merced de sus supervisados, pero tampoco seria
razonable que, escudados en la autonomia, escapen ellos mismos de cualquier tipo de control.
El ordenamiento juridico prevé, asi, una intricada red de controles, uno de los cuales es la
presentacion de informes de gestién, especialmente relevante cuando se recuerda que los
organos parlamentarios son, por esencia, la representacion del Pueblo. Esa concepcién mati-
zada del principio de separacion de funciones ha sido destacada por la Sala, precisamente a
efectos de la vinculacién de las Contralorias de los Estados y los Consejos Legislativos, de la
manera siguiente:

“El principio de separacion o division de poderes, responde a la necesidad de brindar garan-
tias institucionales que permitan a cada érgano del Poder Publico el ejercicio eficiente de sus
competencias, obviando ilegitimas intrusiones de los demas 6rganos del Estado en la satis-
faccion de sus cometidos esenciales.

Mucho se ha discutido al respecto, pero en el Estado Constitucional contemporaneo se tiene
claro que tal principio encuentra importantes matizaciones en las exigencias democraticas di-
rigidas a impedir -por una parte- que el ejercicio de ese poder no encuentre freno alguno y -
por la otra- que cada uno de los componentes del Estado actiie desarticuladamente y sin
atender a la unica finalidad que a todos, en definitiva, corresponde satisfacer: “la defensa y el
desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democrdtico de la voluntad
popular, la construccion de una sociedad justa y amante de la paz, la promocion de la pros-
peridad y bienestar del pueblo y la garantia del cumplimiento de los principios, derechos y
deberes reconocidos y consagrados en esta Constitucion”, ex articulo 3 de la Carta Funda-
mental (¢fi., entre otras, sentencias N° 346/2000, 1347/2000, 3098/2004 y 441/2005).
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De modo que, a la par del principio de division de poderes, se sitia otro de cardinal impor-
tancia para comprender los margenes de la actuacion estatal colegidos del articulo 136 de la
Constitucion, como es el principio de coordinacion entre ellos, que “implica una ayuda para
ejercer las competencias propias de cada érgano, en el entendido de que en muchas ocasio-
nes los diferentes cuerpos estatales no se bastan a si mismos, sino que requieren informacion
que reposa en otras dependencias o recursos también asignados a otros. La colaboracion,
ademds, implica el deber de no obstaculizar las actuaciones ajenas, sino que, por el contra-
rio, toda la actuacion estatal esté orientada a un mismo fin: cumplir con los cometidos fija-
dos por la Constitucion para el conjunto del aparato publico. Los érganos son distintos, por
lo que son distintos también los medios, pero los fines si son comunes y en ellos reposa el
deber de colaboracién” (vid. SC N° 441/2005, caso: Conrado Pérez Briceiio y otros).

La separacion de poderes demanda que cada 6rgano estatal actie dentro de un marco preciso
de competencias que le han sido reconocidas por el maximo texto normativo. Pero al propio
tiempo que se le asignan tales potestades, se instauran por contrapartida mecanismos de con-
trol (politicos, judiciales, administrativos, etcétera) sobre las mismas, no sb6lo con miras a
hacer exigible el cumplimiento de los sefialados cometidos constitucionales, sino también pa-
ra servir como instrumento de balance o contrapeso que proscriba la arbitrariedad y procure
un adecuado equilibrio, sin que ello suponga mella alguna de cara al cumplimiento de tan de-
licadas funciones.

Teniendo presente la importancia de las ideas expuestas -y partiendo de la premisa funda-
mental de que la separacion de poderes ha de nutrir la actuacion de cada 6rgano estatal frente
a los demas, en atencion a sus funciones propias e independientemente de su ubicacion en la
estructura (horizontal o vertical) del Poder Publico- debe extraerse como corolario que resul-
ta incluso plausible que en los diversos niveles politico-territoriales su propio ordenamiento
juridico -en la justa medida de sus atribuciones- instrumente mecanismos destinados a forta-
lecer ese balance. En caso contrario, es decir, cuando lejos de procurar el debido equilibrio
interinstitucional, quede comprometida la efectividad de las competencias que le han sido
encomendadas a un 6rgano por una excesiva injerencia de otro, habra entonces que censurar
tal intrusién rechazando la norma que la contenga™ (sentencia N° 1414/2006).

De la sentencia parcialmente transcrita tiene especial relevancia el ultimo pérrafo, segin
el cual, “resulta incluso plausible que en los diversos niveles politico-territoriales su propio
ordenamiento juridico -en la justa medida de sus atribuciones- instrumente mecanisimos
destinados a fortalecer ese balance”, es decir, el equilibrio que debe existir entre todos los
organos que ejercen el Poder Publico. Obsérvese cémo la Sala acepta la consagracion de
controles diversos, llegando a estimar “plausible” que los entes publico-territoriales instru-
menten los controles que consideren necesarios, siempre que, por supuesto, no “quede com-
prometida la efectividad de las competencias que le han sido encomendadas a un érgano por
una excesiva injerencia de otro”, caso en el que “habrd entonces que censurar tal intrusion
rechazando la norma que la contenga”.

En el caso de los Estados, por ejemplo, el articulo 15 de la Ley Organica de los Conse-
jos Legislativos de los Estados dispone que a esos érganos corresponde “parficipar en la
designacion, juramentar y destituir al Contralor o Contralora del estado, de conformidad
con lo establecido en la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela y con la ley
que rige la materia” (ntimero 6 del articulo 15). Se trata de la misma previsiéon del articulo 2
de la Ley para la Designacion y Destitucion del Contralor o Contralora del Estado, sobre el
que versé la sentencia N° 2413/2004, y que por su especialidad es de aplicacion preferente a
la Ley de los Consejos Legislativos de los Estados, segin ese mismo fallo.

Ahora bien, es evidente que si los Consejos Legislativos tienen el poder para destituir al
Contralor del Estado, deben disponer de elementos de juicio suficientes para adoptar esa
decision. La presentacion de informes de gestién anual permite al érgano parlamentario, que
es la representacién del pueblo de la entidad que corresponda, formar criterio acerca del
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desempefio de la labor de la Contraloria. Asi, si estd en manos del Consejo Legislativo la
destituciéon del Contralor —lo que es natural, siendo el érgano que lo designa-, debe contar
con los mecanismos que le permitan ejercer esa competencia. Por ello, el articulo 22 de La
Ley de los Consejos Legislativos de los Estados prevé como atribucién del Presidente de ese
organo la de “solicitar a los érganos del Poder Puiblico y a todas las autoridades la coopera-
cion y los informes necesarios para el cumplimiento de las funciones del Consejo Legislativo
Estadal” (articulo 22.12).

La presentaciéon de informes anuales es, asi, una manera de que el Consejo Legislativo
ejerza su funcion respecto de la Contraloria del Estado, por lo que es aceptable que la Consti-
tucion de la entidad establezca ese deber. Claro estd, como parte de la red de controles a que
se ha hecho referencia, y con el animo de evitar que la decisién adoptada por el Consejo
Legislativo obedezca a motivos distintos al que inspir6 la atribucién de ese poder, el legisla-
dor nacional, cénsono con la consagracién del Sistema Nacional de Control Fiscal, dispuso
que la decisién de destitucion debe ser autorizada por el Contralor General de la Republica
(inico aparte del articulo 27 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica:
“Los titulares asi designados no podrdn ser removidos ni destituidos del cargo sin la previa
autorizacion del Contralor General de la Repuiblica, a cuyo efecto se le remitird la informa-
cion que éste requierd”).

Vuelve a notarse, en consecuencia, que son varios los mecanismos de control que se en-
trecruzan, a fin de evitar el abuso de poder. No sélo eso, sino que cuando la Contraloria Ge-
neral de la Repuiblica declara que procede la destitucion del Contralor del Estado, el Consejo
Legislativo debe convocar una sesion especial y decidir al respecto por mayoria calificada,
todo ello segtn el articulo 31 de la Ley para la Designacion y Destitucion del Contralor o
Contralora del Estado. En la misma demanda a que se ha ido haciendo referencia —la decidida
con el fallo 2413/2004, la parte demandante sostuvo que ese articulo 31 era contrario al prin-
cipio de autonomia que gozan los Contralores de Estado, toda vez que la posibilidad de desti-
tucion del cargo por un acuerdo de los miembros del Consejo Legislativo Estadal limitaria
sus actuaciones. La Sala lo neg6 de la manera siguiente:

“De alli, que la norma impugnada lejos de establecer la posibilidad de que por consenso entre
los miembros del Consejo Legislativo Estadal, se pueda destituir a un Contralor de Estado,
observa la Sala, que este articulo 31 de la Ley para la Designacién y Destitucion de los Con-
tralores o Contraloras de Estado, hace referencia a que una vez recibido el informe en el cual
la Contraloria General de la Republica califica procedente la destitucion del Contralor o Con-
tralora del Estado, el Consejo Legislativo convocara dentro del lapso fijado a una sesion es-
pecial para conocer el contenido del informe y pronunciarse finalmente con las dos terceras
partes (2/3) de sus miembros por la procedencia de la destitucion.

Siendo el caso, que si se examinan los articulos 29 y 30 de la Ley para la Designacion y Des-
titucion de Contralores de Estado, se observa que, ese informe al que hace referencia la nor-
ma impugnada, tiene su origen cuando, existiendo fundadas razones para la destituciéon del
Contralor o Contralora del Estado (sustentadas estas en las causales de destitucion que prevé
el referido articulo 30), el Consejo Legislativo solicita a la Contraloria General de la Repu-
blica, que instruya un expediente, con audiencia del interesado, a fin de preservar su derecho
a la defensa y al debido proceso, el cual una vez finalizado se remitird al Consejo Legislativo
Estadal para su consideracion. Es decir, que no obstante, que se considere que el Contralor o
Contralora del Estado se vio incurso en una causal de destitucién y se le sustancie un proce-
dimiento en el cual estard presente para que alegue todas las defensas a que tenga lugar,
siendo procedente dicho informe de destitucion por parte de la Contraloria General de la Re-
publica, el Consejo Legislativo podra estimar o no la destituciéon del mismo.

De tal forma, que la norma impugnada antes de violar las garantias constitucionales denun-
ciadas a los contralores estadales, le otorga a dichos funcionarios otra garantia, toda vez que
cuando los Consejos Legislativos entren a conocer del informe de la Contraloria General de
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la Republica, es porque dicho informe viene con el aval para la destitucion del titular de ese
organo de control fiscal, de alli, que los miembros del Consejo Legislativo no destituiran al
contralor estadal por consenso o capricho -como pretenden hacer ver los recurrentes- sino
por estimar procedente la destitucion aprobada por el maximo 6rgano del control fiscal, pu-
diendo presentarse el caso, que no se apruebe tal informe y, en consecuencia, no proceda la
destitucion del contralor estadal. Fundamentacion bajo la cual, esta Sala desestima el argu-
mento esgrimido por el recurrente y asi se decide”.

Resalta la Sala, de los parrafos transcritos, como la Ley ha procurado extremar los con-
troles, tanto de un lado como de otro, es decir, tanto por parte del Consejo Legislativos como
de la Contraloria General de la Republica, de manera que la doble vinculacion de las Contra-
lorias de los Estados respecto del Parlamento de su propia entidad y de la Contralorias nacio-
nales queda patente, haciéndose obvias las consecuencias de ser parte, a la vez, de la estructu-
ra estadal y del Sistema Nacional de Control Fiscal. Olvidar los controles de una o de otra
parte ocasionaria un desbalance que el Legislador ha querido impedir.

Por otro lado, en sentido similar, la obligacién de los organos contralores de presentar
informes al érgano deliberante también estd consagrada a nivel local en la Ley Organica del
Poder Publico Municipal, en cuyo articulo 107 se dispuso:

“El contralor o contralora remitira los informes solicitados por el Concejo Municipal, cada
vez que le sean requeridos. Asimismo, debera remitir anualmente a la Contraloria General de
la Republica, en los tres meses siguientes a la finalizaciéon de cada periodo fiscal, un informe
de sus actuaciones y de las gestiones administrativas del Municipio, una relacién de ingresos
y gastos de éste, los estados de ejecucion del presupuesto, los balances contables con sus res-
pectivos anexos y el inventario anual actualizado de los bienes de la respectiva entidad™.

Esa obligacién viene acompaifiada por una sancion en caso de incumplimiento, a la que
se refiere el articulo 109 de esa Ley, en el cual se dispone como una de las “causales de desti-
tucion del contralor o contralora municipal” la “no presentacion al Concejo Municipal y a la
Contraloria General de la Repiiblica del informe sobre la gestion administrativa del Munici-
pio y de su gestion contralora, dentro del lapso establecido o de la prérroga concedida”
(articulo 109.3).

Como se observa, ese articulo también revela de modo claro la vinculacién de la Contra-
loria Municipal tanto con el Concejo como con la Contraloria General de la Republica, lo que
deriva de ser parte del poder local pero a la vez del Sistema Nacional de Control Fiscal. No
resulta acertado, siendo doble su vinculacién, que los controles se ejerzan sélo en un nivel y
no en otro. No hay diferencia con el caso de las Contralorias de los Estados. Las leyes nacio-
nales a que se han hecho referencia (Ley para la Designacion y Destitucion del Contralor o
Contralora del Estado, Ley de los Consejos Legislativos de los Estados v Ley Orgénica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal) no hacen mas
que reafirmar esa doble condicién, a través de la consagracién de diversos mecanismos de
control sobre las Contralorias estadales.

Para la Sala, serfa un despropésito excluir por completo a las Contralorias de los pode-
res del Consejo Legislativo, cuando lo cierto es que ese 6rgano es la representacion del pue-
blo, cuyos miembros son electos en votacion directa y universal. La garantia de la autonomia
de los é6rganos de control externo no puede conducir a excluirlos de la supervisién que el
pueblo ejerce sobre todo el aparato estatal. Eso mismo conduce a concluir que no constituye
intromision alguna la presentacion anual de cuentas al Consejo Legislativo sobre el manejo
del presupuesto de la Contraloria.

Para la Sala, la autonomia de las Contralorias estadales no libera a esos érganos de la
obligacion de exponer sus gastos. De hecho, en la tantas veces citada sentencia N° 2413/2006
se puso de relieve la necesidad de que los Parlamentos -en ese caso se trataba del Consejo
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Legislativo del Estado Lara, pero es trasladable a cualquiera- controlasen la estimaciéon del
presupuesto de las Contralorias, frente a la pretension de algunos érganos contralores, en el
sentido de que su autonomia les permitia hacer abstraccion de los ingresos del Estado y, por
tanto, tener presupuestos desproporcionados. La Sala sostuvo:

“Por otra parte, la representacion accionante demandé la nulidad de los articulos 26 (numera-
les 3y 5)y 27 de la Ley de la Contraloria General del Estado Lara, conforme los cuales:

Articulo 26.- Disposiciones Especiales para la Elaboracion y Ejecucion del Presupuesto. La
Contraloria General del Estado Lara estara sujeta a las leyes, reglamentos y demas normas e
instructivos que se apliquen a los 6rganos del poder publico, sobre la elaboracion y ejecucion
del presupuesto, en cuanto sean aplicables. No obstante, a los efectos de garantizar la auto-
nomia en el ejercicio de sus atribuciones, regiran las siguientes disposiciones especiales para
la elaboracion y ejecucion de su presupuesto:

[...] 3. Las asignaciones presupuestarias originalmente aprobadas para el funcionamiento de
la Contraloria General del Estado Lara, s6lo podran ser disminuidas en el presupuesto del Es-
tado con el voto de las dos terceras partes de los miembros del Consejo Legislativo, en los
casos previstos en la Ley que regula el régimen presupuestario del Estado Lara.

[...] 5. La ejecucion del presupuesto de la Contraloria General del Lara, estard sujeta a las
disposiciones previstas en esta Ley y demds leyes que rigen la materia, sin perjuicio de que
el Consejo Legislativo o la Comision Delegada pueda examinar el presupuesto de la Contra-
loria General del Estado Lara y formularle las observaciones correspondientes al érgano
contralor |[...].

Articulo 27.- Incremento de los créditos presupuestarios. Las disposiciones establecidas en
el articulo anterior, no impiden a la Contraloria General del Estado Lara, hacer uso de los
mecanismos establecidos en la Ley para cubrir gastos imprevistos que se presenten en el
curso de la ejecucion del presupuesto, o para incrementar los créditos presupuestarios que
resulten insuficientes. En tal sentido, los traspasos presupuestarios que fiieren necesarios
para el mejor cumplimiento de las funciones del organismo, los aprobard tinicamente el
Contralor General del Estado mediante resolucion motivada, con sujecion los procedimien-
tos establecidos en la Ley Orgdnica de Administracion Financiera del Sector Puiblico, la ley
que regula el Régimen Presupuestario del Estado Lara y la Ley de Presupuesto del Estado
Lara debiendo informar de las modificaciones presupuestarais dentro de los tres (3) dias si-
guientes, al Consejo Legislativo del Estado Lara o a su Comisién Delegada.

En contra de las precitadas normas, arguyeron que en ellas se establece una inadmisible rela-
cion de sujecion presupuestaria de la Contraloria Estadal en relacion con el Consejo Legisla-
tivo, al autorizarle para efectuar observaciones al proyecto de presupuesto presentado por el
organo de control fiscal “con lo que incluso podria reducir o ampliar el presupuesto, decidir
-sustituyéndose en la Contraloria- las partidas que debe contener ese presupuesto y la im-
portancia de cada una de las partidas, etc. Como si de un ente de adscripcion o un superior
Jerdrquico se tratara’”.

Frente a tales argumentos, habria que objetar que -contrario a lo sefialado por los demandan-
tes- en los organos parlamentarios reposa la denominada supremacia financiera (...), con-
forme la cual -como natural manifestaciéon de sus poderes de control y atendiendo su ca-
racter representativo- tienen la potestad de jerarquizar las distintas necesidades financieras
estatales.

La razén por la cual debe converger en un tnico 6rgano la toma de tales decisiones financie-
ras obedece a la circunstancia de que -a cualquier nivel- las personas juridicas territoriales
poseen una limitada cantidad de recursos, de cara a lo cual resulta impretermitible que exista
coordinacion entre los entes que las componen para atender obtener una politica econémica
comun, que atienda las necesidades especificas de cada una de ellas. Se trata, entonces, de
una cuestion financiera elemental: bajo criterios de escasez, debe existir un ente que distribu-
yay ordene las distintas pretensiones de financiamiento de los demds y, bajo ninglin supues-
to, tal funcién ha sido acordada ni a la Contraloria General de la Republica, ni a cualquier
otro 6rgano que integre el Sistema Nacional de Control Fiscal, sin que ello soslaye sus intrin-
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secas facultades de control externo. Por el contrario, ningin 6rgano estd exento de ese con-
trol politico-presupuestario y mal puede aducirse que su ejercicio suponga mella alguna res-
pecto de su autonomia.

Como antes se indico, se trata de una facultad consustanciada con la naturaleza del Poder
Legislativo y por ello la Constitucion se la atribuye directamente a la Asamblea Nacional en
su articulo 187, en sus numerales 6 y 7, por ejemplo.

La mencionada supremacia financiera, constituye entonces -mas que una facultad- un presu-
puesto de eficiencia de la actuacién estatal, razén por la cual resulta completamente inade-
cuado a tales propoésitos autorizar a cualquier 6rgano para actiue de espaldas a la realidad
econdmica, eximiéndole de los seflalados controles que en modo alguno pueden significar
una excesiva injerencia. Por tal razéon, aun y cuando la Constituciéon no sefiale en forma ex-
presa la competencia de los Consejos Legislativos o de los Consejos Municipales para apro-
bar el presupuesto de los entes politico-territoriales menores o los contingentes créditos adi-
cionales que pudieran requerirse; esta facultad debe entenderse comprendida en su ambito
funcional, no sélo en atencion a su caracter representativo, sino como exigencia indispensa-
ble para asegurar su eficiencia financiera. Con asidero en estas premisas, debe declararse sin
lugar la demanda de nulidad en lo que ataiie a los articulos 26 y 27 de la Ley de Contraloria
General del Estado Lara. Asi se decide”.

Los érganos parlamentarios —Consejo Legislativo, en caso de autos- carecen de poder
para inmiscuirse en la ejecucion del presupuesto, salvo para autorizar créditos adicionales o
cualquier figura de modificacion del presupuesto en las que la Ley exija su participacion. Sin
embargo, como un mecanismo de control, es obvio que tales Consejos, que deben afio tras
afio analizar la pertinencia de los requerimientos presupuestarios de fodos los érganos estada-
les, necesitan conocer como se ejecuta efectivamente ese presupuesto que aprueba. Claro
estd, solo una vez al afio puede exigirse tal informe de gestién vy de ejecucién presupuestaria,
porque de lo que se trata es de evaluar de manera integral la gestién contralora; sin que ello
pueda implicar rendiciones de cuentas parciales ya que ello constituiria una ingerencia inde-
bida que lesionaria el principio de separacién de poderes, y haria la actuacién inconstitucio-
nal. Ello es manifestacion del principio de transparencia al que se ha hecho referencia conti-
nua en este fallo.

Las Contralorias estadales —y locales- no dependen del Consejo Legislativo para hacer
uso de su presupuesto, pero ello no les releva de la obligacion de exponer la ejecuciéon de su
presupuesto; de la misma manera tampoco estan exentos de la obligaciéon de justificar las
cantidades que se piden cada afio. El Consejo Legislativo, claro esta, debe actuar con cons-
ciencia de que se trata de un control que persigue la transparencia y no un mecanismo de
interferencia en la gestién de la Contraloria, de suceder tal injerencia indebida, el érgano de
control fiscal debe salvaguardarla a través del ejercicio de los medios que tenga a su alcance,
en especial las acciones judiciales para la defensa de la competencia, otra manifestacién mas
de la red de instrumentos juridicos que rigen las relaciones interorganicas.

Por lo expuesto, esta Sala estima que es constitucional la exigencia en las Constitucio-
nes estadales de que las Contralorias estadales presenten anualmente informes de su gestién,
y de ejecucion presupuestaria a los Consejos Legislativos de los Estados, como mecanismos
para hacer viable los poderes de tales Consejos sobre el érgano contralor. Debe advertirse, no
obstante, que la validez de esa obligacién estd condicionada a que los referidos informes no
se erijan en medios para incurrir en injerencia o presién en las actividades fiscalizadoras; de
modo que no podrian requerirse sino una vez al afio y nunca de manera parcial u ocasional a
juicio del Consejo Legislativo.

En estos términos la Sala Constitucional desestima la demanda de anulacion del ordinal
9° del articulo 157 de la Constitucién del Estado Falcén. Asi se declara.
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3. El Poder Municipal
A.  Representacion de los Municipios
TSJ-SC (2153) 6-12-2006
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Impugnacién de los articulos 3 y 55.a de la Ordenanza sobre Pa-
tente de Industria y Comercio del Municipio Chacao del Estado Miranda,
G.M. N° Extraordinario 2246, del 20-10-1998.

Con la Ley Organica del Poder Pablico Municipal se invirtio la
forma de otorgar poder: ahora corresponde hacerlo al propio Alcal-
de y se exige la opiniéon previa del Sindico Procurador.

En su escrito de informes, la accionante negé la representacién del Municipio Chacao
que se atribuyen los abogados Manuel Rachadell y Jests Rangel Rachadell. Al efecto expuso
que el poder debi6 ser otorgado por el Sindico Procurador, pero con la autorizacion de la
Cémara Municipal y no del Alcalde.

Al respecto se observa:

La Ley Orgéanica de Régimen Municipal, en la actualidad derogada pero vigente para el
momento del otorgamiento del poder para actuar en esta causa, preveia:

Articulo 74.- Corresponden al Alcalde, como jefe de la rama ejecutiva del Municipio, las
funciones siguientes:

(.)

9. Autorizar al Sindico Procurador para designar apoderados judiciales o extrajudiciales que
asuman la representacion de la entidad en determinados asuntos, facultindole para otorgar
poderes o mandatos, si fuere el caso;

.y

La disposicion transcrita es clara: el Sindico Procurador podia, bajo la vigencia de la
Ley Orgéanica de Régimen Municipal, designar apoderados judiciales o extrajudiciales para
representar al Municipio, siempre que contara con autorizacién del Alcalde. No resulta cierto,
entonces, que debiera ser el Concejo Municipal el érgano que autorizase la designacién del
apoderado. El Sindico Procurador Municipal es el representante del Municipio, pero requeria
la habilitacién del Alcalde para otorgar poderes a otras personas.

La situacion varid con la Ley Orgéanica del Poder Publico Municipal, en la que se invir-
t16 la forma de otorgar poder: ahora corresponde hacerlo al propio Alcalde y se exige la opi-
nién previa del Sindico Procurador (articulo 88: “El alcalde o alcaldesa tendra las siguientes
atribuciones y obligaciones: ... 13. Designar los apoderados judiciales o extrajudiciales que
asuman la representacion de la entidad para determinados asuntos, previa consulta al Sindi-
co Procurador o Sindica Procuradora Municipal”).

En todo caso, el poder otorgado para actuar en el presente caso se hizo en apego de la
Ley Orgénica de Régimen Municipal, por lo que esta Sala rechaza la cuestion planteada por
la parte accionante y admite la representacion del Municipio Chacao del Estado Miranda. Asi
se declara.



132 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 108 / 2006

B.  Impuestos Municipales: Licencia de Actividades Economicas: Mecanismo de
control

TSJ-SC (2153) 6-12-2006
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Impugnacién de los articulos 3 y 55.a de la Ordenanza sobre Pa-
tente de Industria y Comercio del Municipio Chacao del Estado Miranda,
G.M. N° Extraordinario 2246, del 20 -10-1998.

La Licencia de actividades economicas es un mecanismo de con-
trol de diversos aspectos de interés juridico, en especial —pero no ex-
clusivamente- los urbanisticos.

La Sala, en el capitulo II del presente fallo, ha resefiado los argumentos expuestos por la
parte actora para fundamentar la demanda, los cuales pueden resumirse de la siguiente forma:
los Municipios carecen del poder para exigir a los particulares la obtencion de una Licencia
(o Patente) para el ejercicio de actividades econdémicas, por cuanto la Constitucion garantiza
ese derecho y sélo podria ser limitado por leyes nacionales basadas en razones de interés
general.

Aunque la parte actora admitié que en una oportunidad solicité la respectiva Patente, la
cual le habria sido negada porque el local incumplia normas urbanisticas, baso todo su recur-
so en el argumento de que la sola exigencia de tal forma de habilitacion es inconstitucional.
En su criterio, lo tnico que podrian hacer los Municipios es llevar un registro de industriales
o comerciantes y cobrarles el impuesto por el ejercicio de sus actividades economicas, pero
sin poder someter el ejercicio mismo de esas actividades a la satisfaccién de un requisito
formal (que la accionante califica como discrecional) y, mucho menos, pretender luego clau-
surar el local e imponer multas en caso de no contar con la Licencia.

La representacién municipal rechazé toda esa argumentacién, pues en su criterio las
normas impugnadas, asi como su aplicacion por la Alcaldia, estan ajustadas al texto constitu-
cional. Para ello destacé que los municipios en cuyo territorio pretenda desarrollarse una
actividad generadora de lucro, y por tanto sujeta al impuesto correspondiente, deben ante
todo controlar el cumplimiento de los requisitos previstos en las leyes, sean las nacionales o
las locales, entre los cuales destacan, para el caso de autos, las limitaciones impuestas por
razones de urbanismo. Para los representantes del Municipio Chacao, la pretension de la
parte actora consiste en eximirse de la legislacién urbanistica y, asi, operar en total infraccion
a las normas vigentes, amparandose para ello en la libertad econémica.

Como se aprecia, se ha traido ante este Alto Tribunal un aspecto de gran relevancia: los
limites constitucionales al ejercicio de actividades econdmicas particulares y, en especial, la
posibilidad de que los municipios, aparte de cobrar impuestos por el desarrollo de actividades
lucrativas, controlen el cumplimiento de los requisitos que exija el ordenamiento juridico, a
través de la expediciéon de una Licencia.

La Sala observa que la licencia para el ejercicio de actividades econémicas es de vieja
data en Venezuela, llamada anteriormente Patente, como se hace en otros paises, nombre que
incluso hoy en Venezuela sigue siendo utilizado en la practica, seguramente debido a su
tradicion.

Como lo destacan tanto la parte accionante como la representaciéon municipal, no debe
confundirse esa licencia con el impuesto que se genera a causa del desarrollo de tales activi-
dades econémicas: la licencia es un acto administrativo de verificacién del cumplimiento, por
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parte de quienes pretenden desarrollar actividades lucrativas, de ciertos requisitos legales,
mientras que el impuesto es una exaccidén que se causa por la obtencion de ingresos (no nece-
sariamente lucro) como resaltado de esas actividades.

De ese modo, quien desarrolle actividades econdémicas en territorio de determinado mu-
nicipio debe contar con la Licencia y satisfacer ademds los tributos correspondientes. Se
trata, sin embargo, de aspectos distintos: la Licencia habilita para el ejercicio de la actividad,
pero no es la que da fundamento al poder municipal para exigir el pago de 1mpuestos por lo
que su ausencia carece de relevancia a esos efectos. Por ello, quienes generen ingresos por
actividades industriales, comerciales o de servicios estdn obligados a pagar los impuestos
respectivos, asi no hubiera contado con la Licencia, que es meramente un acto de control
administrativo.

Lo anterior viene a colacién, por cuanto en este proceso no se discute el poder constitu-
cional de los entes locales para exigir el impuesto a las actividades econoémicas, sino el poder
para exigir la Licencia. Para la empresa actora, constituye un exceso de los Municipios con-
dicionar el ejercicio de esas actividades a una “autorizacion” o “permiso”, asi como también
seria contrario a Derecho sancionar a quienes carezcan de la Licencia, que es precisamente lo
que ha ocurrido en el caso de autos, en el cual la recurrente fue objeto de una orden de clau-
sura de su establecimiento comercial y de pago de multa, debido a estar operando como café,
bar y restaurante desde 1998 sin contar con la licencia del Municipio Chacao del Estado
Miranda.

Para la Sala, tiene razén la empresa accionante cuando pone de relieve la existencia del
derecho de toda persona a dedicarse a la actividad econdémica de su preferencia (la conocida
como libertad econdmica), pero no le asiste idéntica razon en el resto de sus afirmaciones,
toda vez que los Municipios no incurren en inconstitucionalidad al prever en su ordenamiento
un mecanismo de verificaciéon del cumplimiento de la legalidad por parte de quienes desarro-
llen actividades lucrativas o tengan intenciones de hacerlo (sobre el poder de los Municipios
para limitar la libertad econémica, sin que ello implique violacion a la reserva legal nacional,
puede verse los fallos de esta Sala N° 2641/2003 y 266/2005)..

La presente demanda pretende reducir las facultades locales de manera considerable,
convirtiendo a los Municipios en unos meros recaudadores de impuestos. Los tributos son,
sin duda, de interés fundamental de todo ente publico, pues de ellos obtienen la mayor parte
de sus ingresos. No pueden ser, sin embargo, su Unica actividad, sino que, muy por el contra-
rio, deben atender a un conjunto de necesidades colectivas, sea por medio de mecanismos de
policia o mediante prestacion de servicios.

De hecho, si los Municipios no reparasen mas que en la obtencién de recursos, proba-
blemente desatenderian sus deberes y mostrarian su conformidad con el ejercicio de cualquier
actividad industrial, comercial o de servicios, independientemente de que estén apegadas a la
Ley. Sin que esta Sala prejuzgue sobre si el Municipio Chacao del Estado Miranda negé la
Licencia con base en hechos ciertos —el propio demandante se ha limitado a afirmar la in-
constitucionalidad de la Patente, pero nada dijo sobre si se le habia negado con fundamento
en razones aceptables-, casos como el de autos revelan, por el contrario, que los entes publi-
cos deben procurar el respeto de la legalidad antes que perseguir un fin meramente fiscal.

Segun la empresa accionante “la tnica facultad que el constituyente ha previsto en ca-
beza del poder legislativo local, es la de creacion regulacion y control de la percepcion del
impuesto de patente”, pero no el establecimiento de “medidas inconstitucionalmente coacti-
vas contra los potenciales contribuyentes para obligarlos de manera compulsiva a dilatar,
demorar o suspender el inicio de sus actividades econémicas (...) hasta que obtengan la
referida licencia”. Ahora bien, para la Sala no resulta sencillo comprender el interés que
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puede tener un Municipio para “dilatar, demorar o suspender” el inicio de esas actividades
lucrativas en su territorio, cuando la propia demandante llama la atencién acerca del interés
de los municipios en que se desarrollen, pues de ellas, al gravarlas con impuestos, obtendran
buena parte de los recursos para su financiamiento.

Se observa, entonces, que la finalidad de las Patentes o Licencias excede lo fiscal para
traducirse en un mecanismo de control del Derecho. La Sala, al efecto, llama la atencion
acerca de los muchos cometidos constitucionales de los Municipios, resumidos en los asuntos
de la vida local a que hace alusién el articulo 178 de la Carta Magna (“Son de la competencia
del Municipio el gobierno y administracion de sus intereses y la gestion de las materias que
le asigne esta Constitucion y las leyes nacionales, en cuanto concierne a la vida local (...)”.
Para el caso de autos, destacan la competencia municipal de control del desarrollo urbano -no
en balde es la primera de las atribuciones listadas en el mismo articulo 178- asi como las de
control de las normas de seguridad, salubridad, transporte, transito, proteccién ambiental,
entre otras, todas incluidas en la referida enumeracion constitucional y que, de una manera u
otra, se controlan con la Licencia de actividades econdémicas.

No puede negarse la libertad empresarial de los particulares, pues es parte de las bases
del Estado venezolano, que garantlza la intervencion privada en el sistema econdémico, pero
ello por supuesto orientado siempre por la consecucion de fines que trasciendan los puramen-
te individuales. De ese modo, es evidente que el ejercicio de actividades econdémicas debe ser
a la vez respetuoso de las normas que se han establecido para ordenar el desarrollo social.
Serfa un contrasentido en la evolucién del orden colectivo prever rigurosas exigencias para
mejorar la calidad de vida y a la par tolerar situaciones que atenten contra ese propdsito.

Lo que plantean los demandantes es la negacién a las autoridades locales del poder para
hacer respetar el ordenamiento que se ha establecido en provecho de todos. No puede preva-
lecer un interés individual al ejercicio de actividades lucrativas sobre el interés de toda la
sociedad en contar con condiciones ¢ptimas de calidad de vida. Son intereses que no tienen
por qué contraponerse, sino que deben conciliarse y son los Municipios, precisamente, los
entes que tienen que velar por que esa conciliacion se produzea, al ser los que tienen contacto
mas cercano con los particulares. Es un asunto de evidente interés para la vida local el que las
actividades privadas (de industria, comercio y servicio, en el caso de autos) se desarrollen
conforme a la legislacion.

Pese a las libertades que la Constitucioén garantiza a los particulares (de diversa natura-
leza, no sélo econémica), la Ley no sélo puede sino que en ocasiones debe fijar limites para
su ejercicio. FEsté totalmente superada cualquier concepeidén que pretenda partir de la premisa
de libertades absolutas (asi como, por supuesto, su contraria: de poderes absolutos del Estado
para limitarlas). No puede ser de otro modo, desde el momento en que las libertades estan
establecidas en beneficio de las personas individualmente consideradas, mientras que el Esta-
do debe a la vez tutelar que ello no implique perjuicios para la colectividad.

Ninguna sociedad permite, en realidad, que las libertades individuales se conviertan en
medios para la consecucién de fines privados que se alejen o -peor aun- que atenten contra el
grupo social, pues al hacerlo se sientan las bases para la destruccion de la propia organiza-
cién. Ello no es asi exclusivamente en sociedades colectivizadas o en regimenes socialistas.
Sucede incluso en las sociedades que puedan ser calificadas, sin reservas, como capitalistas.
No existe sociedad —que pueda ser considerada como tal- que sea capaz de mantenerse sin
reglas que delimiten y restrinjan las actuaciones privadas. Todo el Estado, dentro de los limi-
tes derivados del principio de legalidad, esta en el deber de tutelar el cumplimiento del Dere-
cho y no ser testigo inutil de situaciones de infraccion del propio ordenamiento que la socie-
dad se ha procurado.
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La parte demandante reconoce que esas restricciones deben establecerse, pero niega que
sean los Municipios lo que puedan controlarlas, afirmando con insistencia que solo la ley
nacional puede fijar limites a la libertad economica, para lo cual proporciond ejemplos, en
especial la Ley de Impuesto sobre la Renta, el Cédigo de Comercio, la Ley Organica de Or-
denacién Urbanistica y la Ley Organica de Ordenacion del Territorio. Como se observa, la
accionante parte de la reserva al Poder Nacional de ciertas actividades o de cierta legislacion
(por ejemplo, numeros 10, 24 y 25 del articulo 136 de la Constitucion de 1961, vigentes para
el momento de la interposiciéon del recurso, normas que se repiten en los ntimeros 12, 32y 33
del articulo 156 de la vigente Constitucién), pero con esa afirmacién correcta llega a una
conclusion que no lo es.

En efecto, como la Constitucién reserva a la Republica la regulacion de ciertas materias
(la mercantil, por ejemplo), la accionante considera que solo ella puede controlar el cumpli-
miento de las normas que se dicten en consecuencia. Sin embargo, es parte de la colaboracién
entre los entes publicos la necesidad de que actiien de manera de lograr, en conjunto, los fines
del Estado. Las limitaciones a derechos constitucionales son parte de la garantia de esos
fines, pues a través de restricciones a intereses privados se aseguran los intereses generales.
Es inaceptable juridicamente, entonces, que el hecho de que el Poder Nacional tenga la ex-
clusividad de regulacion sobre ciertas materias implique la prohibicién de intervencion de los
municipios para controlar el cumplimiento de la Ley.

De esa manera, aunque la reserva legal establecida en el articulo 156 de la Constitucién
a favor del Poder Nacional le permite regular con exclusividad ciertas materias, no compren-
de la Sala como la demandante concluye que los Municipios carecen de facultades de control
para verificar que la actividad econémica que vaya a desarrollarse o que se desarrolle efecti-
vamente esta conforme a Derecho. Es distinto el poder de regulaciéon que el poder de control,
asunto que la demandante desconoce en el caso de autos.

Asi, el Poder Nacional tiene facultad para imponer limites al desarrollo de actividades
particulares —como el ejercicio de la industria o el comercio o la prestacion de servicios-, sin
que ello traiga como consecuencia que los Municipios estén en incapacidad para garantizar
que esos limites se cumplan. No sélo eso, sino que la demandante invoca competencias na-
cionales exclusivas como fundamento de su accién, con dnimo de demostrar que los Munici-
pios carecen de poder para limitar la libertad econdémica, cuando la lectura del articulo 112 de
la Carta Magna permite constatar que las limitaciones a la libertad econémicas estan efecti-
vamente circunscritas a ser previstas por via legal, pero no necesariamente nacional. Se dis-
pone en ese articulo lo siguiente:

“Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad econdémica de su preferencia,
sin mas limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que establezcan las leyes,
por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras de in-
terés social. El Estado promovera la iniciativa privada, garantizando la creacion y justa dis-
tribucion de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios que satisfagan las nece-
sidades de la poblacion, la libertad de trabajo, empresa, comercio, industria, sin perjuicio de
su facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y regular la economia e impulsar
el desarrollo integral del pais™.

La parte demandante hace una lectura de ese articulo que asimila la nocién de Estado a
la de Republica, cuando no son equiparables, sino que el Estado comprende a todos los entes
politico-territoriales a través de los cuales se cumplen los multiples cometidos constituciona-
les (ver sentencia N° 285/2004). Tal interpretacion restrictiva constituye un error, pues deja
fuera de la posibilidad de imponer limites a los derechos a estados y municipios, cuando tanto
unos como otros (pero en especial estos ultimos) tienen garantizados unos poderes que les
permiten intervenir en muchos aspectos de la vida social.
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Recuérdese al efecto la amplia competencia municipal para intervenir en los asuntos que
les atribuyan la Constitucién y las leyes, en todo lo que concierna a la vida local.

La Sala estima, pues, que la demanda parte de un error conceptual, derivado de una es-
trechez de miras respecto de la interpretacién de las normas constitucionales que reconocen
libertades individuales (en este caso, la econémica) y el poder estatal para limitarlas, todo lo
cual le ha llevado a insistir en que solo la Republica tiene facultad de intervencion. Pero no
s6lo la demandante parte de ese error, sino que el libelo se fundamenta en una afirmacién que
amerita precision: el cardcter autorizatorio de la Licencia para el ejercicio de actividades
economicas.

En criterio de la parte actora, no puede aceptarse que la Patente de Industria y Comercio
(hoy Licencia de Actividades Econdémicas) sea un acto “que allana una imposibilidad legal
precedente al comerciante para iniciar su actividad econdémica, pues, es lo cierto, que la
garantia constitucional de libertad econdmica y el principio de fomentar el Estado la inicia-
tiva privada, mal pueden consentir que entes territoriales menores hagan descansar el ejer-
cicio de una vocacion comercial de una persona natural o juridica a la obtencion de una
licencia’.

En esa cita se observa que la accionante parte de la idea de que si la libertad econémica es un
derecho constitucional, no existe forma de que los municipios autoricen su ejercicio, en el
entendido de que solo se autoriza en casos de que exista una imposibilidad previa para el
despliegue de determinada actuacion. Ahora bien, debe advertir la Sala que la preexistencia
de derechos —como es el caso de la libertad econémica- no impide que la Ley imponga un
limite formal para su ejercicio, limite que puede consistir en un acto de comprobacion.

En puridad, la Licencia de actividades econdmicas no es una autorizacion, en el sentido de
acto por el cual la Administracién levanta un obstaculo legal para el ejercicio de un derecho,
pues ese obstdculo, en el supuesto de la libertad economica, no existe. Es decir, toda persona
puede dedicarse a una actividad lucrativa licita y no hay norma que, con caracter general, lo
sujete a una decisiéon administrativa.

Distinto son los casos —que no constituyen la regla, sino excepciones- en que a causa de la
naturaleza de la actividad o en atencién a sus consecuencias, el Estado decide someter su
gjercicio a una manifestacion expresa de voluntad del ente publico levantando al particular la
imposibilidad que tenia de hacerlo libremente. En tales casos, la Ley deja claramente sentada
la necesidad de intervencion publica, sin la cual no podra actuarse. Es, por ejemplo, lo que
ocurre con la actividad de fabricacion y comercializacion de armas, que si requiere de autori-
7acion -que ni siquiera es municipal-, por cuanto la actividad no estd reconocida como de
gjercicio libre.

Las verdaderas autorizaciones son, asi, actos por los cuales la Administracién decide que una
actividad puede ser desarrollada, en atencion a diversos criterios, en mayor o menor medida
reglados, en mayor o menor medida discrecionales. La autorizacion sirve para habilitar aque-
llo que sin esa resolucion administrativa no habria podido hacerse. No es una simple verifi-
cacion del cumplimiento de exigencias legales: es el acto sin el cual la actividad no podria
desplegarse. Puede notarse que incluso en sectores amparados por la libertad econoémica,
el Estado —si cuenta con razones legitimas- puede limitar esa libertad. Fuera de esos su-
puestos de excepcion, todas las personas pueden ejercer actividades econémicas licitas sin
autorizacion.

Como se observa, hay una clara diferencia entre un acto de autorizacién y uno de comproba-
cidn, si bien este Ultimo habilite para desarrollar la actividad y en esa medida encuentren
puntos de contacto. Salvo las actividades que constituyen la intimidad personal, todas las ac-
tuaciones privadas estan sujetas a alguna forma de control, asi sea posterior. En ciertos casos,
ese control es preferible realizarlo de manera preventiva, como ocurre con la licencia para el
gjercicio de actividades econémicas. De ese modo, aunque no hay obstaculo genérico para el
desarrollo de una actividad empresarial, cuya remocion exija una autorizacion, si existe una
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multiplicidad de normas que el empresario debe cumplir. Esas normas pueden ser nacionales,
estadales o locales (dependiendo de la competencia de cada ente para dictarlas). La decision
del Municipio no levanta obstaculos para ejercer la actividad, pero si hace una constataciéon
que permite garantizar la efectividad del ordenamiento legal.

La Licencia de actividades econdmicas es, entonces, un mecanismo de control de diversos
aspectos de interés juridico, en especial —pero no exclusivamente- los urbanisticos. Es bien
sabida la dificultad de controlar el cumplimiento de las limitaciones legales a la propiedad
que se imponen por razones de urbanismo, sobre todo de manera posterior a la infraccion,
por lo que uno de esos mecanismos es el de la Licencia de actividades econémicas: quien
pretenda dedicarse a determinada actividad debe contar con el acto de verificacion de que se
ajusta a lo dispuesto en las disposiciones respectivas.

La parte actora ha invocado el criterio de la extinta Corte Suprema de Justicia, sentado
en fallo del 13 de diciembre de 1965 (caso: “Compariia Anonima Cervecera Nacional”),
seglin el cual la licencia “sélo tiene fines administrativos como es la formacion del registro
general del padrén de industriales y comerciantes”. Por ello, sostuvo la demandante que “/a
licencia de industria y comercio debe ser entendida bajo el tinico fin (...) de servir simple-
mente de guia para la cabal conformacion, en este caso, del registro o padrén de contribu-
yentes”.

No niega la Sala que la expedicién de la Licencia sirve también para ayudar a conformar
el registro de contribuyentes, pues quienes la obtengan pasan a engrosar de inmediato tal
registro. Ahora bien, no es esa su finalidad esencial y mucho menos la tinica. La extinta Corte
Suprema sostuvo que “solo tiene fines administrativos” y tuvo razén, pero ello no implica,
como lo pretende la parte accionante, que esos fines administrativos sean limitados, sino que
la Licencia es un excelente mecanismo de control en ambitos no tributarios. De hecho, el
articulo 207 de la Ley Orgéanica del Poder Publico Municipal permite a los Municipios exigir
la Licencia a la que se alude a lo largo de este fallo (“E/ hecho imponible del impuesto sobre
actividades econdmicas es el ejercicio habitual, en la jurisdiccion del Municipio, de cual-
quier actividad lucrativa de cardcter independiente, aun cuando dicha actividad se realice
sin la previa obtencion de licencia, sin menoscabo de las sanciones que por esa razon sean
aplicables™).

La jurisprudencia de esta Sala no ha desconocido la constitucionalidad de la Licencia
para el ejercicio de actividades econdémicas. Al contrario, ha declarado expresamente que la
libertad economica no es un derecho absoluto, por lo que el Legislador bien podria establecer
ciertos limites, siempre que no constituyan una desnaturalizacién del derecho y se haga me-
diante la forma consagrada en el propio Texto Fundamental (es decir, por actos de rango
legal, basados en ciertos supuestos de hecho, relacionados todos con el interés general).

La Sala ha reconocido que en principio la Licencia para desarrollar actividades econo-
micas constituye una limitacién véalida para el ejercicio de la libertad econdémica, si bien ha
negado su constitucionalidad en aquellos casos en que se observe un exceso en esa limitacién
por parte del Municipio, tal como ocurri6 con la denominada Licencia de Extension de Hora-
rio, exigida por el mismo Municipio Chacao del Estado Miranda y que constituia un requisito
adicional para quienes desarrollasen sus actividades en horas nocturnas.

La Sala estimé, al ser demandada la nulidad de esa Licencia, que en ese caso si violaba
la Constitucion, pero no a causa de la exigencia del acto de verificacién general, sino porque
se hacia de manera innecesaria (con una alta incidencia tributaria) para distinguir casos de
empresarios respecto de los cuales no cabia legitimamente tal diferenciacion (sentencia N°
1798/2005).
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La demandante, aparte de negar la constitucionalidad de la exigencia de la Licencia,
sostuvo también que los municipios —su afirmacién era extensible a cualquiera y no sélo al
autor de la Ordenanza impugnada- actian de manera discrecional cuando la otorga o niegan,
lo cual fue rechazado por la representacién del Municipio Chacao del Estado Miranda.

Ahora bien, al respecto la Sala observa que la verificacién del cumplimiento de requisi-
tos legales no es un acto discrecional, sino reglado, por lo cual es obligatorio expedir la Li-
cencia si se cumplen los extremos de Ley. En todo caso, cualquier denuncia sobre ejercicio
errado de un supuesto poder discrecional, al negar una Licencia, exige exponer la razén y
los hechos que conducen a constatarlo. No ha ocurrido asi en el caso de autos, en el cual la
parte actora se ha limitado a afirmar que los municipios se comportan de manera discrecio-
nal al expedir las Licencias respectivas, discrecionalidad que, como se ha advertido, no
existe realmente.

Por las consideraciones que anteceden, esta Sala declara que esta ajustado a la Constitu-
cién la exigencia de una Licencia de Actividades Econémicas, por ser un mecanismo que no
cercena ni restringe la libertad econémica, sino que se trata de un instrumento de control del
cumplimiento de la legislacion nacional y local respecto de la actividad que se pretenda des-
arrollar. Por tal razén, se declara sin lugar la pretensién de nulidad de las normas que sancio-
nan con clausura de establecimiento y con multa a las empresas que operen sin la correspon-
diente Licencia. Asi se decide.

En virtud de que la demanda contra la Resolucion N° 375-98, del 18 de noviembre de
1998, suscrita por los Directores de Liquidacion de Rentas Municipales y de Recaudaciéon de
Rentas Municipales de la Alcaldia del Municipio Chacao del Estado Miranda se basé exclu-
sivamente en la inconstitucionalidad de las normas de la Ordenanza que sirvieron de funda-
mento para ordenar el cierre del local comercial v el pago de una multa, y dado que la Sala ha
desestimado la demanda respecto de tales normas, debe rechazar también la demanda contra
el acto administrativo de aplicacién.

De ese modo, el Municipio Chacao del Estado Miranda, mediante su Administracién
Tributaria, en lo que concierne a las impugnaciones ventiladas en esta causa, puede valida-
mente ordenar la medida de cierre de establecimiento y pago de multa a la empresa por haber
iniciado operaciones comerciales en su jurisdiccién sin haber obtenido previamente la Licen-
cia que exija el ordenamiento legal.

Ello sin perjuicio, ademas, de la atribucién de ese mismo Municipio para exigir el pago
del impuesto por los ingresos generados por la parte actora durante todo el tiempo que ha
desarrollado su actividad. Asi se declara.

IV. EL ORDENAMIENTO ECONOMICO DEL ESTADO
1. Libertad Econémica: Licencia de Actividades Economicas
Véase: Pagina 213 de esta Revista
TSJ-SC (2153) 6-12-2006
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Impugnacién de los articulos 3 y 55.a de la Ordenanza sobre Pa-
tente de Industria y Comercio del Municipio Chacao del Estado Miranda,
G.M. N° Extraordinario 2246, del 20 -10-1998.
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La exigencia de una Licencia de Actividades Econémicas, por ser
un mecanismo que no cercena ni restringe la libertad econéomica, si-
no que se trata de un instrumento de control del cumplimiento de la
legislacion nacional y local respecto de la actividad que se pretenda
desarrollar, esta ajustado a la Constitucion.

2. Régimen de los Servicios Puiblicos
A.  Servicios piiblicos domiciliarios
Véase: Pagina 170 de esta Revista
TSJ-SPA (2895) 20-12-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Interpretacién del articulo 88, numeral 7 del Decreto con fuerza de
Ley de Licitaciones G.O. N° 5.556 Ext. de 13-11-2001.

La prestacion de los servicios publicos domiciliarios no se en-
cuentra en un régimen de monopolio que impida ser regulado por la
Ley de Licitaciones. Por el contrario este tipo de servicios constituye
una actividad en la que el Estado ha permitido su prestacion en un
régimen de libertad economica y libre competencia, interviniendo en
el mercado sélo como regulador y fiscalizador de las actividades pri-
vadas en esos sectores, tal como sucede en la prestacion del servicio
de electricidad y telecomunicaciones.

B.  Servicio piiblico de telecomunicaciones
TSJ-SPA (2651) 23-11-2006
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: Compaiifa Andénima Nacional Teléfonos de Venezuela (CANTV)
vs. Comisién Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL).

No obstante la declaratoria legal de una actividad como servicio
publico y consecuente reserva al Estado, el Poder Ejecutivo podia
otorgar concesiones para la explotacion y prestacion del servicio de
telecomunicaciones a particulares, tal como en el presente caso, me-
diante el contrato de concesion celebrado entre la Republica, por é6r-
gano del Ministerio de Transporte y Comunicaciones y la Compaiiia
Anénima Nacional Teléfonos de Venezuela (CANTYV), quedando el
concesionario, en todo lo concerniente a la actividad que desarrolla
al prestar el servicio, sometido a la Administracion concedente en
cuanto a las potestades de regulacion, direccién, control, interven-
cion e incluso la revocacion de la concesion otorgada.

Corresponde a la Sala decidir la pretensién de nulidad interpuesta por la sociedad mer-
cantil COMPANIA ANONIMA NACIONAL TELEFONOS DE VENEZUELA (CANTV),
contra la Providencia Administrativa N° 032 de fecha 18 de noviembre de 1994, dictada por
el Director de la COMISION NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES (CONA-
TEL) mediante la cual declaré sin lugar el recurso de reconsideracién interpuesto por la
referida sociedad mercantil contra la Providencia Administrativa N° 015 de fecha 18 de agos-
to de 1994 y confirmo la sancion de amonestacion publica prevista en la Clausula 31, literal
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A del Contrato de Concesién suscrito entre la Reptblica de Venezuela, hoy Repuiblica Boli-
variana de Venezuela y la mencionada sociedad mercantil en fecha 14 de octubre de 1991.

En virtud de que el objeto del recurso es obtener la declaratoria de nulidad del acto ad-
ministrativo dictado por el Director de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones (CO-
NATEL), corresponde pronunciarse sobre la naturaleza juridica de este 6rgano y las compe-
tencias que le fueron atribuidas por el ordenamiento legal y sublegal vigente ratione tempo-
ris, no sin antes destacar que de conformidad con el articulo 136 de la Constitucién de la
Republica de Venezuela (1961) y el articulo 1 de la Ley de Telecomunicaciones, publicada
en Gaceta Oficial N° 20.248 del 10 de agosto de 1940, las telecomunicaciones fueron reser-
vadas al Estado, asi como se lee:

“Salvo lo dispuesto en esta Ley o Leyes especiales, el establecimiento y explotacion de todo
el sistema de comunicaciones telegrdficas por medio de escritos, signos, sefiales, imdgenes y
sonidos de toda naturaleza, por hilos o sin ellos u otros sistemas o procedimientos de trans-
mision de sefiales eléctricas o visuales, inventados o por inventar, corresponde exclusiva-
mente al Estado”. (Resaltado de la Sala).

No obstante la declaratoria legal de una actividad como servicio publico y consecuente
reserva al Estado, el Poder Ejecutivo podia otorgar concesiones para la explotacién y presta-
cién del servicio de telecomunicaciones a particulares, tal como en el presente caso, mediante
el contrato de concesion celebrado entre la Republica, por érgano del Ministerio de Transpor-
te y Comunicaciones y la Compafiia Andénima Nacional Teléfonos de Venezuela (CANTV),
quedando el concesionario, en todo lo concerniente a la actividad que desarrolla al prestar el
servicio, sometido a la Administracién concedente en cuanto a las potestades de regulacion,
direccién, control, intervencion e incluso la revocacion de la concesién otorgada.

La justificacion de estos poderes radica en el hecho de que la Administracion no puede
desentenderse de la marcha de las actividades que son de su competencia, pues ésta es irre-
nunciable y tiene que ser ejercida por los érganos a los que les ha sido atribuida. En conse-
cuencia, el contrato no 1mphca la renuncia de la competencia. En los contratos administrativos,
como en este caso de concesion del servicio publico de telecomunicaciones, la Administracion
detenta una posicion de supremacia, en virtud de la cual ejerce los poderes de autotutela, que
dimanan del imperio del Estado, de la normativa legal y sublegal, del acto unilateral de estable-
cimiento y organizacion del servicio y de las convenciones pactadas por los contratantes.

Segun la Ley de Telecomunicaciones del afio 1940, aplicable ratione temporis, el servi-
cio publico consta de tres elementos a saber: a) el elemento organico, porque la titularidad
corresponde a la Administracion, en virtud del cual -entre otras competencias- le corresponde
la de controlar el respeto a las normas de organizacion y funcionamiento del servicio y san-
cionar su infraccion; b) el elemento material, constituido por el interés general' ¢) el elemento
formal que es el régimen JurldlCO exorbitante, consecuencia de la presencia de servicio publi-
co, determinado por su propio régimen juridico publico.

En la gestién de los servicios de telecomunicaciones, conforme a la citada Ley de Tele-
comunicaciones del afio 1940, se ubican la Administracién, el operador y el usuario, cuyas
conductas debian ser exigibles y previsibles en la normativa establecida, lo que llevé a la
creacion de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL).

La mencionada Comision era, en su momento, un 6rgano desconcentrado de la Admi-
nistraciéon Publica Centralizada, creado mediante Decreto N° 1.826 del 5 de septiembre de
1991 (Gaceta Oficial N° 34.810 del 5 de septiembre de 1991), como servicio auténomo sin
personalidad juridica, con autonomia de gestiéon administrativa, financiera y presupuestaria,
sujeto al control jerarquico por parte del Ministerio de Transporte y Comunicaciones (hoy
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Ministerio de Infraestructura), que ademas de ser responsable de la gestion de los operadores,
ejercia -y ejerce todavia- la potestad de control, dirigiendo y fiscalizando el cumplimiento del
marco normativo del servicio, y la potestad reguladora.

En el Decreto de creacién, antes referido, se autoriza al entonces nombrado Ministro de
Transporte y Comunicaciones para transferir las competencias en materia sancionatoria, a la
Comision Nacional de Telecomunicaciones, como en efecto ocurrio en el articulo 1 literal f
de la del Reglamento Interno del Servicio Auténomo Comisién Nacional de Telecomunica-
ciones (CONATEL) (Resolucion N° 482 del 25 de noviembre de 1991, publicada en Gaceta
Oficial N° 34.851 del 28 de noviembre de 1991), férmula organizativa en virtud de la cual el
mencionado 6rgano desconcentrado quedaba facultado para imponer las sanciones adminis-
trativas prevista en la Ley de Telecomunicaciones, en los Reglamentos Técnicos y de Presta-
cién de Servicios respectivos.

Por otra parte el articulo 11, literal h) del Reglamento sobre la Red Basica de Teleco-
municaciones (Decreto N° 1.877 publicado en Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela
N° 34.821 del 16 de octubre de 1991) faculta al ente concedente, en aras de la satisfaccién
del interés general y en ejecucion no soélo del contrato, sino especialmente de la ley, para
imponer las sanciones correspondientes por infracciones a la leyes, reglamentos o al contrato
de concesion. De manera que la Administraciéon puede optar por la resolucién de la concesion
o por la imposicién de sanciones al concesionario, o ambas a la vez, en virtud de que éste no
sélo esta obligado al cumplimiento de las estipulaciones contractuales, sino de las disposicio-
nes legales que regulan la actividad o servicio de que se trate.

En consecuencia, la existencia del régimen exorbitante de la Administracién, previsto o
no en el contrato, permite al ente ptiblico, inspeccionar y controlar la gestién del concesiona-
rio, interpretar las clausulas contractuales, modificar las caracteristicas de los servicios, san-
cionar al contratista por incumplimiento de las obligaciones contraidas en el contrato o pre-
vistas en la ley v extinguir unilateralmente el contrato.

Precisado lo anterior destaca la Sala que en el caso de autos el Director de la Comisién
Nacional de Telecomunicaciones, actuando por delegacién del Ministro, dicté el acto admi-
nistrativo impugnado, con base en lo dispuesto en el Contrato de Concesién suscrito por el
mencionado 6rgano y la sociedad mercantil recurrente, para prestar, administrar, operar y
explotar los servicios de telecomunicaciones, en cuyo capitulo VII se previé el régimen de las
infracciones y sanciones.

Con base en el incumplimiento de la cldusula 15 del aludido contrato, la Comisién Na-
cional de Telecomunicaciones (CONATEL) impuso a la recurrente, luego de sustanciar el
procedimiento administrativo, la sancién prevista en el literal A de la clausula 31, es decir,
amonestacién publica difundida a través de dos periddicos de circulacion nacional, por con-
siderar que ésta no desvirtuo, durante el procedimiento administrativo, las imputaciones que
le fueron formuladas.

La mencionada clausula en el literal en cuestion establece lo siguiente:

“CLAUSULA 31: De acuerdo con la gravedad de la falta, y sin perjuicio de lo dispuesto en
las leyes y reglamentos aplicables, EL. MINISTERIO podrd imponer a LA CONCESIONARIA
algunas de las siguientes sanciones:

A)  Amonestacion publica, difundida a través de dos (2) periddicos de circulacion nacional,
a costa de LA CONCESIONARIA. La comision en el plazo de un (1) afio de dos (2) infrac-
ciones sancionadas con amonestacion publica, dard lugar a la imposicién de la multa con-
templada en el parrafo B) de la presente cldusula (...)”.
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Se observa que la sancion fue ejecutada por la recurrente, quien publicéd la amonestacién
publica en fecha 23 de noviembre de 1994, en el diario El Nacional.

Respecto a los vicios del acto impugnado, la recurrente alego lo siguiente:

1.- Que la sancion es ilegal porque para proceder a la apertura del procedimiento san-
cionatorio por parte de CONATEL, debia darse algun supuesto taxativamente contemplado
como infracciones al contrato en la clausula 30, y que éste fuese consecuencia de su conducta
negligente o intencional, por preverlo asi la mencionada disposicion.

Corresponde a la Sala determinar si en la aludida clausula 30 se agotan o no los supues-
tos de infracciones establecidas en el contrato de concesion, si la conducta de la recurrente
estaba prevista como infraccién en otra disposiciéon contractual, y si, de ser asi, sélo seria
considerada como tal cuando el concesionario hubiese actuado con negligencia o intencio-
nalmente.

A tal efecto advierte la Sala que mediante Providencia N° 004 del 4 de febrero de 1994
(folio 112) CONATEL inicié6 el procedimiento, con fundamento en lo siguiente:

“En vista que en la informacion suministrada por la Compariia Anénima Nacional Teléfonos
de Venezuela (CANTY) en relacion con las adquisiciones y contrataciones de obras realiza-
das en 1992, no existen suficientes evidencias de que hubo promocion de la competencia,
de acuerdo con lo dispuesto en la clausula 15 del Contrato de Concesion, suscrito entre la
Reptiblica de Venezuela y (la referida compaiiia), de conformidad con lo previsto en la
clausula 30 letra N) del ya indicado Contrato de Concesion; y en concordancia con lo esta-
blecido en el articulo 48 de la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos, (...) (Resal-
tado de la Sala).

Por otra parte, en el acto administrativo primigenio, Providencia N° 015 de fecha 18 de
agosto de 1994, se establecié lo que sigue:

“(...) es de observar que en cuanto al acto de apertura del procedimiento, en el mismo se se-
flala como motivacion en referencia a los hechos, que de la informacion suministrada por la
Compariia Anonima Nacional Teléfonos de Venezuela (CANTV) en relacion con las adquisi-
ciones y contrataciones de obras realizadas en 1992, no existen suficientes evidencias de
que hubo en ellas la promocion de la competencia que se establece en la clausula 15 del
contrato, y como motivacion juridica se sefiala el inicio del procedimiento establecido en la
clausula 30, letra N, como consecuencia del incumplimiento de lo estipulado en la clausu-
la 15 del referido contrato, de acuerdo con lo pautado en los articulos 31, 48y 51 de la Ley
Orgdnica de Procedimientos Administrativos™.

Del contenido de los actos parcialmente transcritos se desprende que el procedimiento
administrativo se inicié porque no existian evidencias de que en las adquisiciones y contrata-
ciones se hubiese respetado la promocién de la competencia a que estaba obligada la conce-
sionaria, de conformidad con lo previsto en la clausula 15 del contrato de concesién.

La referida clausula 15 establece lo siguiente:
“CLAUSULA 15: Adguisiciones de Equipos y Contratos de Obras.

LA CONCESIONARIA deberd promover la competencia en la provision de cada adquisi-
cion e instalacion de equipos, plantas y sistemas de comunicaciones y para la contratacion
de obras cuyo precio estimado exceda en un (1) aiio al equivalente de trescientos millones
de bolivares (Bs. 300.000.000), expresados en términos constantes basados en la razon
Bolivar/Ddlar estadounidense del 31 de diciembre de 1991.

LA CONCESIONARIA deberd tratar con la debida atencion y consideracion, segiin los
procedimientos internos que ella establezca y sin hacer discriminaciones injustificadas en-
tre los postulantes, toda oferta competitiva hecha para la provision de los productos y ser-
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vicios anteriormente mencionados. Los procesos internos de compra de LA CONCESIO-
NARIA, deberdn ser compatibles con lo dispuesto en la clausula 20. La documentacion
sobre los procesos internos y cualquier actualizacion de los mismos deberd ser presentada
a EL MINISTERIO.

En caso de que EL MINISTERIO estime que LA CONCESIONARIA pueda haber incum-
plido con la clausula 20 en sus actividades de compra, EL MINISTERIO tendrd la facul-
tad de ordenar una auditoria de las actividades internas de compra de LA CONCESIO-
NARIA.

Si EL MINISTERIO llegare a determinar que LA CONCESIONARIA ha adjudicado alguno
de los contratos aqui regulados sin haber cumplido los procesos internos establecidos, EL
MINISTERIO podrd imponerle la sancion correspondiente de conformidad con lo previsto
en la clausula 31, asi como la adopcion de nuevos procesos de compra.

LA CONCESIONARIA no podrd importar materiales o equipos de telecomunicaciones
usados para instalarlos en su red, salvo con previa autorizacion de EL. MINISTERIO.

LA CONCESIONARIA no podrd imponer condiciones de exclusividad a los proveedores
de bienes o servicios que deslealmente reduzcan las condiciones de libre competencia a
menos que se trate de bienes o servicios prestados a nombre de LA CONCESIONARIA”.
(Destacado de la Sala).

De lo anterior se colige que en la clausula 30 (que infra se transcribe) no se agotan los
supuestos establecidos como sancionables, pues de conformidad con lo previsto en la clausu-
la 15 la concesionaria estaba obligada a promover la competencia y para ello debia adjudicar
los contratos cumpliendo con los procesos internos establecidos; de lo contrario, la misma
clausula remite a la aplicacién de la sancion prevista en la clausula 31 del contrato.

Por lo tanto, quedan aclarados los dos primeros puntos planteados, es decir, los tinicos
incumplimientos no son los establecidos en la aludida clausula 30, pues la conducta infracto-
ra si esta prevista en la cldusula 15 del contrato. Visto que la recurrente aleg6 que el incum-
plimiento de las obligaciones contraidas en el contrato debia producirse como consecuencia
de su negligencia o intencionalidad, este Maximo Tribunal debe determinar si estas condicio-
nes son exigidas para establecer el incumplimiento de la mencionada clausula 15.

En este particular es pertinente advertir que la Administracién, a los fines de dar inicio
al procedimiento, invoco la cldusula 30, literal N) del contrato de concesién que establece lo
siguiente:

“CLAUSULA 30: Infracciones:

Ademds de las sanciones previstas en la Ley, LA REPUBLICA podra dar inicio a un proce-
dimiento sancionatorio cuando LA CONCESIONARIA, con negligencia o intencional-
mente:

A) Ceda o transfiera, total o parcialmente, la concesion por cualquier razon o, en cualquier
forma, entre en cualquier tipo de asociacion con terceros que transfiera el compromiso de
cumplir con la concesion o el control de LA CONCESIONARIA sobre el cumplimiento de las
obligaciones de la concesion, o haya un cambio en el control de LA CONCESIONARIA, sin
previa autorizacion de EL MINISTERIO, de acuerdo con lo previsto en la clausula 18.

B) Incurra en actos que infrinjan la clausula 20.
C) Viole el principio de igualdad de trato, previsto en la clausula 42.

CH) Interrumpa total o parcialmente la prestacion de los servicios, salvo en los casos pre-
vistos en la cldusula 6.
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D) Ceda o transfiera los bienes asignados a la prestacion de los servicios, en violacion de la
clausula 19.

E) Permita que se produzcan daiios a la red de telecomunicaciones como consecuencia de
conexiones o instalaciones no autorizadas.

F) Instale, utilice o conecte a la red de telecomunicaciones equipos que no cumplan con las
normas técnicas aplicables o para los cuales no tenga la autorizacion necesaria.

G) Preste servicios de telecomunicaciones sin haber obtenido el correspondiente titulo ad-
ministrativo.

H) Cobre mds de lo previsto en las tarifas aprobadas.

1) Se atrase en el pago de la contraprestacion o evada el pago de los tributos que le sean
aplicables, conforme a lo sefialado en las clausulas 7 y 8, respectivamente.

J) Impida u obstaculice las inspecciones ordenadas por EL. MINISTERIO.

K) Se declare o sea declarada en liquidacion, quiebra o atraso. En este caso serd irrelevante
la intencion o negligencia de LA CONCESIONARIA.

L) No alcance las metas contempladas en los anexos “A”y “B”, y en los planes previstos en
este contrato, sin la previa aprobacion de EL. MINISTERIO.

LL) Viole o incumpla las normas de la legislacion laboral o de la contratacion colectiva que
le resulten aplicables.

M) No presente oportunamente, o incumpla el plan de numeracion a que se refiere la clausu-
la 16.

N) No presente oportunamente la garantia a que se refiere la clausula 49 cuando sea reque-
rida, o permita su extincién prematura.

N) Incurra en cualesquiera otros incumplimientos graves del presente contrato”. (Resalta-
do de la Sala).

El encabezado del texto transcrito precisa que en los supuestos previstos en esta clausula
se requiere que la actuacion del concesionario haya sido negligente o intencional. No ocurre
lo mismo en el caso de autos, en que la infraccion detectada y probada por la Administracién
fue la prevista en la clausula 15.

Pese a la precision anterior la Sala advierte que el literal N) de la clausula 30 que habili-
ta a la Administracién para iniciar el procedimiento sancionatorio cuando la concesionaria
“Incurra en cualesquiera otros incumplimientos graves del presente contrato”, fue mencio-
nada tanto en la Providencia N° 004 (folio 112) como en el acto sancionatorio (folios 152 al
161), antes parcialmente transcritos. Sin embargo, no es en esta disposicién contractual en la
que se subsume el hecho sancionable de la concesionaria, como antes se precisd, pues en
modo alguno la Administracién califica como grave el incumplimiento contractual y muestra
de ello, ademaés, es que la sancion aplicada es la menos gravosa para el concesionario, es
decir, la prevista en la cldusula 31 literal A del contrato “Amonestacion publica, difundida a
través de dos (2) periddicos de circulacion nacional, a costa de LA CONCESIONARIA (...)”.

Por tanto, si bien la Administracion erré cuando aludio al literal N) de la clausula 30, es-
ta mencién no conlleva a la “ilegalidad” de la sancién impuesta, como alegod la recurrente,
porque solo se refirié a ella para iniciar el procedimiento v no para subsumir la conducta
sancionada que, como quedo establecido por la Sala, fue la prevista en la cldusula 15, no en
la 30, clausula esta en la que si se hubiera requerido que el érgano administrativo probara la
negligencia o dolo de la contratista.
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Por otra parte, aleg6 la recurrente que el literal N) de la clausula 30 contiene un concep-
to juridico indeterminado y al efecto sefialé que para establecer el incumplimiento grave la
Administraciéon debia aplicar la Ley de Telecomunicaciones, sus Reglamentos y el texto
mismo del contrato, para mantener la debida proporcionalidad y adecuacion con el supuesto
de hecho vy fines de la concesion.

En este particular, establecido como quedé que la sancién no fue impuesta con funda-
mento en el incumplimiento grave previsto en el literal N) de la clausula 30, es decir por
“cualquier otro incumplimiento grave”, sino el incumplimiento de la cldusula 15, que prevé
como sancionable una conducta perfectamente determinada, cual es que la concesionaria no
hubiese promovido la competencia “en la provision de cada adquisicion e instalacion, o cada
serie de compras o instalaciones de equipos, plantas y sistemas de comunicaciones y para la
contratacion de obras cuyo precio estimado exceda en un afio al equivalente de trescientos
millones de bolivares (Bs. 300.000.000,00) (...)” cuando la Administracién llegare a estable-
cer que “L.4 CONCESIONARIA [hubiere adjudicado] alguno de los contratos aqui regulados
sin haber cumplido los procesos internos establecidos”, resulta inoficioso para este Maximo
Tribunal establecer si aquélla contiene o no un concepto juridico indeterminado, como alegd
la recurrente. Asi se declara.

2.- Aleg6 ademas la recurrente, que el acto impugnado adolece del vicio de falso su-
puesto, ya que la Administracién no valoré ni mencioné en su decision, la informacién sumi-
nistrada por su representada y desconocié que mediante comunicacion N° 3952 de fecha 9 de
agosto de 1994, CANTV remiti6 la informacion relacionada con las obras contratadas duran-
te el afio 1992, de la cual se desprende —en su opinion- el cumplimiento de la clausula 15 del
contrato.

En relacion con el vicio denunciado la Sala ha reiterado lo que sigue:

“(...) el vicio de falso supuesto puede patentizarse de dos maneras, a saber: cuando la Ad-
ministracion, al dictar un acto administrativo, fundamenta su decision en hechos inexisten-
tes, falsos o no relacionados con el o los asuntos objeto de decision, en cuyo caso se incurre
en el vicio de falso supuesto de hecho. Ahora, cuando los hechos que dan origen a la deci-
sion administrativa existen, se corresponden con lo acontecido y son verdaderos, pero la
Administracion al dictar el acto los subsume en una novma erronea o inexistente en el uni-
verso normativo para fundamentar su decision, lo cual incide decisivamente en la esfera de
los derechos subjetivos de los administrados, se estd en presencia de un falso supuesto de
derecho que acarrearia la anulabilidad del acto”. (Vid. Sentencias No. 474 2 de marzo de
2000, N° 330 del 26 de febrero de 2002, N° 1.949 del 11 de diciembre de 2003 y N° 423 del
11 de mayo de 2004, entre otras).

Advierte la Sala que en el acto impugnado si se hace mencién y se valora la informacion
suministrada mediante la comunicacién No. 3952 de fecha 9 de agosto de 1994, en la que la
recurrente remiti6 los datos “relacionad (os) con las Obras contratadas por CANTV durante
el aiio 1992, cuyo precio estimado excediera en un (1) afto al equivalente de TRESCIENTOS
MILLONES DE BOLIVARES (Bs.300.000.000,00), dicha informacién constituye prueba
documental para ser adjuntada al expediente administrativo a la Clausula 15 del Contrato
de Concesion™.

Con la informacion suministrada, la Administracién no derivé la consecuencia esperada
por la hoy recurrente, pues el 6rgano decisor consideré que “CANTV no envié la informacion
requerida por CONATEL para el cumplimiento de sus funciones de control en la oportuni-
dad requerida, o lo hizo en forma incompleta y, en segundo lugar, que en ningin caso LA
CONCESIONARIA presento a CONATEL el programa de adquisiciones a efectuar ni una
participacion de las razones por las cuales se escogia a un proveedor determinado sin exa-
minar las ofertas”.
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Adicionalmente, en el acto primigenio CONATEL sefialé que la recurrente afirmé que
“en aquellos casos en los cuales se contrato en diversas oportunidades con una misma em-
presa, CANTV puede demostrar que esas ofertas le eran mds favorables y fueron selecciona-
das conforme al procedimiento de emergencia establecido y conocido por CONATEL”.

De la referida informacion la Administracion coligié lo siguiente: “puede sefialarse que,
de los recaudos suministrados por LA CONCESIONARIA, se observa que una sola empresa,
la GTE SUPPLY, recibié mas de doscientas (200) érdenes de compra en 1992 y adicional-
mente seflalo que “de las informaciones suministradas por LA CONCESIONARIA se des-
prendia el incumplimiento de la Cldusula 15 del Contrato de Concesion™.

Por su parte, la recurrente sefialé que la Administracién hizo una mala apreciaciéon de
los hechos, cuando no tomo en cuenta que luego de la privatizacién, CANTV se encontraba
en situacién de emergencia para cumplir las obligaciones derivadas del contrato en los plazos
establecidos, razén por la cual “inicié una serie de mecanismos transitorios que le permitan
cumplir con las obligaciones derivadas del contrato y que requerian actuacion inmediata” y
“se vio en la necesidad de adoptar procedimientos para la adquisicion de bienes y servicios
asi como para la contratacion de obras que le permitieran cumplir las metas estipuladas en
los planes de expansion y modernizacion de la red”, para lo cual “inicié procesos de confron-
tacion de ofertas mds dgiles y de resultados inmediatos (...) seleccionando en consecuencia
empresas calificadas por su experiencia, especializacion, capacidad técnica y financiera

).

Con relacion a este particular la Comisién Nacional de Telecomunicaciones en el acto
impugnado precisé “que en ningin caso LA CONCESIONARIA presenté a CONATEL el
programa de adquisiciones a efectuar ni una participacion de las razones por las cuales se
escogia a un proveedor determinado sin examinar otras ofertas” y que “no es cierto que LA
CONCESIONARIA hubiera notificado a CONATEL el establecimiento de un procedimiento
de emergencia en que se dejara a salvo mecanismos que, en alguna medida, promovieran la
competencia en las negociaciones a realizar con proveedores o contratistas, ni existe ninguin
elemento que induzca a pensar que tal procedimiento existio y se aplicé” (sic).

Aprecia la Sala, que lo que se desprende de la propia declaracién del recurrente y del
expediente administrativo es que la concesionaria efectué las adjudicaciones a las cuales se
refiere la clausula 15 del contrato de concesion, sin cumplir con los procesos internos esta-
blecidos y que tal documentacion no fue presentada al Ministerio, todo lo cual fue probado en
el expediente administrativo y debidamente valorado en la oportunidad en que la Administra-
ci6n decidio.

Finalmente cabe destacar que si bien en todo negocio estd de por medio el animo de lu-
cro del particular, y que en las concesiones es muy respetable tal interés privado, siempre
prevalece el interés general del pueblo sobre el particular, razén por la que en los contratos
administrativos la Administraciéon goza de prerrogativas que le son negadas al otro sujeto de
la relacion contractual. En este contrato el concedente ejerce control sobre el concesionario y
no puede garantizarle sus ganancias econémicas, en detrimento de los intereses generales. Sin
embargo, si bien el hecho de que la concesionaria se encontrara en situaciéon de emergencia,
podia eventual y temporalmente eximirla del cumplimiento de sus obligaciones contractuales;
sin embargo, tal circunstancia no quedo probada en el expediente administrativo ni en el
decurso del presente procedimiento de nulidad.

Visto lo anterior, se desestima la denuncia de falso supuesto alegada por la recurrente.
Asi se decide.
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3.- Sobre la denuncia de desviacién de poder, vicio que en opinién de la recurrente se
presenta en el acto impugnado, porque el literal N de la clausula 30 del contrato de concesion
constituye un concepto juridico indeterminado, esta Sala observa:

Respecto al mencionado vicio, este Maximo Tribunal ha sefialado lo siguiente:

“(...) Ahora bien, la Sala reiteradamente ha establecido sobre el vicio de desviacién de po-
der, que es una ilegalidad teleologica, es decir, que se presenta cuando el funcionario, ac-
tuando dentro de su competencia dicta un acto parva un fin distinto al previsto por el legisla-
dor; de manera que es un vicio que debe ser alegado y probado por la parte, sin que pueda
su inactividad ser subsanada por el juzgador. (...).

Lo anterior implica, que deben darse dos supuestos para que se configure el vicio de desvia-
cién de poder, a saber: que el funcionario que dicta el acto administrativo tenga atribucién
legal de competencia y que el acto haya sido dictado con un fin distinto al previsto por el le-
gislador; ademds, estos supuestos deben ser concurrentes”. (Sentencias N° 1722, del 20 de
julio de 2000; N° 1211 de fecha 11 de mayo de 2006, entre otras)

Como se desprende de la sentencia parcialmente transcrita, para que se produzca el alu-
dido vicio es necesario que el funcionario sea competente, y que la finalidad perseguida con
el acto impugnado sea distinta a la prevista en la norma, circunstancia ésta que debe ser pro-
bada por la parte recurrente.

La Sala advierte que el principio de presuncién de legalidad de los actos administrativos
impone la carga de la prueba en quien alega la desviacion de poder del 6rgano emisor del
acto. Sobre la base de la actividad probatoria corresponde al juez comparar el interés pu-
blico y el fin perseguido con el acto impugnado, para determinar la existencia del mencio-
nado vicio.

La recurrente insistio, para sustentar la desviacién de poder, que el literal N) de la clau-
sula 30 del contrato de concesion constituye un concepto juridico indeterminado, para cuya
determinacién por parte de la Administracion se requerian informes y pruebas de cardcter
técnico, pues de lo contrario, en su opinién, la competencia debia limitarse “a la calificacion
y definicion de un concepto juridico que si se encuentra determinado en nuestro derecho
como es el de ‘incumplimiento grave ™.

Como quiera que el fundamento del aludido vicio es lo dispuesto en el literal N) de la
clausula 30 del contrato de concesion, respecto al cual ya la Sala declaré que no constituye el
fundamento del supuesto de hecho sancionable, resulta igualmente inoficioso analizar la
denuncia en cuestion partiendo de la calificacion que de ésta hace el recurrente como concep-
to juridico indeterminado.

No obstante, de las actas procesales no se desprende cudl es la finalidad distinta que pre-
tendia obtener la Administracioén con la emisién del acto impugnado o que con él se hubiere
vulnerado el objeto perseguido por la Ley. En consecuencia, se desestima por infundado el
vicio de desviacion de poder denunciado.

Por todo lo anteriormente expuesto, esta Sala declara sin lugar el presente recurso de nu-
lidad. Asi se declara.
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C. Actividades relativas al suministro, almacenamiento, transporte, distribucion
y expendio de los productos derivados de los hidrocarburos

Véase: Pagina 91 de esta Revista

TSJ-SPA (2673) 28-11-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Sociedad Williams Enbeidge & Compafiia (SWEC), vs. Ministerio
de Energia y Minas.

Las personas que realicen actividades relativas al suministro, al-
macenamiento, transporte, distribucion y expendio de los productos
derivados de los hidrocarburos, actividades éstas que guardan el ca-
racter de servicio publico, deberan hacerlo de forma continua y efi-
ciente.

3. Régimen Cambiario y Monetario

Véase: Pagina 168 de esta Revista

TSJ-SPA (2487) 9-11-2006
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Eliseo Aristobulo Duarte Noguera y otros vs. Banco Central de
Venezuela.

4. Propiedad y Expropiacion

A. Expropiacion

a.

Motivacién del avaliio
TSJ-SPA (2786) 12-12-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: C.V.G. Electrificacion del Caroni (Edelca) vs. Decision Juzgado
Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario del Primer
Circuito de la Circunscripeion Judicial del Estado Bolivar.

La Sala ratifica el criterio jurisprudencial existente referente a
que los peritos avaluadores se encuentran en el deber de motivar
ampliamente los resultados de su labor, lo cual implica exponer los
datos e informaciones obtenidas durante la realizacion de la experti-
cia, las operaciones realizadas y las gestiones llevadas a cabo para
obtener dicha informacion. (Vid. sentencias SPA de 23-11-95 y N°
239 del 13-5-98; 16-7-2002, caso: ENELVEN vs. Maria C. Gonzilez
Ferrer y otros; 31-7-2002 caso: EDELCA vs. Propietarios Fundo “Los
Caballitos” y 7-6-2006 caso: Estado Carabobo vs. Asociacion Civil Ae-
roclub Valencia).
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b.  Impugnacion del avaliio
TSJ-SPA (2786) 12-12-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: C.V.G. Electrificacion del Caroni (Edelca) vs. Juzgado Primero de
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario del Primer Circuito de
la Circunscripeion Judicial del Estado Bolivar.

La impugnacion del avaliio antes de la terminacion del lapso con
que cuentan los peritos para su consignacion, debe tenerse como va-
lida si no comporta ninguna indefension al ente expropiante.

En efecto, EDELCA solicita se declare la inadmisibilidad de la impugnacion del avalio
definitivo interpuesta por la parte expropiada, por haber sido presentada antes de que vencie-
ra el lapso concedido a los expertos para culminar con la experticia, argumentando la aplica-
bilidad del lapso de apelacién de cinco dias contenido en el articulo 185 de la derogada Ley
Orgénica de Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

Sobre el particular, la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justi-
cia establecié un criterio jurisprudencial relativo a la pertinencia y al régimen procesal apli-
cable a las impugnaciones contra los avaltios definitivos, dado el silencio en el cual incurria
la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Publica o Social en ese aspecto (vid. especial-
mente sentencias de la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia
de fechas 24 de febrero de 1965, 6 de octubre de 1983, reiteradas por esta Sala en sentencia
del 17 de julio de 2002, caso: ENELVEN vs. Maria C. Gonzdlez Ferrer y otros).

Estableci6 la Sala entonces, que las mencionadas impugnaciones constituian verdaderas
apelaciones, en atencién la importancia del justiprecio en la institucién de la expropiacion,
vista como una limitaciéon al derecho constitucional de propiedad, y los efectos que lleva
implicito tal proveimiento.

En ese mismo marco conceptual, la jurisprudencia de esta Sala ha previsto, a falta de re-
gulacién expresa, que el lapso del que disponen las partes para el ejercicio de la impugnacion
del avaltio definitivo es de cinco dias, igual al lapso previsto como regla general para las
apelaciones en nuestra normativa procesal general (vid., entre otras, sentencia del 17 de julio
de 2002, caso: ENELVEN vs. Maria C. Gonzdlez Ferrer y otros).

En armonia con lo expuesto, si bien concuerda la Sala con el alegato expuesto por el
apoderado judicial de EDELCA referente a que los cinco dias de despacho para impugnar el
contenido de la experticia iniciaban al vencimiento del lapso concedido a los peritos para la
consignacion del avaliio, en el caso concreto, la impugnacién presentada por el apoderado
judicial de la empresa eXproplada contra el avaltio, antes de la terminacion del lapso del que
contaban los peritos para su consignacién, debe tenerse como valida por no haber comporta-
do ninguna indefension al ente expropiante, el cual cont6 con el tiempo suficiente para res-
ponder la impugnacion presentada antes de proferida la sentencia.

Asimismo, dicha posicion es consona con el criterio reiterado y pacifico de la Sala refe-
rente a que las impugnaciones realizadas extemporaneamente por anticipadas deben ser con-
sideradas como presentadas en tiempo habil, siempre y cuando éstas no comporten indefen-
sién a la contraparte o desvirtiien la naturaleza del procedimiento de que se trate, y que el
medio de impugnacién del que se decida hacer uso sea posterior al acto que constituya su
objeto; todo esto en atencion a los principios de economia procesal y tutela judicial efectiva,
expedita, sin dilaciones ni reposiciones inutiles.
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Conforme a lo precedentemente expuesto, debe la Sala desestimar el alegato de extem-
poraneidad de la impugnacion presentada. Asi se declara.

V. EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO DEL ESTADO
1. Potestad contralora y fiscalizadora de la Contraloria General de la Repuiblica
TSJ-SPA (2471) 9-11-2006
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Mitsubishi Venezolana, C.A. vs. Contraloria General de la Repu-
blica.

La funcion de recaudacion que se hace efectiva a través de las
planillas de liquidacién corresponde a la Administracién Activa
(Administracién Tributaria), abstraccion hecha de la actuacién que
pueda desplegar la Contraloria General de la Republica con relacion
a la vigilancia de la oportuna cobranza de los créditos del Fisco Na-
cional.

El recurso de apelacién ejercido por la representacién judicial de la Contraloria General
de la Republica, se circunscribi6 a denunciar en primer término, que la Administracién Con-
tralora no est4 obligada a emitir las planillas de liquidacién, por no estar supeditada a seguir
el procedimiento establecido en el Codigo Organico Tributario (1982), en razén de estar
presuntamente dirigido a la *...Administracion Activa...”, y en segundo término que las
impugnaciones hechas al reparo formulado por el 6rgano contralor conciernen a *...Ja Reso-
lucion N° DGSJ-3-2-389 de fecha 20 de noviembre de 1984, a través de la cual se confirmo
el acto administrativo de Reparo N° DGAC-4-1-1-650 del 9 de mayo de 1984...” y no asi a
las planillas de liquidacién recaudatorias.

Ahora bien, la doctrina constitucional ha definido la naturaleza juridica de la Contraloria
General de la Republica como un érgano que actia con autonomia funcional en el ejercicio
del Poder Publico, dotado de facultades que la han sido conferidas a través de la Ley que rige
su organizacién y funcionamiento.

En efecto, de conformidad con los articulos 287 y 289 de la Constitucion de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela puede observarse que la referida Administracién contralora fue
creada y permanece siendo un 6rgano dotado de autonomia funcional, administrativa y orga-
nizativa, no sujeto a subordinacion o dependencia de ningin érgano del Poder Publico, es-
tando tnicamente sometido al mandato constitucional y legal correspondiente.

Es asi que por via constitucional y legal le ha sido encomendada la funcion de control,
vigilancia y fiscalizaciéon de los ingresos, gastos v bienes nacionales, ejercida bien a través
del denominado control previo o a través del control posterior de los ingresos fiscales recau-
dados por la Administracion Activa (Administracién Tributaria), que tiene lugar mediante el
procedimiento del examen de las cuentas, cuyo fin primordial es el de velar por el fiel cum-
plimiento de las normas fiscales y la reparacién de las omisiones en que por diversas causas
haya podido incurrir el “sujeto” controlado.

De manera que, especificamente de las disposiciones contenidas tanto en la Ley Organi-
ca de la Contraloria General de la Reptiblica de 1975, que se encontraba vigente para el mo-
mento en que se dicté la resolucion confirmatoria del reparo v que fue objeto de impugna-
cién, como en la actual Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal, surge evidente e incuestionable el amplio fundamento que ampa-
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ra las actuaciones desplegadas por el prenombrado érgano de control en ejercicio de sus
potestades contraloras y fiscalizadoras de los ingresos, gastos, bienes y operaciones relacio-
nadas, dirigidas precisamente a efectuar un control fiscal externo de legalidad, de gestion y
veracidad de las actuaciones administrativas de los organismos, entidades y personas cuyas
actividades y operaciones sean susceptibles de ser controladas o verificadas, sin que tales potes-
tades en modo alguno impliquen que adquiera la naturaleza de “Administracién Activa”.

Es asi, que al erigirse como 6rgano de control fiscal externo dotado de autonomia fun-
cional, organizativa y administrativa, cuyo ambito de actuacién se encuentra claramente
definido y desarrollado en la Ley que rige su estructura y funcionamiento, mal podria preten-
derse que al momento de fiscalizar y formular un reparo tenga que aplicar un procedimiento
que no existe en la Ley que lo rige, ni tampoco hacerse suya una funcién, como lo es la expe-
dicién de las planillas de liquidacién o recaudatorias, cuando ello no estd contemplado en su
normativa y mas aun cuando esa actividad de recaudacion que se hace efectiva a través de las
mencionadas planillas, estd encomendado especificamente a la Administracién Activa (Ad-
ministracién Tributaria).

Criterio éste que ha sido sostenido por esta Maxima Instancia en multiples decisiones, in-
clusive en aquellas que fueron dictadas para el momento en tuvo lugar la Resolucion N° DGSJ-
3-2-389 del 20 de noviembre de 1984, emanada de la Contraloria General de la Republica, a
través de la cual se confirmé el reparo N° DGAC-4-1-1-650 de fecha 9 de mayo de 1984.

En efecto, en sentencia de fecha 13 de diciembre de 1984, caso: Cinzano, C.A., la extin-
ta Corte Suprema de Justicia sostuvo lo siguiente:

“...no se trata de que la Contraloria General de la Republica no esté facultada para hacer
la determinacion tributaria. Se trata de que el reparo de la Contraloria, de quedar firme, de-
termina el monto definitivo del tributo y en la medida en que lo haga, la Administracion es-
tard obligada a librar la correspondiente planilla de liquidacion, y gestionar el cobro admi-
nistrativo o judicialmente, por tener la decision de la Contraloria cardcter de titulo ejecutivo
conforme el articulo 52 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Repiiblica...”.

Mas recientemente, esta Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia,
en sentencia N° 01996 de fecha 25 de septiembre de 2001, caso: Inversiones Branfema, S.A,
establecié lo siguiente:

“...En atencion a ello, considera esta Sala que no puede asigndrsele al organismo contralor
el cardcter de organo auxiliar externo de fiscalizacion de la Administracién Activa, ya que
al ser un ente de rango constitucional, dotado de una autonomia orgdnica, funcional y ad-
ministrativa, goza de independencia frente a la Administracion Piblica Nacional, lo que im-
pide la existencia de cualquier vinculo de pertenencia o jerarquia, y por ende, de alguna su-
bordinacién o dependencia frente a ella. Esta independencia del ente contralor es esencial,
inmanente y consustancial a su condicion de organo de vigilancia y fiscalizacion del manejo
de los ingresos, gastos, bienes y demds recursos publicos, en particular, de la forma de cau-
sarse los gastos, liquidarse los ingresos, y la conservacién, administracion y custodia de los
bienes, que realizan las dependencias de la Administracion Activa.

Asi, con la finalidad de preservar, cautelar y defender el patrimonio piiblico, entendido en su
sentido mds amplio, constitucionalmente se le han atribuido a la Contraloria General de la
Repiiblica amplias facultades en materia de control, vigilancia y fiscalizacion de estos re-
cursos publicos, funciones y potestades que estdn desarrolladas en la Ley Orgdnica que rige
la organizacién y funcionamiento de esta institucion.

(.)
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Sin embargo, puede también presentarse otro supuesto, que ocurre cuando el ente contralor
requiere, bajo los pardmetros de ley, ejercer su funcion de fiscalizacion directamente sobre
cualquiera persona natural o juridica que aparezca como contribuyente y en tal sentido emi-
tir a su cargo actos de control, aun cuando incidan en sus esferas juridicas.

)

No obstante, requiere esta alzada observar que si bien el organismo contralor puede efec-
tuar las aludidas fiscalizaciones y, de ser necesario, formular e imponer reparo al contribu-
yente o responsable de que se trate, y al efecto habrd de comprobar la ocurrencia del hecho
definido en la ley tributaria como generador del tributo y, principalmente, valorard y cuanti-
ficard la respectiva deuda tributaria; posteriormente corresponde solo a la Administracion
Tributaria Activa, si fuese procedente dicho reparo, proceder a la respectiva liquidacion y
recaudacion de las cantidades correspondientes a tributos, intereses o sanciones, segin sea
el supuesto que dio origen al reparo. Asi se declara...”. (Resaltado de la Sala)

De las transcripeiones que anteceden no hay lugar a dudas de que la funcién de recauda-
cién que se hace efectiva a través de las planillas de liquidacién corresponde a la Administra-
cién Activa (Administracién Tributaria), abstraccidén hecha de la actuaciéon que pueda desple-
gar la Contraloria General de la Republica con relacién a la vigilancia de la oportuna cobran-
za de los créditos del Fisco Nacional, mas atin cuando el articulo 52 de la Ley que regia la
estructura y funcionamiento del citado érgano contralor en 1975, que se encontraba vigente
en razén del tiempo y sobre el cual se apoy6 el juzgador de instancia para establecer una
suerte de obligacién por parte del mencionado organismo de control en la emisién de las
planillas de liquidacion, nada dice sobre tal obligacion.

En efecto, el precitado articulo copiado a la letra disponia:

“Cuando el reparo quede firme, por no haber sido contradicho o por falta de oportuno ejer-
cicio del recurso previsto en el Capitulo II del Titulo VIII, la Contraloria declarard fenecida
la cuenta y remitird los autos al Ejecutivo Nacional para que gestione el cobro, administra-
tiva o judicialmente. En este caso la decision de la Contraloria tendrd cardcter de titulo eje-
cutivo.

En el juicio, el ejecutado podrd oponer, ademds de las excepciones de derecho comiin, todas
las relativas a la legalidad el acto™.

De lo que precede queda en evidencia una vez mds, que la gestiéon de recaudacion estu-
vo (v actualmente estd) dirigida a la Administracién Activa (Administracién Tributaria) y
ello se desprende cuando el citado articulo sefiala que, “...remitird los autos al Ejecutivo
Nacional para que gestione el cobro, administrativa o judicialmente...”.

Lo anterior, implica que las impugnaciones hechas a los reparos formulados por la Con-
traloria General de la Republica conciernen a esos actos, pues como se ha expuesto preceden-
temente no estd obligada a emitir las referidas planillas de liquidacién y en razén de que
dichos reparos constituyen actos administrativos que se caracterizan por ser definitivos, que
intervienen de manera directa en el esfera juridica subjetiva de los “sujetos™ que se encuen-
tran bajo su control. Y en el caso bajo estudio, no hay lugar a dudas de que el acto emanado
de la Administracion contralora, afecto la esfera juridica subjetiva de la sociedad mercantil
Mitsubishi Venezolana, C.A.

En atencion a lo anterior, esta Sala debe declarar con lugar el recurso de apelacion ejer-
cido por la representacion judicial de la Contraloria General de la Reptblica contra la senten-
cia de fecha 28 de junio de 1989, dictada por el Tribunal Superior Séptimo de lo Contencioso
Tributario de la Circunscripeién Judicial del entonces Distrito Federal y Estado Miranda y en
consecuencia revocar el referido fallo. Asi se decide.
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2. Obligacion tributaria. Incumplimiento: Intereses moratorios
TSJ-SPA (2232) 11-10-2006
Magistrado Ponente: Hadel Mostata Paolini

Caso: CONATEL vs. Decision Tribunal Superior Noveno de lo Conten-
cioso Tributario de la Circunscripeidén Judicial del Area Metropolitana de
Caracas.

La Sala Politico Administrativa ratifica su criterio referente al
cobro de intereses moratorios luego del vencimiento del lapso esta-
blecido para la autoliquidacion y pago de la deuda tributaria, sin ne-
cesidad de actividad fiscalizadora por parte de la Administracion
Tributaria (Vid. sent. 5757 de 28-9-2005, caso: Lerma, C.A.)

VI. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
1. El Procedimiento Administrativo
A.  Caracterizacion: Diferencia con la funcion jurisdiccional
TSJ-SPA (2514) 9-11-2006
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: Freddy Alvarez Berneé vs. Comisién de Funcionamiento y Rees-
tructuracion del Sistema Judicial.

El procedimiento administrativo (regido por los principios fun-
damentales del derecho a la defensa y al debido proceso), no puede
ser confundido con la funcion jurisdiccional, en la cual el Juez se en-
cuentra sometido a reglas procesales distintas dependiendo del pro-
ceso de que se trate.

Con relacién al silencio de pruebas, sostiene el recurrente que la Comisién de Funcio-
namiento y Reestructuracién del Sistema Judicial, no valoré ninguno de los argumentos
presentados en el escrito de descargo, asi como tampoco las pruebas aportadas al procedi-
miento, por lo que denuncié la “violacion al principio de globalidad y exhaustividad admi-
nistrativa’.

Al respecto, es preciso sefialar que ha sido criterio de esta la Sala que el procedimiento
administrativo (regido por los principios fundamentales del derecho a la defensa y al debido
proceso), no puede ser confundido con la funcién jurisdiccional, en la cual el Juez se encuen-
tra sometido a reglas procesales distintas dependiendo del proceso de que se trate; por tanto,
basta para entender que se ha realizado una motivacion suficiente, el andlisis y apreciacion
global de todos los elementos cursantes en el expediente administrativo correspondiente, no
siendo necesario que el ente administrativo realice una relacion precisa y detallada de todos y
cada uno de los medios probatorios aportados (vid. Sentencia N° 1623 de fecha 22 de octubre
de 2003).

De la decision recurrida cursante en autos (folios 85 al 115), se desprende que la Comi-
sién de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial, a los fines de dictar la san-
cion de destitucién, aprecié el escrito de defensa presentado por el ciudadano Freddy Alvarez
Berneé, siendo ampliamente transcrito en el referido acto (folios 102 al 108), al igual que los
argumentos expuestos por los denunciantes y demads actas e informes de investigaciéon levan-
tadas por los Inspectores de Tribunales designados al efecto, con los cuales fundament6 su
decision.
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En tal virtud, estima la Sala que los documentos aportados por las partes en el expedien-
te administrativo, fueron valorados en su conjunto por la Comisién del Funcionamiento y
Reestructuracion del Sistema Judicial, haciendo incluso referencia a cada uno de ellos en el
acto recurrido; por tanto no encuentra esta Sala razones suficientes para considerar que la
Administraciéon haya dejado de apreciar alglin medio de prueba necesario para declarar la
sanci6én de destitucion, por lo que se desestima la denuncia de silencio de prueba.

B.  Derechos de los administrados: Derecho a la defensa
TSJ-SPA (2240) 11-10-2006
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas
Caso: Aviones de Oriente, C.A. (AVIOR) vs. Ministerio de Infraestructura.

Mal podia imputarsele a la Administracion la violacion de los de-
rechos a la defensa y debido proceso por no haberse evacuado una
prueba de informes promovida en el recurso jerarquico, por cuanto
correspondia al recurrente promoverla en el procedimiento de pri-
mer grado o constitutivo, o lo que es lo mismo, en la fase de sustan-
ciacion del expediente administrativo, durante la cual se preparé y
dictd el acto recurrido, y no en la oportunidad de la interposicion del
recurso jerarquico

Ahora bien, respecto a la denuncia formulada por la recurrente, esta Sala ha sostenido que
los derechos al debido proceso y a la defensa implican el derecho a ser notificado de la apertura
de un procedimiento administrativo, para que el particular pueda presentar los alegatos de su
defensa, maxime si fue iniciado de oficio; el derecho a tener acceso al expediente con el propo-
sito de examinar, en cualquier estado del procedimiento, las actas procesales; el derecho que
tiene el administrado a presentar pruebas que permitan desvirtuar los alegatos ofrecidos en su
contra por la Administracién, el derecho a recibir oportuna respuesta a su solicitud y finalmente,
el derecho que tiene a ser informado de los recursos y medios de defensa.

Por tal motivo, el procedimiento administrativo se constituye con actuaciones o suce-
sién formal de actos coordinados y orientados a la produccién de un acto final por parte de
quien ejerce funciones administrativas, a fin de ofrecer al administrado la garantia juridica de
participacién en el desarrollo de la decisién administrativa, salvaguardando de esta forma sus
derechos fundamentales, como lo son el debido proceso y la defensa.

En este sentido, la Ley de Aviacion Civil publicada en la Gaceta Oficial de la Repuiblica
Bolivariana de Venezuela, Extraordinaria N° 5.124 del 27 de diciembre de 1996 y aplicable
al presente caso ratione temporis, establecia en el articulo 87 que la iniciacién, sustanciacion
y resolucién de las actuaciones administrativas a que daba lugar la aplicacién de esa ley, se
debian ajustar a las disposiciones de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos, ley
que a su vez establece un régimen especial para los casos en que sea requerido a otras autori-
dades u organismos, informes relevantes para la resoluciéon del asunto, durante la fase de
sustanciacion del expediente administrativo. En este sentido los articulos 54, 55, 56 y 57
eiusdem, establecen lo siguiente:

“Articulo 54. La autoridad administrativa a la que corresponda la tramitacion del expedien-
te, solicitard de las otras autoridades u organismos los documentos, informes o antecedentes
que estime convenientes para la mejor resolucion del asunto.

Cuando la solicitud provenga del interesado, éste deberd indicar la oficina donde curse la
documentacion.
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Articulo 55. Los documentos, informes y antecedentes a que se refiere el articulo anterior,
deberdn ser evacuados en el plazo mdximo de quince (15) dias, si se solicitaren de funciona-
rios del mismo organismo y de veinte (20) dias en los otros casos.

(omissis)

Articulo 56. La omision de los informes y antecedentes seiialados en los articulos anteriores
no suspenderd la tramitacion, salvo disposicion expresa en contrario, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad en que incurra el funcionario por la omision o demora.

Articulo 57. Los informes que se emitan, salvo disposicion legal en contrario, no serdn vin-
culantes para la autoridad que hubiere de adoptar la decision”.

Como se observa, la normativa trascrita consagra la potestad de que la Administracion,
bien de oficio o a peticidén de parte, solicite a otros organismos documentos, informes y ante-
cedentes que estime convenientes para la mejor resolucion del asunto, estableciendo que la
oportunidad en la que deberd ser requerida es en la fase de sustanciacién del expediente, asi
como los plazos maximos para su evacuacion, vale decir, quince (15) dias si se solicitaren de
funcionarios del mismo organismo y de veinte (20) dias en los otros casos; informes éstos
que conforme al articulo 57 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, no son
vinculantes para la autoridad que hubiere de adoptar la decisién.

En virtud de lo anterior, considera esta Sala que mal podia imputarsele a la Administra-
cién la violacién de los derechos a la defensa y debido proceso por no haberse evacuado la
aludida prueba de informes promovida en el recurso jerarquico, por cuanto correspondia al
recurrente promoverla conforme a lo establecido en la Ley Orgéanica de Procedimientos Ad-
ministrativos, es decir, en el procedimiento de primer grado o constitutivo, o lo que es lo
mismo, en la fase de sustanciacién del expediente administrativo, durante la cual se prepard y
dicté el acto recurrido, y no en la oportunidad de la 1nterp051010n del recurso jerarquico -
procedimiento de segundo grado-, cuyo objeto es la revision del acto previamente dictado,
fundamentado en una prerrogativa de la Administracién denominada potestad de autotutela,
por la cual puede confirmar el acto, revocarlo, modificarlo o sustituirlo por otro, por motivos
de hecho, derecho, oportunidad y conveniencia.

En consecuencia, se observa que dentro del procedimiento administrativo a que se con-
traen las presentes actuaciones, no se conculcé el derecho a la defensa y al debido proceso,
por cuanto, tal como fue admitido en el libelo por la actora y segiin se desprende del expe-
diente administrativo, a la recurrente se le notificé del procedimiento llevado en su contra, de
manera que ésta tuvo la oportunidad de acceder al expediente durante la sustanciacion, para
exponer las razones de hecho y de derecho que a su juicio fuesen pertinentes para la defensa
de sus derechos, carga con la que no cumplié en la oportunidad prevista en la ley y cuya falta
no puede ser atribuida a la Administracion.

Con fundamento en los argumentos expuestos, esta Sala desestima la pretendida viola-

cién de los derechos a la defensa y debido proceso denunciados por la recurrente. Asi se
decide.

TSJ-SPA (2354) 26-10-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Luis Fernandez Villegas vs. Centro Simén Bolivar
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La citacion constituye una fase ineludible en todo proceso, pues
esta estrechamente vinculada con la tutela judicial eficaz, el derecho
al debido proceso y el derecho a la defensa, toda vez que su finalidad
reside en prevenir al demandado de la accién ejercida en su contra
para ejercer las acciones y oponer las defensas o excepciones que
considere pertinentes.

Con relacion a la solicitud de nulidad de la citacion formulada por la representacion de
la demandada del articulo 20 de los Estatutos del Centro Simoén Bolivar se establece lo si-
guiente:

“La Compariia tendrd un representante judicial, quien serd de la libre eleccion y remocion
de la Junta Directiva y permanecerd en el cargo mientras no sea sustituido. El representan-
te judicial serd el finico funcionario, salvo los apoderados debidamente constituidos,
facultados para representar a la sociedad en todos sus actos judiciales y administrativos y
para absolver posiciones juradas, y, en consecuencia, toda citacion o notificacion judicial
de la compaiiia deberd practicarse en la persona que desempeiie dicho cargo. Igualmente
el representante judicial estd facultado para intentar, contestar y sostener todo género de
acciones, excepciones y recursos”. (Resaltado de la Sala).

Como puede apreciarse, las normas estatutarias de la sociedad de comercio demandada
son claras al precisar que sélo el representante judicial v los apoderados judiciales debida-
mente constituidos, son los facultados para darse por citados en los procesos que se instauren
contra el Centro Simén Bolivar.

A la luz de esa normativa, la Sala observa que en la causa sometida a su conocimiento,
el ciudadano Humberto Arturo Ruiz, quien recibi6 la boleta de citaciéon emanada del Juzgado
de Sustanciacién de esta Sala (folio 93), se desempeflaba como consultor juridico de la de-
mandada, sin embargo, no consta instrumento alguno en autos que acredite que el referido
ciudadano detentaba la cualidad de representante judicial, debidamente designado por la
Junta Directiva del Centro Simén Bolivar.

Por el contrario, observa la Sala que en la certificaciéon emanada del Secretario de la
Junta Directiva de la sociedad de comercio demandada, se deja constancia que a partir del 23
de febrero de 2001, la representacién judicial de la aludida empresa la detentaba la ciudadana
Mercedes Febres Cordero Yépez, sin que conste en el expediente que a dicha ciudadana se le
revocara su nombramiento o se designara un nuevo representante judicial para la aludida
empresa.

En atencion a lo anterior, esta Sala aprecia que conforme al citado articulo 20 de los Esta-
tutos del Centro Simén Bolivar, el ciudadano Humberto Arturo Ruiz carecia de facultad para
darse por citado en el proceso en curso, toda vez que, si bien se desempefiaba como consultor
juridico de la sociedad demandada, no detentaba la representacion judicial de la misma, pues
como se sefiald, no consta en autos su nombramiento como representante judicial.

Dada las circunstancias seflaladas, la Sala observa que en el caso bajo analisis la citacién
de la sociedad mercantil demandada fue indebidamente practicada, por lo cual debe reiterar que
la citacién constituye una fase ineludible en todo proceso, pues estd estrechamente vinculada
con la tutela judicial eficaz, el derecho al debido proceso y el derecho a la defensa, toda vez que
su finalidad reside en prevenir al demandado de la accion ejercida en su contra para ejercer las
acciones y oponer las defensas o excepciones que considere pertinentes.

Por las razones antes expuestas, estima la Sala que en el caso de autos, la empresa de-
mandada se vio impedida de ejercer las defensas en el proceso, razén por la cual en resguardo
a los derechos a la defensa y al debido proceso este alto Tribunal anula la citacién efectuada
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en fecha 22 de octubre de 2002, a la empresa demandada, lo cual haria necesario la reposi-
cién de la causa al estado en que se practique nuevamente la citacién de la demandada; no
obstante, se evidencia que en la oportunidad en que la apoderada judicial del Centro Simén
Bolivar se hizo presente en autos, se dio por citada en el proceso.

En consecuencia, se ordena la reposicién de la causa al estado en que comience el lapso
para la contestacién de la demanda, una vez que el Juzgado de Sustanciacién notifique del
presente fallo a las partes y a la Procuraduria General de la Republica. Asi se declara.

C.  Pruebas. Flexibilidad probatoria
TSJ-SPA (2673) 28-11-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Sociedad Williams Enbridge & Compailia (Swec) vs. Ministerio de
Energia y Minas.

En el transcurso del procedimiento administrativo las partes
pueden presentar las pruebas y los alegatos que consideren pertinen-
tes, siempre que no se haya producido la decision definitiva.

Al respecto, resulta necesario hacer referencia a la flexibilidad probatoria que rige en el
procedimiento administrativo, pues en este procedimiento no opera la preclusividad de los
lapsos procesales con la rigurosidad del proceso judicial. En efecto, en el transcurso del pro-
cedimiento administrativo las partes pueden presentar las pruebas y los alegatos que conside-
ren pertinentes, siempre que no se haya producido la decisién definitiva.

Dicho principio de flexibilidad de las pruebas en el procedimiento administrativo, en-
cuentra su contrapartida con el principio de exhaustividad y globalidad del acto administrati-
vo, previsto en el articulo 62 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, toda vez
que el érgano administrativo estd obligado a pronunciarse sobre todas las cuestiones que
hubieren sido planteadas durante todo el proceso.

De alli que, si bien el Ministerio de Energia y Minas no fij6 los lapsos para promover y
evacuar pruebas, se evidencia que en la resolucién recurrida (folios 534 al 575) el érgano
administrativo sefialé todos y cada uno de los documentos consignados por la recurrente y
demas pruebas promovidas por su representacién judicial, asi como también se pronuncié
acerca de la pertinencia y el valor probatorio de las mismas.

En efecto, el 6rgano administrativo se pronuncié en cuanto a la prueba de informes
promovida por la parte actora, sefialando que dicha prueba era inoficiosa por cuanto versaba
sobre hechos que constaban en el expediente. Asimismo, las pruebas de inspecciéon ocular y
de exhibiciéon de documentos no fueron valoradas por la Administracién, por haber conside-
rado que las mismas estaban dirigidas a demostrar hechos no relacionados con el objeto del
procedimiento, es decir, la verificacion del abandono del Terminal TAEJ y la suspension del
servicio de operaciéon y mantenimiento de dicho Terminal, en contravencién de normas lega-
les y constitucionales. Por lo cual -a juicio de la Sala- la omision en la cual incurrié la Admi-
nistracién sobre la fijacion de los lapsos para promover y evacuar pruebas no produjo inde-
fensién alguna. Asi se declara.
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D.  Silencio Administrativo
CSCA 20-12-2006
Juez Ponente: Alejandro Soto Villasmil

Caso: Inversiones Pifiegra, C.A., vs. Instituto Auténomo Aeropuerto In-
ternacional de Maiquetia.

La Corte analiza la jurisprudencia existente referente al alcance
de la figura del Silencio Administrativo.

...... entra a verificar si en el presente caso se encuentra presente alguna de las causales
de inadmisibilidad previstas en el articulo 19 aparte 5 de la Ley Organica del Tribunal Su-
premo de Justicia de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, asi como el cumplimiento de los
requisitos de la demanda exigidos en el articulo 21 aparte 9 eiusdem.

En primer lugar, debe esta Corte indicar que el acto administrativo de primer grado (N°
TAAAIM-DG-2006-0065), ratificado en virtud del silencio administrativo en que incurri6 el
Director General del Instituto Auténomo Aeropuerto Internacional de Maiquetia al no resol-
ver el recurso de reconsideracién interpuesto por la recurrente, fue dictado por la nombrada
autoridad en fecha 28 de marzo de 2006.

Ante este panorama, es necesario precisar, antes que nada, en cuanto al alcance del si-
lencio administrativo alegado, que la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia ha sefialado en jurisprudencia reiterada hasta fecha reciente, lo siguiente:

“(...) el interesado podra intentar el recurso de nulidad contra actos administrativos de efec-
tos particulares, dentro del término de seis meses, contra el acto recurrido en via administra-
tiva, cuando la Administracion no haya decidido el correspondiente recurso administrativo en
el término de noventa dias a partir de la fecha de interposicion del mismo.

De acuerdo con lo previsto por nuestra legislacion, el transcurso del lapso previsto para
decidir el Recurso Jerarquico sin que la Administracion se hubiere pronunciado, hace nacer
para el interesado el derecho de actuar en via contenciosa, al operar, de este modo, el deno-
minado silencio administrativo negativo. Con esta prevision, se entiende entonces agotada la
via administrativa al vencer el referido término sin pronunciamiento por parte de la Adminis-
tracion, lo cual nuestra jurisprudencia ha venido interpretando, desde hace ya algin tiempo,
como una garantia a favor del administrado para permitirle el ejercicio del recurso contencio-
so administrativo contra un acto que no causa estado, en caso de inaccion de la Administra-
cién en la resolucion del recurso administrativo interpuesto contra dicho acto, y porque con el
transcurso del plazo del silencio administrativo se permite al administrado recurrir ante la via
contencioso administrativa, se trata, por tanto, de una ficcién legal con meros efectos proce-
sales a favor del derecho al acceso a la justicia y a la defensa del administrado. El principal
efecto procesal del silencio administrativo negativo, es el de considerar agotada la via admi-
nistrativa para acudir a la via jurisdiccional contencioso administrativa.

En consecuencia, la figura del silencio administrativo (...) se establece como una ga-
rantia a favor del administrado, para permitirle el ejercicio del recurso contencioso adminis-
trativo contra un acto que no causa estado y que la posibilidad que se abre al particular de
recurrir ante el silencio administrativo es eso mismo, una facultad o derecho y no una obliga-
cién y mucho menos una carga, y si el interesado decide no utilizar el beneficio procesal,
puede optar libremente por esperar la decision expresa del recurso administrativo, en cuyo
caso, de no satisfacerle el mismo en sus pretensiones, puede intentar entonces el recurso
contencioso administrativo de nulidad contra ese nuevo acto que causa estado.
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Es por ello que, la figura del silencio administrativo no puede verse sino como un me-
canismo procesal que permite a los administrados ejercer el recurso contencioso administra-
tivo, cuando la Administracion ha guardado silencio en la resolucién del recurso administra-
tivo y, como consecuencia, debe interpretarse que la regulacion de esta figura estd concebida
en beneficio del interesado, y no en su perjuicio”. (Subrayado de la cita y negritas de esta
Corte). (Vid. Sentencia N° 1213 del 30-5-2000)

“(...) la ficcion legal del silencio administrativo, prevista en el articulo 4 de la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos, opera inicamente como una garantia a favor de los ad-
ministrados frente a la falta de respuesta oportuna por parte de la Administracion, que permi-
te a los interesados la posibilidad de elegir entre acogerse al silencio administrativo de efec-
tos negativos y por tanto intentar el recurso inmediato siguiente en el lapso oportuno, o en su
defecto, esperar la decision tardia de la Administracion, en cuyo caso el lapso de caducidad
empezaria a computarse una vez que se emitiere dicho acto.

Asimismo, es conveniente precisar, que los actos administrativos que resuelven extem-
pordneamente un asunto resultan validos, dado que la Administracién conserva su deber de
decidir los asuntos sometidos a su conocimiento, aun transcurrido el lapso legalmente previs-
to para ello, esto derivado del deber constitucional (articulo 26) y legal (articulos 2y 3 de la
Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos y 9 de la Ley Organica de la Administra-
cién Publica) que tiene la Administracion de ofrecer respuestas a las peticiones de los parti-
culares”.

Siendo las cosas asi, resulta claro que, en principio, la procedencia del recurso conten-
cioso administrativo de nulidad presupone la existencia de un acto definitivo que cause esta-
do, sea que éste fue dictado por el 6rgano administrativo correspondiente o que haya operado
el silencio administrativo, y siendo este ultimo el caso, el acto resultaria valido. Sin embargo,
en el caso de que la Administracién en el transcurso del lapso previsto para resolver el o los
recursos administrativos que interpusiese el administrado afectado, no se pronunciare expre-
samente, se produciria la ficciéon de entender negada la solicitud ejercida, estimandose agota-
da la via administrativa, tal como ocurre en el presente caso.

En el marco del punto en referencia, resulta importante destacar que con respecto a la
caducidad en aquellos casos en los cuales estamos en presencia de la ficcion legal del silencio
administrativo, dicha causal comienza a transcurrir una vez cumplido el lapso del cual dispo-
ne la Administracién para dar respuesta al recurso interpuesto ante la autoridad competente.
Tal premisa encuentra su justificacion en que, si bien el agotamiento previo de la via admi-
nistrativa no constituye una causal de inadmisibilidad del recurso contencioso administrativo
en la vigente Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, como si lo era en la derogada
Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, ello sin embargo no debe entenderse como
una habilitacién legal para que las partes interpongan el respectivo recurso contencioso ad-
ministrativo en sede jurisdiccional sin antes haber agotado la via recursiva administrativa
iniciada a sus instancias, “supuesto en el cual careceria de sentido y seria contrario a los
mencionados principios de economia y eficacia del proceso, que se movilice por medio del
ejercicio del derecho de accién todo el aparato jurisdiccional, con miras a obtener un pronun-
ciamiento acerca de la legalidad de dicha actuacion, cuando lo cierto es que la misma no
comporta el cardcter de definitiva, por estar sometida a un proceso de revisién por parte de la
propia Administracion y del cual puede resultar la revocatoria o confirmatoria del acto” (Vid.
sentencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia sentencia N°
6302 del 23 de noviembre de 2005, caso: Teresa de Jesits Centeno de Diaz, decision citada
por esta Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo en sentencia N° 2006-02413 del 26
de julio de 2006).
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En efecto, tal como lo expuso la jurisprudencia invocada con antelacion, resulta impor-
tante precisar que para la fecha de interposicién del recurso de marras (27 de noviembre de
2006) habia transcurrido sobradamente el lapso de quince (15) dias previsto en el articulo 94
de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos para que fuera resuelto el recurso de
reconsideracién interpuesto el 5 de mayo de 2006, de manera que, en principio, no existe el
riego de que tanto la Administracién como el Juez Contencioso Administrativo pudieran
llegar a pronunciarse en sentidos contrapuestos, siguiendo el tenor del criterio jurisprudencial
parcialmente citado supra.

Una vez precisados los puntos anteriores, revisadas como han sido las actas procesales
que conforman el presente expediente, este Organo Jurisdiccional constata que el conoci-
miento del asunto corresponde a este Organo Jurisdiccional; en el mismo no se acumulan
acciones que se excluyan mutuamente o con procedimientos incompatibles; no existe prohi-
bicion legal alguna para su admisioén; no se evidencia la falta de algtin documento fundamen-
tal para el andlisis de la accidén; el escrito recursivo no contiene conceptos ofensivos, irrespe-
tuosos, ininteligibles o contradictorios; la recurrente ostenta suficiente interés o cualidad para
la interposicién del recurso; se encuentra debidamente representada y no hay cosa juzgada.

Por tanto, no constatada la existencia de alguna de las causales de inadmisibilidad esta-
blecidas en el aparte 5 del articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de
la Republica Bolivariana de Venezuela y, verificados los requisitos de la demanda contenidos
en el aparte 9 del articulo 21 ibidem, esta Corte ADMITE el presente recurso contencioso
administrativo de nulidad. Asi se decide.

2. Reglamentos: Potestad Reglamentaria
TSJ-SPA (2673) 28-11-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Sociedad Williams Enbridge & Compaiiia (Swec) vs. Ministro de
Energia y Minas.

Asi las cosas, resulta pertinente indicar que la colaboracién reglamentaria es una moda-
lidad del ejercicio del principio de reserva legal v no una excepcién al mencionado principio.
La actividad administrativa, destinada como se encuentra a resguardar el interés colectivo,
aparece en constante movimiento ante las distintas situaciones que no pueden ser previstas en
su totalidad por el legislador, por lo que se hace perfectamente viable que el legislador faculte
a la Administracién para que dicte reglas y normas reguladoras de la funcion administrativa,
que le permitan tener libertad de accién en el cumplimiento de sus funciones, sin que ello
implique la violacién de los principios de legalidad y de reserva legal.

3. Actos Administrativos
A.  Actos de autoridad realizados por entes de derecho privado
TSJ-SPA (2727) 30-11-2006
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Unidad Educativa Colegio Academia Merici de Venezuela vs. Mi-
nisterio de Educacion.

Para determinar la existencia de un acto de autoridad, debe exis-
tir un ente de derecho privado que en virtud de una disposicion legal,
ejerza potestades publicas o un servicio pablico, lo que apareja la
atribucion de prerrogativas destinadas a tutelar el interés general en
la actividad de servicio publico.
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En primer lugar, alegé la parte actora que la sancion impuesta por la UNIDAD EDU-
CATIVA COLEGIO ACADEMIA MERICI no es un acto de autoridad, tal como se sefiala en
el acto recurrido, pues segun el criterio jurisprudencial invocado “... ni las universidades priva-
das, ni los colegios privados, tiene prerrogativas o potestades del Poder Puiblico, porquie ni la
Ley de Universidades ni la Ley Orgdnica de Educacion les otorga tales prerrogativas....” y por
tanto, segiin afirma, no puede estar sometido al control contencioso administrativo.

Al respecto, debe seflalarse que con relacion a los denominados “actos de autoridad”,
existe una corriente jurisprudencial que ha consagrado esta especial categoria de actos, como
una forma a través de la cual la jurisdiccién contencioso-administrativa controla las actuacio-
nes de ciertos entes que si bien se crean bajo la forma de derecho privado, sin embargo, ejer-
cen potestades publicas por una disposiciéon legal v sus actos son capaces de incidir sobre la
esfera juridica de otros syjetos. Esta corriente jurisprudencial ha sido reiterada en recientes
sentencias de esta Sala al precisar que:

“Al respecto se observa, que tal y como seiialara el a quo, el acto impugnado encuadra
dentro de los denominados doctrinaria y jurisprudencialmente ‘actos de autoridad’, los cua-
les podrian ser definidos en sentido lato, como aquéllos emanados de personas de derecho
privado conforme a delegaciones que les hace la Ley, en procura de satisfacer fines de inte-
rés publico propios de la actividad administrativa, impugnables en consecuencia ante a la
Jurisdiccion contencioso administrativa, en virtud de haberse producido en el ejercicio de
competencias fundamentadas en el imperium del Estado. (En este sentido, vid. decisiones de
la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, casos: M". Josefina Bustamante y Ra-
mon Escovar Leén, ambos vs. Universidad Catdlica Andrés Bello, de fechas 24 de noviembre
de 1986y 19 de enero de 1988, respectivamente)”. (Sentencia de esta Sala N° 0766 del 27 de
mayo de 2003).

Ahora bien, tal como se desprende de esta definicién, es evidente que para determinar la
existencia de un acto de autoridad, debe existir un ente de derecho privado que en virtud de una
disposicién legal, ejerza potestades publicas o un servicio publico, lo que apareja la atribucion
de prerrogativas destinadas a tutelar el interés general en la actividad de servicio publico.

En el caso concreto, la UNIDAD EDUCATIVA COLEGIO ACADEMIA MERICI
ejerce por atribucion legal un servicio publico, como es la educacién. En efecto, la educacion
tal como lo establece el articulo 102 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, y al igual como lo establecia la Constitucion de 1961, -vigente para el momento en que
ocurrieron los hechos que originaron la imposicién de la sancidn-, es un servicio publico, un
derecho de prestacion para el mejoramiento de la comunidad y constituye un factor primor-
dial del desarrollo nacional, que puede ser prestado por el Estado o impartido por los particu-
lares, dentro de los principios y normas establecidos en la Ley, bajo la suprema inspeccién y
vigilancia de aquél y con su estimulo y proteccion. De alli que la actividad realizada por los
particulares en el campo educativo debe regirse por la Ley Organica de Educacién y su re-
glamento, asi como bajo la supervision del Ministerio respectivo, conforme a las atribuciones
establecidas en los articulos 56 y siguientes de la referida ley.

En virtud de ello, a las instituciones educativas privadas se le encomiendan potestades
para garantizar el interés general que subyace tras el servicio publico de educacién, dentro de
las cuales esta la potestad disciplinaria que permite al ente educativo imponer sanciones a los
alumnos que infrinjan los deberes que tutelan la educacién como servicio publico.

Esta atribucion estd en la Ley Organica de Educacion, que en su articulo 4, califica la
educacién como un servicio publico prestado por el Estado o por los particulares dentro de
los principios y normas establecidos en la Ley.
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En efecto, segtn el articulo 114 de dicha Ley, las autoridades educativas, sean pitblicas
o privadas, ostentan potestades para la averiguaciéon y determinacién de las faltas cometidas
por los alumnos, las cuales estan previstas en el articulo 123 de la misma Ley y cuyas sancio-
nes estan establecidas, tanto para alumnos de los planteles ptblicos como privados, en el
articulo 124 eiusdem.

Asimismo, el articulo 125 de la Ley Orgénica de Educacién, precisa que la expulsion de
un alumno de un plantel privado, podra ser revisada por el Ministro de Educacion, lo que
implica el reconocimiento de la naturaleza del acto que se impugna y de los poderes de su-
pervision y control de la Administracién Publica sobre los planteles privados.

Lo anterior pone en evidencia la relacién especial de sujecion que existe entre los plan-
teles educativos privados y los alumnos, quienes tienen el deber de respetar los deberes juri-
dicos que orientan el servicio publico de educacién. En otras palabras, existe una relacion de
supremacia del plantel privado respecto al alumno, que tiene como contrapartida la subordi-
nacion o sometimiento de éste respecto al plantel.

De lo antes expuesto, concluye la Sala que el acto por medio del cual la UNIDAD
EDUCATIVA COLEGIO ACADEMIA MERICI impuso la sancion a la alumna Maria
Daniela Guevara Sader, constituye un acto de autoridad, tal como lo califico el acto recurrido,
ya que el mismo fue dictado por el ente educativo en ejercicio de la competencias atribuidas
por la Ley Orgéanica de Educacién, concretamente en virtud de la potestad disciplinaria que le
confiere esa Ley para la proteccion del interés general presente en el servicio educativo. Por
lo anteriormente expuesto, en criterio de esta Sala no se configura el vicio de falso supuesto
de derecho alegado y asi se decide.

Precisado lo anterior, y visto que se trata de un acto de autoridad que afecta la esfera ju-
ridica de un particular, resulta necesaria la instruccion de un expediente conforme lo estable-
ce el articulo 114 de la Ley Organica de Educacién:

“Para la averiguacion y determinacion de las faltas cometidas por la personas a que se re-
fiere esta ley y a los fines de la decision corvespondiente, la autoridad educativa competente
instruird el expediente respectivo, en el que hard constar todas las circunstancias y pruebas
que permitan la formacién de un concepto preciso de la naturaleza del hecho. Todo afectado
tiene derecho a ser oido y a ejercer plenamente su defensa conforme a las disposiciones le-
gales”.

En virtud de la disposicién antes transcrita, es evidente que los institutos educativos
pueden imponer sanciones disciplinarias y deben hacerlo con base en un procedimiento con-
tradictorio con el fin de garantizar el derecho a la defensa de los alumnos.

En este sentido, debe destacarse que los entes privados a los cuales la Ley les atribuye
potestades publicas, tal como ocurre con los planteles educativos privados, deben respetar el
conjunto de derechos que el ordenamiento juridico confiere a los ciudadanos en su relacién
con la Administracién. En efecto, el derecho a la defensa y las garantias derivadas del articu-
lo 68 de la entonces Constituciéon de 1961, aplicable para el momento en que ocurrieron los
hechos, deben ser respetados frente a cualquier situacién en la que sobre un sujeto recaiga
una decision que pueda afectar sus derechos o intereses, como sucede en los procedimientos
administrativos de naturaleza sancionatoria, disciplinaria o de cualquier indole que pueda
afectar la situacion juridica del administrado.
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B.  Notificacién defectuosa
TSJ-SPA (2150) 4-10-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Transporte y Distribucion de Hidrocarburos Sulbaran, C.A. (TRAD-
HIS, C.A) vs. Alcaldia del Municipio Girardot del Estado Aragua.

Precisado como ha quedado cudl es el lapso para la interposicion del recurso contencio-
so tributario y el supuesto en el que opera la caducidad del mencionado plazo, esta Maxima
Instancia antes de verificar en el caso concreto si la sociedad mercantil contribuyente hizo
uso del aludido medio recursivo dentro del lapso fijado al efecto, estima necesario realizar
algunas consideraciones en torno a la notificacién de los actos administrativos de efectos
individuales de naturaleza tributaria emanados de la Administracién Tributaria, ello motivado
a que el Fisco Municipal en los fundamentos de su apelacién sostiene que la sentencia del a
quo resulta contradictoria porque a pesar de reconocer que la notificacion del acto impugnado
“es defectuosa y sin efecto alguno” concluye que ésta cumplié el fin al cual estaba destinada.

Asi, los articulos 161 y 167 del Cédigo Orgéanico Tributario vigente, contemplan lo si-
guiente:

“Articulo 161: La notificacion es requisito necesario para la eficacia de los actos emanados
de la Administracion Tributaria, cuando éstos produzcan efectos individuales™.

“Articulo 167: El incumplimiento de los tramites legales en la realizacion de las notificacio-
nes tendrd como consecuencia el que las mismas no surtan efecto sino a partir del momento
en que se hubiesen realizado debidamente, o en su caso, desde la oportunidad en que el inte-
resado se deba tener por notificado personalmente en forma tacita, segin lo previsto en el
numeral 1 del articulo 162 de este Codigo™.

Los articulos transcritos deben ser analizados en concordancia con la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, la cual establece en sus articulos 73 al 77 las reglas genera-
les referentes a la notificacion de los actos administrativos de efectos particulares, aplicables
supletoriamente en materia tributaria de conformidad con lo previsto en el articulo 148 del
Codigo Orgéanico Tributario vigente.

En tal sentido, el articulo 73 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos
consagra el principio general, segun el cual todo acto administrativo de caracter particular
debe ser notificado a los interesados, estableciendo ademas dicho articulo que esa notifica-
cién debe contener el texto integro del acto de que se trate, los recursos que procedan contra
¢l, los términos para ejercerlos y los organos o tribunales ante los cuales deban interponerse;
requisitos minimos que han sido considerados por la doctrina y la jurisprudencia patria como
una manifestacion del derecho a la defensa.

De alli que, el articulo 74 del texto normativo en referencia prevé que las notificacio-
nes que no cumplan con los requisitos antes resefiados, se consideran defectuosas y “no
producirdn ningin efecto”.

En este orden de ideas, el articulo 77 de la Ley Organica de Procedimientos Administra-
tivos establece que en caso de que se haya interpuesto un recurso equivocado por haber aten-
dido a informacién errénea contenida en la notificacion practicada, el tiempo transcurrido no
se tomard en cuenta a efectos de la determinacién del vencimiento del lapso de caducidad
para ejercer el recurso apropiado.

Asi, una vez practicada la notificacién de manera correcta comenzard a computarse el
lapso de caducidad para la interposicion del recurso de que se trate, pues de lo contrario, se
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violaria el derecho a la defensa y al debido proceso, consagrado en el numeral 1 del articulo
49 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela. (Vid. sentencia de esta Sala
N° 1541 del 04 de julio de 2000).

Sin embargo, la jurisprudencia de esta Méaxima Instancia ha sefialado que al ser la fina-
lidad de la notificaciéon llevar al conocimiento de su destinatario la voluntad de la Adminis-
tracion, cuando una notificacion defectuosa ha cumplido con el objetivo a que esta destinada,
es decir, ha puesto al notificado en conocimiento del contenido del acto y cuando el recurso
ha sido interpuesto oportunamente e incluso le permitié acceder a la via judicial, los defectos
que pudiera contener, quedan convalidados. (Sentencia de esta Sala N° 02418 del 30 de octu-
bre de 2001).

Con vista a las anteriores consideraciones, esta Alzada estima indispensable examinar la
notificacion del acto impugnado, esto es, la Resolucién N° 046 de fecha 11 de febrero de
2003, suscrita por el Alcalde del Municipio Girardot del Estado Aragua, a fin de verificar si
la misma cumple con los requisitos establecidos en las normas antes referidas. ... .....

...... Del texto de la notificacion antes transcrita, se evidencia que la Administracion
Tributaria Municipal ademds de no indicarle a la sociedad mercantil recurrente el o los
recursos que podia ejercer contra el acto que afectaba su esfera juridica, expresa equivo-
cadamente que puede acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa en un lapso de seis
(6) meses contados a partir de dicha notificacion, cuando lo correcto era que en ella se sefiala-
ra que el acto era impugnable ante la jurisdiccion contencioso tributaria mediante el empleo
del recurso contencioso tributario dentro de los veinticinco (25) dias habiles siguientes a
aquel en que se practicara la notificacion, por tratarse de un acto administrativo de naturaleza
tributaria.

Por lo que se concluye, que al haberse notificado de manera errénea a la contribuyente
Transporte v Distribucién de Hidrocarburos Sulbaran, C.A. (TRADHIS, C.A.), no oper6 el
lapso de caducidad establecido en el Cédigo Organico Tributario vigente a los efectos de que
la sociedad mercantil accionante interpusiera el recurso contencioso tributario, de conformi-
dad con lo previsto en el articulo 77 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos,
razén por la cual resulta improcedente la oposicién a la admisién del mencionado recurso
planteada por la representacién judicial del Fisco Municipal, y admisible dicho recurso. Asi
se declara.

C. Vicios
a. Vicios de forma
TSJ-SPA (2727) 30-11-2006
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Unidad Educativa Colegio Academia Merici de Venezuela vs. Mi-
nisterio de Educacion.

Para determinar la nulidad de un acto administrativo por vicios
de forma, hay que tener en cuenta la relacion existente entre el vicio
de forma y la decision de fondo adoptada en el acto y ponderar, lo
que hubiera podido variar el acto administrativo en el caso de obser-
varse el tramite omitido. En consecuencia, si la decision de fondo
hubiera permanecido igual, no tiene sentido anular el acto recurrido
por motivos meramente formales y tramitar otra vez un procedi-
miento cuyo resultado altimo ya se conoce.
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En tal sentido, cuando la entonces adolescente Maria Daniela Guevara Sader conjunta-
mente con su representante, admitié su participacion en los hechos, no habia nada que probar,
por tanto, si bien no se le otorgd un lapso para alegar, promover y evacuar pruebas, ya que
ello no era objetivamente necesario, tal situacién no implicé una violacién al derecho a la
defensa de la referida alumna, por cuanto ésta habia asumido su responsabilidad, sin traer
elementos que tuviesen la finalidad de demostrar lo contrario, ni solicité otra oportunidad
para ello.

En efecto, al allanarse no habia pruebas que presentar en orden al esclarecimiento de los
hechos que es esencia de todos los actos de instruccién.

En relacién al caracter instrumental de los vicios de forma, la Doctrina ha sefialado que
“el vicio de forma carece, pues de virtud en si mismo, su naturaleza es estrictamente instru-
mental, sélo que adquiere relieve propio cuando su existencia ha supuesto una disminucion
efectiva, real y trascendente de garantias, incidiendo asi en la decision de fondo y alterando,
eventualmente, su sentido en perjuicio del administrado y de la propia Administracién”. Por
ello se ha seflalado que para determinar la nulidad de un acto administrativo por vicios de
forma, habra que tener en cuenta la relacién existente entre el vicio de forma y la decision de
fondo adoptada en el acto y ponderar, lo que hubiera podido variar el acto administrativo en
el caso de observarse el tramite omitido. En consecuencia, si la decision de fondo hubiera
permanecido igual, no tiene sentido anular el acto recurrido por motivos meramente formales
y tramitar otra vez un procedimiento cuyo resultado ultimo ya se conoce.

En este orden de ideas, debe indicarse que la omisioén de los lapsos para alegar y probar
en el presente caso, no llegd a producir una indefension real y efectiva, y ademads, no impidié
que se aportaran elementos de juicio necesarios para una valoracion justa de la decisién adop-
tada, ya que la resoluciéon final hubiera tenido que ser la misma, lo que hace que esta situa-
cién en el presente caso, no tenga una verdadera trascendencia invalidante.

Adicionalmente, debe destacarse que la representante de la alumna pudo presentar re-
curso de reconsideracién contra la decision inicialmente adoptada por el referido Colegio,
asumiendo la responsabilidad de su hija frente a los hechos, pero solicitando una sancién
“proporcional” a su participacién, lo cual fue analizado por el Consejo de Profesores, tal
como se evidencia de las Actas que conforman el expediente administrativo, e implicé un
desarrollo complementario de las posibilidades de defensa.

>

a’. Inmotivacion
TSJ-SPA (2673) 28-11-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Sociedad Williams Enbeidge & Compaiiia (SWEC) vs. Ministerio
de Energia y Minas.

La circunstancia de alegar paralelamente los vicios de inmotiva-
cion y falso supuesto se traduce en una contradiccién o incompatibi-
lidad.

....En tercer lugar, se observa que los recurrentes alegan el vicio de falso supuesto de
derecho y de hecho conjuntamente con el vicio de inmotivacion.

Al respecto, afirman que se configura el vicio de falso supuesto de hecho y de derecho
al considerarse como servicio publico la actividad realizada por la recurrente, conforme a los
articulos 60 y 66 de la Ley Orgéanica de Hidrocarburos, pues dicha actividad consistia en el
almacenamiento y la carga de crudo para la exportacion y consumo externo. Igualmente,
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sefialaron que la empresa accionante nunca se sumé al “paro general” del mes de diciembre
de 2002, y que a pesar de haber invocado tempestivamente el supuesto de fuerza mayor, la
Sociedad Williams Enbridge & Compaiiia (SWEC) cumplié todos sus deberes y obligaciones
con estricto apego a lo establecido en el contrato de operacién y mantenimiento.

Manifiestan, que su representada no conoce las pruebas ni los hechos que “supuesta-
mente” evidencian el abandono del Terminal, por lo que -a juicio de los apoderados actores-
la Resoluciéon impugnada se encuentra inmotivada e infringe el derecho constitucional a la
defensa.

Afirman, que en el supuesto negado de que haya existido algin tipo de incumplimiento,
el responsable ante la Administracién es PDVSA Petroleo, S.A. v no sus contratistas, como
es el caso de su mandante, quien so6lo seria responsable contractualmente frente a la empresa
petrolera del Estado, v en ese caso, las controversias que surjan serian resueltas mediante
arbitraje internacional.

Expresan, que su representada actué con apego a lo previsto en el articulo 19 de la Ley
Orgénica de Hidrocarburos, y no como contrariamente lo afirma el 6rgano administrativo en
el acto administrativo objeto de impugnacion.

En ese orden de ideas, cabe precisar que en numerosas decisiones esta Sala se ha referi-
do a la contradiccion que supone la denuncia simultanea de los vicios de inmotivacion y falso
supuesto por ser ambos conceptos excluyentes entre si, “por cuanto la inmotivacion implica
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 apreciacion errada de las circunstoncias
presentes, o bien a la fundamentacion en una norma que no resulta aplicable al caso concre-
to; no pudiendo afirmarse en consecuencia que un mismo acto, por una parte, no tenga
motivacion, y por otra, tenga una motivacion errada en cuanto a los hechos o el derecho™.
(Ver, entre otras, sentencia N° 1659 del 28 de junio de 20006).

No obstante, también ha expresado la Sala lo siguiente:

“Ahora bien, tanto la doctrina moderna como la jurisprudencia de esta Sala han sefialado
respecto del vicio de inmotivacion (dentro del cual puede ubicarse el vicio de contradiccion),
que el mismo se produce no solo cuando faltan de forma absoluta los fundamentos de la de-
cision, sino que, paralelamente, existen otros supuestos que al incidir de manera negativa
sobre los motivos del fallo los eliminan, deviniendo asi en inexistentes, por lo que tales erro-
res producen la inmotivacion total, pura y simple.

En este sentido, la jurisprudencia de la Sala ha sostenido en anteriores oportunidades (ver sen-
tencias N° 02273 del 24/11/2004, caso: Ferro de Venezuela, C.A., y 04233 del 16/6/2005, ca-
so: Manufacturers Hanover Trust Company), que tales circunstancias pueden ocurrir bajo
las siguientes hipotesis:

»  Ausencia absoluta de razonamientos que sirvan de fundamento a la decision.

«  Contradicciones graves en los propios motivos que implica su destruccion reciproca.

»  La desconexion total entre los fundamentos de la sentencia y las pretensiones de las par-
tes, en virtud de la grave incongruencia entre la solucion juridica formulada y el thema de-
cidendum.

»  La ininteligencia de la motivacion en razén de contener razones vagas, generales, ilogi-
cas, impertinentes o absurdas.

»  El defecto de actividad denominado silencio de prueba”. (Sentencia N° 06420 del 1° de
diciembre de 2005) (Resaltado de la Sentencia).
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Las consideraciones expuestas en la sentencia parcialmente transcrita ponen de mani-
fiesto que la inmotivacién, tanto de los actos administrativos como de las sentencias, no sélo
se produce cuando faltan de forma absoluta los fundamentos de éstos, sino que puede incluso
verificarse en casos en los que habiéndose expresado las razones de lo dispuesto en el acto o
decisiéon de que se trate, dichas razones presentan determinadas caracteristicas que inciden
negativamente en el aspecto de la motivacion, haciéndola incomprensible, confusa o discor-
dante.

Por tanto, la circunstancia de alegar paralelamente los vicios de inmotivacién y falso
supuesto se traduce en una contradiccién o incompatibilidad cuando lo discutido respecto a la
motivacion del acto es la omisiéon de las razones que lo fundamentan, pero no en aquellos
supuestos en los que lo denunciado es una motivacién contradictoria o ininteligible, pues en
estos casos si se indican los motivos de la decision, resultando posible entonces que a la vez
se incurra en un error en la valoracién de los hechos o el derecho.

TSJ-SPA (2779) 7-12-2006
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: Jesus Rafael Gonzalez Noriega vs. Ministro de Justicia, hoy Minis-
tro del Interior y Justicia.

La circunstancia de alegar paralelamente los vicios de inmotiva-
cion y falso supuesto se traduce en una contradiccién o incompatibi-
lidad cuando lo argiiido respecto a la motivacién del acto es la omi-
sién de las razones que lo fundamentan, pero no en aquellos supues-
tos en los que lo denunciado es una motivacion contradictoria o inin-
teligible, pues en estos casos si se indican los motivos de la decision
(aunque con los anotados rasgos), resultando posible entonces que a
la vez se incurra en un error en la valoracion de los hechos o el dere-
cho expresados en ella

2) El recurrente denuncié que el acto impugnado adolece de los vicios de inmotivacion
y de falso supuesto, sefialando, en cuanto al primero de los vicios que “...en dicha decision
existe falta absoluta de motivacion...”, mientras que respecto al vicio de falso supuesto adujo
que “...el Acto Administrativo dictado (...) distorsiona la real ocurrencia de los hechos y el
alcance de las previsiones legales aplicables para tratar de lograr efectos distintos a los que
acreditan la realidad de las situaciones...”.

Por su parte la representacion del Ministerio Publico sefiald que al alegar simultanea-
mente los vicios de inmotivacién y falso supuesto, “...se produce una incoherencia en la
fundamentacion de los supuestos expresados que no permite constatar la existencia de uno u
otro, dado que se trata de conceptos mutuamente excluyentes...”.

Observa la Sala que el recurrente le imput6 a la Resolucién impugnada tanto el vicio de
inmotivacion como el de falso supuesto, para cuya situacion esta Sala Politico-Administrativa
se ha pronunciado en numerosas decisiones, refiriéndose a la contradiccién que supone la
denuncia simultinea de ambos vicios, por ser generalmente, conceptos excluyentes entre si,
por cuanto la inmotivacién implica 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 motivos, a la aprecia-
cién errada de las circunstancias presentes, o bien a la fundamentacién en una norma que no
resulta aplicable al caso concreto; no pudiendo afirmarse en consecuencia que un mismo
acto, por una parte, carezca de motivacion, y por otra, tenga una motivacion errada en cuanto
a los hechos o el derecho.
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De 1gual manera esta Sala, en sentencia N° 1930 del 27 de julio de 2006, preciso lo si-
guiente: “la circunstancia de alegar paralelamente los vicios de inmotivacion y falso supues-
to se traduce en una contradiccion o incompatibilidad cuando lo argiiido respecto a la moti-
vacion del acto es la omision de las razones que lo findamentan, pero no en aquellos supues-
tos en los que lo denunciado es una motivacion contradictoria o ininteligible, pues en estos
casos si se indican los motivos de la decision (aunque con los anotados rasgos), resultando
posible enfonces que a la vez se incurra en un error en la valoracion de los hechos o el dere-
cho expresados en ella”. (Subrayado de este fallo).

En el presente caso, el accionante argumenté que el acto recurrido carecia de absoluta
motivacion, configurandose por tanto, la contradicciéon o incompatibilidad con el vicio de
falso supuesto, lo que hace improcedente la inmotivacion alegada. Asi se decide.

4. Contratos Administrativos
A.  Caracterizacion
TSJ-SPA (2487) 9-11-2006
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Eliseo Aristobulo Duarte Noguera y otros vs. Banco Central de
Venezuela.

Los contratos de compra-venta de divisas verificados dentro del
excepcional régimen juridico que imperaba en el afio 1995, deben ser
catalogados como contratos administrativos.

Al respecto, como se indicd anteriormente, se observa que la compra-venta de divisas
dentro del excepcional régimen juridico que imperaba en el afio 1995, estaba precedida de un
complejo procedimiento administrativo, implementado con la finalidad de proteger las reser-
vas internacionales y lograr la estabilizacién monetaria del pais; en este sentido, al estar el
interés publico involucrado en este tipo de operaciones y en razén de las prerrogativas que en
pro del bien comun se establecen a favor del Estado en los regimenes de control de cambio,
concluye la Sala que los contratos de compra-venta de divisas verificados en dichas circuns-
tancias, deben ser catalogadas como contratos administrativos.

Siendo ello asi, las aludidas operaciones en criterio de esta Sala no son susceptibles de
regirse por la costumbre mercantil que invocan los demandantes, debiendo conforme al prin-
cipio de legalidad que rige la actividad administrativa, regularse con estricto apego a las
normas previstas a tal fin, supeditada en todo caso su interpretacion al interés publico que con
tales medidas se busca tutelar.

En este orden de ideas, estima la Sala que contrariamente a lo alegado por la parte ac-
cionante, la sola presentacién de la aludida notificacién sin la manifestacion de voluntad del
Banco Central de Venezuela, no puede considerarse suficiente para perfeccionar contrato
alguno, pues ello llevaria a la absurda conclusion de que el mencionado Instituto Bancario
estarfa obligado a pagar divisas a cambio preferencial atin a aquellos particulares que hubie-
ran incumplido la normativa cambiaria.

Asimismo, advierte la Sala que conforme al Instructivo de compra-venta de divisas para
las Casas de Cambio, traido a los autos por la parte actora, la forma RD-003 constituia una
“notificacién” de compra de divisas, la cual a la luz de la normativa cambiaria y de los crite-
rios jurisprudenciales que pacificamente se han reiterado sobre esta materia, no puede ser
considerada como generadora de un derecho adquirido a obtener divisas a un tipo de cambio
preferencial.
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En este sentido, si bien el mencionado formato era un paso del procedimiento ideado pa-
ra la restituciéon de las divisas que las casas de cambio hubieran vendido a los particulares
conforme a la regulacién cambiaria existente, ninguna de las normas que conformaban el
marco juridico que regia tal actividad, establecia que la sola entrega de la mencionada solici-
tud originaba el derecho a obtener divisas al tipo de cambio oficial de conformidad con los
convenios cambiarios vigentes en el momento.

Asi como tampoco preveia tal normativa, que la recepcién de las notificaciones de com-
pra de divisas debia entenderse como la aprobacion del Banco Central de Venezuela respecto
a tales solicitudes.

Cabe resaltar, que en el presente caso no se trata ni siquiera de una autorizacién emitida
por el Banco Central de Venezuela, sino de la solicitud de compra que las casas de cambio
entregaban con la finalidad de iniciar el tramite de adquisicién de divisas en aquellos casos
permitidos por el régimen de control de cambio existente, sin que ello necesariamente conlle-
ve a generar en cabeza de los particulares derecho alguno.

En este sentido, resulta pertinente indicar que ya en anteriores oportunidades esta Sala
se ha pronunciado en casos similares respecto a la inexistencia de derechos adquiridos en
virtud de las solicitudes de adquisicion de divisas, asi en sentencia N° 469 del 25 de marzo de
2003, se dejé sentado lo siguiente:

“Ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Sala en cuanto a que las autorizaciones emiti-
das por las autoridades cambiarias respecto de las solicitudes de divisas dentro de un mer-
cado controlado, no generan derechos subjetivos para los particulares, porque las medidas
que dicta el Ejecutivo Nacional en materia econémica, monetaria o fiscal son adoptadas en
funcion del interés colectivo y en ejercicio del poder soberano que lo inviste de una facultad
discrecional. Asi, en sentencia N° 514 de fecha 07 de octubre de 1993, caso Laboratorios
Sdnalo C.A. se asento:

(Omissis...)

“...la paridad cambiaria siempre puede ser modificada por el Estado, siendo contrario a los

principios que informan la actividad piblica en materia monetaria el sostener que las per-
sonas naturales o juridicas afectadas puedan invocar, en razon de normas derogadas, un de-
recho adquirido al tipo de cambio aplicable antes de cada modificacién de la paridad cam-
biaria. (...) la modificacion de la paridad cambiaria por parte del Estado no es un hecho ili-
cito, sino el ejercicio licito de una facultad soberana y, en consecuencia, es contrario a de-
recho reclamar divisas al tipo de cambio previsto en la normativa derogada, o pretender ob-
tener una indemnizacion por haber tenido derecho a adquiriv divisas a un tipo de cambio
mayor. Asi se declara”.

Conforme a la jurisprudencia citada, que se reitera plenamente en esta ocasion, no tiene la
demandante, dentro del marco del ordenamiento juridico interno, un derecho subjetivo que
le permita accionar en funcion de obtener el reconocimiento judicial a su pretension de que
se le debieron debitar de su cuenta los bolivares correspondientes a una tasa que estuvo vi-
gente al momento en que solicito las divisas”.

Asi las cosas, aun cuando en el presente caso los documentos invocados como funda-
mento de la pretensiéon de los actores son “notificaciones de compra” entregadas al Banco
Central de Venezuela y no autorizaciones emitidas por autoridades cambiarias, las cuales por
lo menos suponian que los solicitantes habian cumplido con las exigencias contenidas en la
normativa cambiaria, el criterio mencionado encuentra plena aplicacién en virtud de la simili-
tud del supuesto bajo analisis con el que motivé el citado pronunciamiento.

A su vez, respecto al alegato relativo a que de acuerdo al convenio cambiario N° 1 del
11 de diciembre de 1995, las divisas compradas por los bancos y casas de cambio antes de
esa fecha se mantendrian a la tasa de cambio de Bs.170,00 por cada délar americano, “aun
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aquellas que confronten alguna causa de retencion, siempre que el reclamo sea presentado a
mds tardar el dia 15 de diciembre de 1995, acotando al respecto que de la comunicacién por
ellos dirigida al Banco Central de Venezuela el 12 de diciembre de 1995 se evidencia la
tempestividad del reclamo que realizan, advierte la Sala que de ninguna de las veintitin clau-
sulas que integran el referido convenio se desprende lo aducido por los demandantes.

El Convenio Cambiario N° 1 publicado en la Gaceta Oficial N° 35.856 del 11 de di-
ciembre de 1995, vigente desde la fecha de su publicacién, establece en su clausula vigésima
lo siguiente:

“Las operaciones de venta de divisas cuya liquidacién hubiere sido solicitada al Banco Cen-
tral de Venezuela por los operadores cambiarios antes de la entrada en vigencia del presen-
te Convenio, se realizardn al tipo de cambio establecido en el Convenio Cambiario N° 1 de
fecha 9 de julio de 1994. Las operaciones de venta de divisas efectuadas por los operadores
cambiarios, antes de la entrada en vigencia del presente Convenio, con base a las autoriza-
ciones genéricas emitidas conforme a lo previsto en el Decreto N° 714, serdn liquidadas por
el Banco Central de Venezuela al tipo de cambio establecido en los Convenios Cambiarios
N° 1y 2, segin corresponda. Igual tipo de cambio se aplicard para las compras de divisas
realizadas por los operadores cambiarios antes de la fecha de vigencia de este Convenio™.

La clausula citada nada indica respecto de las solicitudes en reclamacion, asi como tam-
poco se incluye mencién al respecto en las restantes cldusulas del Convenio en cuestion.

A su vez, el referido convenio no establece un derecho adquirido a favor de los demandan-
tes para comprar divisas a un tipo de cambio especifico por la sola presentacion de las aludidas
notificaciones de compra, y ademas, no desvirtiia la existencia de la medida de inhabilitacion de
la cual fue objeto la Casa de Cambio Viajes Via Unica, C.A., y que durd, segim indica el Banco
Central de Venezuela en la contestaciéon de la demanda, hasta después de derogado el régimen
cambiario en el cual se produjeron las solicitudes en referencia; todo lo cual lleva a esta Sala a
desestimar el alegato bajo andlisis, al no corresponder lo aducido por los demandantes con las
previsiones contenidas en el Convenio Cambiario N° 1 supra identificado.

En este orden de ideas, la Sala, con base en los razonamientos precedentemente expues-
tos, considerando: la inexistencia de un derecho adquirido en cabeza de los demandantes por
la sola presentacién de la notificacion de compra de divisas; que la presentacién de ese do-
cumento sin ningln tipo de manifestaciéon por parte del Instituto Bancario no puede conside-
rarse como el perfeccionamiento de un contrato;, y que con posterioridad a la solicitud de
compra de divisas contenida en las formas RD-003 identificadas anteriormente, la Casa de
Cambio Viajes Via Unica, C.A. fue inhabilitada por el tiempo que duré el control de cambio
en cuya vigencia se realizaron las notificaciones en referencia, considera improcedente la
pretendida venta de DOS MILLONES SEISCIENTOS MIL DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA ($ 2.6000.000,00) al tipo de cambio de CIENTO SETENTA BO-
LIVARES (Bs.170,00) por cada dolar de los Estados Unidos de América. Por todo lo cual
debe ser declarada sin lugar la presente demanda. Asi se decide.

B.  Seleccion de contratistas: Adjudicacién directa
TSJ-SPA (2895) 20-12-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Interpretacién del articulo 88, numeral 7 del Decreto con fuerza de
Ley de Licitaciones G.O. N° 5.556, Ext. de 13-11-2001.
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La Sala Politico Administrativa precisa que la maxima autoridad
del érgano o ente administrativo contratante, para proceder por ad-
judicacion directa a la seleccion de sus contratistas, conforme al nu-
meral 7 del articulo 88 de la Ley de Licitaciones, debera hacerlo res-
pecto a la contratacion de servicios basicos domiciliarios que requie-
re la Administracion para funcionar, tales como: agua, electricidad,
aseo, gas y telecomunicaciones, no encontrandose comprendidos dentro
de este supuesto los servicios comerciales que deba contratar a fin de
garantizar la continuidad del servicio publico que presta, pues para
ello debe proceder a contratar por medio del procedimiento de licita-
cion previsto en el Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Licita-
ciones, salvo lo contemplado en sus articulos 87 y 88 del referido
Decreto.

...Ahora bien, la norma cuya interpretacion se solicita establece lo siguiente:
“Articulo 88:

7. Se puede proceder por Adjudicacion Directa, independientemente del monto de la contra-
tacion, siempre y cuando la mdxima autoridad del érgano o ente contratante, mediante acto
motivado, justifique adecuadamente su procedencia, en los siguientes supuestos:

(Omissis)

7. Cuando se trate de servicios bdsicos indispensables para el funcionamiento de la institu-

cion.”

El objeto de la interpretacion en los términos expuestos por la parte recurrente, se cir-
cunscribe a establecer lo siguiente:

1° Si el concepto de servicios basicos indispensables alude a los servicios comerciales,
distintos a los profesionales y laborales, que al ser esenciales e indispensables para el normal
funcionamiento de los érganos y entes sometidos a la Ley de Licitacion, pueden ser adjudi-
cados directamente, cuando el inicio de un procedimiento de licitacién publica, al retrasar esa
contratacién, pueda afectar el funcionamiento normal de tal institucion.

2° Si el concepto de servicios basicos indispensables no debe reducirse a la categoria de
los servicios publicos domiciliarios como el agua, la electricidad, el gas o el aseo urbano,
cuya gestién -a su decir- se encuentra en régimen de monopolio del Estado, lo que podria
hacer aplicables otros supuestos del articulo 88.

3° Si el concepto de servicios basicos indispensables, atendiendo a las actividades que
realiza HIDROCAPITAL, debe abarcar a los servicios comerciales que esa empresa debe
contratar a fin de garantizar la continuidad del servicio publico que ella presta.

En definitiva, se observa que lo que la parte solicitante pretende es que la Sala precise el
alcance de la expresién “servicios bdsicos indispensables”, a los fines de determinar cudles
servicios deben incluirse en dicha expresion con el objeto de que las empresas hidroeléctricas
puedan proceder a través de la adjudicacién directa, cuando requieran un servicio que se
considere necesario para el funcionamiento de esa institucion.

Asi las cosas, estima la Sala necesario realizar las siguientes precisiones:

Para que la Administracion pueda contratar -con excepcién del contrato laboral- es ne-
cesario llevar a cabo un procedimiento de seleccion de su contratista, procedimiento que
resulta una formalidad ineludible que caracteriza a la contratacién administrativa. En este
contexto, el ordenamiento juridico ha establecido el procedimiento licitatorio como regla para
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el otorgamiento de contratos por parte de la Administracién y su importancia es tal que rige
para todo el desarrollo de la vinculacién contractual; mas aun cuando la actividad de la Ad-
ministracién siempre debe exteriorizarse segun las formas establecidas en la ley, en atencién
al principio de legalidad, consagrado en el articulo 137 de la Constitucion.

Desde esta perspectiva, la Sala, en sentencia N° 930 del 29 de julio de 2004, al analizar
el procedimiento de licitacion contenido en la derogada Ley de Licitaciones de 1990, sefialé
lo que de seguidas se transcribe:

“Ahora bien, de conformidad con la Ley de Licitaciones y con el Decreto N° 1.411 del 25 de
Julio de 1996, publicado en la Gaceta Oficial N° 36.008 del 26 de julio de 1996, mediante el
cual se actualizaron los montos previstos en los articulos 16, 29, 30 y 33 de la Ley de Licita-
ciones de 1990, vigente para el momento en que los contratos indicados fueron celebrados,
era obligatorio proceder por licitacion general en los casos de adquisicion de bienes o
contratacion de servicios, si el contrato a ser otorgado era por un precio estimado superior
a setenta millones de bolivares; podia procederse por licitacion selectiva en los casos de ad-
quisicion de bienes o contratacion de servicios, si el contrato era por un precio estimado de
siete millones de bolivares a setenta millones de bolivares, y podia procederse por licitacion
general, licitacién selectiva o adjudicacion dirvecta, en los casos de adquisicion de bienes o
contratacion de servicios, cuando el precio estimado del contrato era inferior a siete millo-
nes de bolivares.

Fuera de los casos antes sefialados, tinicamente podia contratarse por la via de la adjudica-
cién directa en los casos previstos en el articulo 34 de la mencionada Ley de Licitaciones”.

En este orden de ideas, la Ley de Licitaciones publicada en la Gaceta Oficial de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela N° 5.556 Extraordinario del 13 de noviembre de 2001, en
su articulo 1°, impone a los entes alli regulados la obligacién de utilizar el procedimiento de
seleccion de contratistas para la ejecucion de obras, la adquisicién de bienes muebles v la
prestacion de servicios distintos a los profesionales y laborales, todo ello en aras de garanti-
zar la transparencia, eficiencia y honestidad en los procedimientos de seleccion.

En este contexto, dicha Ley regula el procedimiento mediante el cual la Administracién
contrata para la prestacion de algun servicio, la adquisiciéon de bienes o la construccion de
obras.

Asimismo, los articulos 3 y 4 establecen los supuestos en los cuales no procedera la
aplicacion de la Ley y, en consecuencia, el procedimiento de licitacién alli consagrado. Al
respecto, las referidas normas sefialan lo siguiente:

“Articulo 3°. Se excluyen de la aplicacion del presente Decreto Ley, los contratos que ten-
gan por objeto el arrendamiento de bienes inmuebles, inclusive el financiero y la adquisicion
de bienes inmuebles, los contratos de seguros y los servicios financieros prestados por enti-
dades regidas por la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras.

Articulo 4°. Quedan excluidos de la aplicacion del presente Decreto Ley, los procesos de se-
leccion de contratista para la construccion de obras, la adquisicion de bienes y la contrata-
cién de servicios, cuyo valor total o parcial haya de ser sufragado con recursos provenientes
de acuerdos internacionales de cooperacion entre la Republica Bolivariana de Venezuela y
otros Estados”.

Como puede observarse, es la propia Ley de Licitaciones la que establece las exclusio-
nes a su aplicacion, por tanto, salvo los supuestos indicados en los citados articulos 3 y 4
eiusdem, toda la actividad de la Administracion dirigida a contratar con particulares o con
otros organos de la propia Administracién se encuentra sometida a la aplicacion del procedi-
miento licitatorio establecido en dicha ley.
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Efectivamente, aprecia la Sala que el aludido Cuerpo Normativo establece como regla
general la contratacion a través de la licitacion. Sin embargo, en situaciones excepcionales
-distintas a las establecidas en los aludidos articulos 3 y 4- el Estado se encuentra facultado
para elegir directamente al contratista sin concurrencia u oposiciéon de oferentes.

Tales excepciones se encuentran reguladas en los articulos 87 y 88 del Decreto con
Rango y Fuerza de Ley de Licitaciones.

Asi, entre los nueve supuestos que autorizan a los sujetos destinatarios de la Ley de Li-
citaciones para proceder a la seleccion de los contratistas por adjudicacién directa con inde-
pendencia de los montos de contratacién fijados en unidades tributarias, se encuentra la con-
tratacién de servicios basicos indispensables para el funcionamiento de la instituciéon (nume-
ral 7), norma esta cuya interpretacién fue solicitada.

Ahora bien, el articulo 88 de la Ley de Licitaciones faculta a la Administracién a proce-
der mediante el proceso de seleccién directa de su contratista cuando se trate de servicios
basicos indispensables para el funcionamiento de la institucién; sin embargo, esta seleccion
directa no comporta posibilidad de arbitraria eleccion, toda vez que esta actividad de la Ad-
ministracién Publica debe ajustarse y respetar los criterios generales que delimitan la validez
de su actuacion.

En este sentido, el encabezado del articulo 88 eiusdem faculta al ente publico a proceder
por adjudicacion directa independientemente del monto de la contratacién, siempre y cuan-
do la maxima autoridad del 6rgano o ente contratante, mediante acto motivado, justifi-
que adecuadamente su procedencia y en los supuestos regulados en dicho articulo, siendo
imprescindible que la Administraciéon motive su actuar a los fines del control al cual se en-
cuentra sujeta.

En orden a lo anterior, la Sala insiste y precisa que la contratacion por adjudicacion di-
recta debe ajustarse a un procedimiento caracterizado por la transparencia, honestidad y
eficiencia, pues se trata de una actividad administrativa en la que se encuentra comprometido
el interés general, cuyo respeto debe quedar de manifiesto en el acto; por ello el referido
articulo impone la obligacién de exponer las razones respecto a la conveniencia de utilizar, en
el caso concreto, el procedimiento de contratacién directa.

En sintonia con lo expuesto debe seflalarse que el articulo 141 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, impone a la Administracién la obligacion de ajustar su
actividad a los principios de honestidad, participacién, celeridad, eficacia, eficiencia, transpa-
rencia, rendicién de cuentas y responsabilidad, con sometimiento pleno a la ley y al derecho,
principios que deben caracterizar la contratacién a través de la seleccion directa.

El articulo 88 de la Ley de Licitaciones consagra, entre los supuestos para la contrata-
cién directa, la prestacion de servicios cuando ellos son requeridos para el funcionamiento
interno de la institucién y cuando son necesarios para la prestacion del servicio que constitu-
ye su actividad principal. El numeral 7 del aludido articulo 88, faculta a la Administracién a
proceder mediante la contratacién directa cuando se trate de servicios basicos indispensables
para el funcionamiento de la institucion, entendiendo que dichos servicios son aquellos re-
queridos por el ente para su 6ptimo funcionamiento interno y no para la prestaciéon de la
actividad que desempeiia, pues este tltimo supuesto se encuentra contemplado en el resto de
los numerales del referido articulo, como por ejemplo el numeral 9, cuando alude a servicios
que por razones de interés general deban ser ejecutados en un plazo perentorio no mayor de
ciento ochenta (180) dias habiles.
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Ahora bien, para determinar el alcance de la expresion “servicios bdsicos indispensa-
bles” resulta necesario hacer algunas precisiones terminologicas, ya que como tantas veces ha
sefialado la jurisprudencia de este Maximo Tribunal, de conformidad con la disposicién con-
tenida en el articulo 4 del Codigo Civil: “... A la ley debe atribuirsele el sentido que aparece
evidente del significado propio de las palabras, segiin la conexion entre si y la intencion del
legislador....”.

En este sentido, el significado del vocablo “servicio”, conforme al Diccionario Enciclo-
pédico de Derecho Usual de G. Cabanellas y Alcala-Zamora, alude al conjunto de medios,
objetos y utensilios que se utilizan en una actividad o cooperan a su mejor realizacién o el
conjunto de elementos humanos y materiales que, debidamente organizados, contribuyen a
satisfacer una necesidad o conveniencia general y publica o a mejorar una ya existente.

Sobre este particular, entiende la Sala que la expresion “servicios bdsicos indispensa-
bles” empleado por el legislador en el articulo 88, numeral 7 de la Ley de Licitaciones se
refiere al conjunto de elementos personales y materiales dirigidos al mantenimiento y optimi-
zacion de bienes ya existentes, que resultan esenciales para satisfacer las necesidades de
operatividad interna de la institucion.

Tales servicios, a juicio de esta Sala, son por ejemplo los denominados servicios publi-
cos domiciliarios, pues se trata de servicios que pretenden satisfacer las necesidades mas
bésicas de las personas. Estos servicios resultan indispensables para que la institucién opere
en optimas condiciones; por tanto, estima la Sala que la norma restringe la facultad de la
Administracién a proceder a la seleccion directa cuando se trate de servicios basicos indis-
pensables, tales como agua, electricidad, aseo, gas y telecomunicaciones.

Respecto a estos servicios publicos domiciliarios, debe aclararse que contrariamente a lo
sostenido por los solicitantes, su prestacién no se encuentra en una situacién de monopolio
que impida ser regulado por la Ley de Licitaciones. En efecto, resulta necesario precisar que
se trata de una actividad en la que el Estado ha permitido a los entes privados su prestacién
en un régimen de libertad econémica y libre competencia, interviniendo en el mercado s6lo
como regulador y fiscalizador de las actividades privadas en esos sectores, tal como sucede
en la prestacién del servicio de electricidad y telecomunicaciones.

Al respecto, la Asamblea Nacional ha dictado una serie de instrumentos normativos -
Ley de los Servicios Eléctricos, Ley Organica de Telecomunicaciones y la Ley Organica de
Hidrocarburos Gaseosos- tendientes a liberar éstos servicios publicos de la prestaciéon exclu-
siva del Estado. Asi, fueron promulgadas distintas leyes que permitieron la explotacién de las
actividades de telecomunicaciones, electricidad e hidrocarburos gaseosos por los particulares
a los fines de promover la iniciativa privada en estos sectores, haciéndolos mas competitivos
con el objeto de que los usuarios se beneficiaran de servicios publicos de calidad.

En consecuencia, la Sala considera que el numeral 7 del articulo 88 de la Ley de Licita-
ciones cuando seflala que el ente Administrativo podrd proceder a la adjudicacién directa
cuando se trate de servicios basicos indispensables para el funcionamiento de la institucién,
hace referencia a los servicios basicos domiciliarios, tales como: agua, electricidad, aseo, gas
y telecomunicaciones, sin cuya prestacion el ente administrativo no podria desempefiar ca-
balmente sus funciones.

Efectuadas las precedentes consideraciones y, en atencién al planteamiento formulado
por la representacion de HIDROCAPITAL en relacion con la interpretaciéon del dispositivo
antes mencionado, insiste la Sala, que el ente administrativo, para proceder por adjudicacién
directa a la seleccion de sus contratistas, conforme al numeral 7 del articulo 88 de la Ley de
Licitaciones, debera hacerlo respecto a la contratacion de servicios basicos domiciliarios que
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requiere la Administracién para funcionar, tales como: agua, electricidad, aseo, gas y teleco-
municaciones, no encontrandose comprendidos dentro de este supuesto los servicios comer-
ciales que deba contratar a fin de garantizar la continuidad del servicio publico que presta,
pues para ello debe proceder a contratar por medio del procedimiento de licitacién previsto
en el Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Licitaciones, salvo lo contemplado en sus arti-
culos 87 y 88 del referido Decreto.

Asi, en los términos antes expuestos, queda interpretado por la Sala el numeral 7 del ar-
ticulo 88 del Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Licitaciones. Asi se declara.

VII. LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
1. Organos
A.  Tribunal Supremo de Justicia: Sala Politico Administrativa. Competencia
TSJ-SPA (2176) 5-10-2006
Magistrado Ponente: Lewis Ignacio Zerpa

Caso: Pedro Pablo Morantes vs. C.A. Electricidad de los Andes (CA-
DELA).

En virtud de la entrada en vigencia de la nueva Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, publicada Gaceta Oficial N° 37.942 de
fecha 20 de mayo de 2004, debe esta Sala pronunciarse sobre la competencia para seguir
conociendo de la presente causa, en virtud de que el referido texto legal contiene disposicio-
nes expresas respecto de sus competencias, conforme a lo dispuesto en su articulo 5, numera-
les 24 al 37.

En tal sentido, por remision que hace el primer aparte del articulo 19 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, cuyo texto esta-
blece que “Las reglas del Cédigo de Procedimiento Civil regirdn como normas supletorias
en los procedimientos que cursen por ante el Tribunal Supremo de Justicia”, resulta aplicable
el articulo 3 del Cédigo de Procedimiento Civil, segtin el cual la jurisdiccion y la competen-
cia que deben tomarse en cuenta para todo el transcurso del proceso, ante los cambios sobre-
venidos en ellas, son las reglas o criterios atributivos que existian para el momento de la
presentacion de la demanda.

En efecto, dicho articulo establece:

“Articulo 3.- La jurisdiccion y la competencia se determinan conforme a la situacion de
hecho existente para el momento de la presentacion de la demanda, y no tienen efecto res-
pecto de ellas los cambios posteriores de dicha situacion, salvo que la ley disponga otra co-
sa.”” (Destacado de la Sala).

Este principio general, cuyo origen proviene del derecho romano, se denomina perpe-
tuatio jurisdictionis, y tradicionalmente la doctrina ha abarcado en ¢l a la jurisdiccion y a la
competencia.

Sin embargo, en el presente caso no se trata de una afectacién de la jurisdiccion sino de
una variacion en la competencia, razén por la cual el principio més apropiado, conforme a lo
expuesto por el Maestro Luis Loreto, es el de la llamada perpetuatio fori, (Ensayos Juridicos,
“Principios Fundamentales en la reforma del Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano™,
Fundacién Roberto Goldschmidt, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1987, p. 19) igual-
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mente contenido en el articulo 3 eiusdem; en el entendido de que el principio se aplica a las
circunstancias que constituyen los criterios atributivos sobre los cuales un tribunal puede
conocer una causa, esto es la materia, el valor, el territorio, o el grado del tribunal.

Ahora bien, ante la existencia de estos dos principios consagrados en el texto legal refe-
rido, esta Sala teniendo presente que la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela en su articulo 2, establece que Venezuela se constituye en un Estado Democratico y
Social de Derecho y de Justicia; considera que ambos principios deben ser armonizados en
plenitud, con los valores, garantias y normas procesales constitucionales vigentes, tales como
los derechos fundamentales del justiciable, a una justicia accesible, idénea, transparente,
auténoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, y a un proceso sin dilaciones
indebidas, sin formalismos o reposiciones inttiles y al servicio de la justicia (articulos 26 y
257 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela y articulo 18 de la Ley
Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia).

Es por ello, que en observancia a lo dispuesto en el articulo 335 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela y a lo establecido en el segundo aparte del articulo 1° de
la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela,
los cuales establecen que “El Tribunal Supremo de Justicia garantizarda la supremacia y
efectividad de las normas y principios constitucionales”; esta Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia, en su caracter de garante de los principios y valores
constitucionales, entiende que al no haber establecido la nueva Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia, disposicion expresa que afecte la competencia de las causas que
actualmente conoce, en aplicacion de las premisas expuestas y conforme al principio de la
perpetuatio fori, debe reafirmar su competencia para conocer y decidir la presente
controversia. Asi se decide.

TSJ-SPA (2285) 18-10-2006
Magistrado Ponente: Hadel Mostata Paolini

Caso: Centro de Estética Sandro. C.A. vs. Actos de la Inspectoria del
Trabajo en el este del area metropolitana de Caracas.

En el presente caso, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, mediante sen-
tencia de fecha 15 de mayo de 2003, se declaré competente para conocer el recurso de nuli-
dad interpuesto contra la Providencia Administrativa N° 68-01 de fecha 5 de septiembre de
2001, emanada de la Inspectoria del Trabajo en el Este del Area Metropolitana de Caracas,
que declaré con lugar la solicitud de reenganche y pago de salarios caidos formulada por los
ciudadanos Ernesto L.. Gonzéalez Padilla, Silvia Tovar, Maria E. Mejias de Tovar, y otros....
“por tener interpuesto un procedimiento por ante la Inspectoria del Trabajo en el Municipio
Libertador de reenganche y pago de salarios caidos en contra del ‘GRUPO DE EMPRESAS
SANDRO’ siendo este hecho demostrado por la empresa accionada (...) no siendo impugna-
do por los referidos ciudadanos”

Ahora bien, el criterio de este Maximo Tribunal actualmente vigente en materia de re-
cursos de nulidad contra actos de Inspectorias del Trabajo, define que esa competencia co-
rresponde a los 6rganos de la jurisdiccion contencioso administrativa, y dentro de ella, parti-
cularmente en primera instancia, a los Juzgados Superiores de lo Contencioso Administrativo
Regionales.

No obstante, visto que la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en el caso de
autos, asumi6 la competencia con fundamento en la sentencia dictada por la Sala Constitu-
cional de este Maximo Tribunal, el 20 de noviembre de 2002, la cual atribuia a dicho érgano
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jurisdiccional la competencia para conocer, en primera instancia, de los recursos contencioso
administrativos de nulidad contra los actos dictados por las Inspectorias del Trabajo v a esta
Sala Politico-Administrativa en segunda instancia, este Organo Jurisdiccional en aras de
garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva, la doble instancia y el principio de celeridad
procesal, se atribuye por via de excepcidn, la competencia para conocer y decidir la apelacion
de la sentencia dictada por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en fecha 15 de
mayo de 2003. Asi se declara.

2. ElContencioso Administrativo de Anulacion
A.  Objeto: Actos sancionatorios dictados por los Jueces
TSJ-SPA (2943) 20-12-2006
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Keneth Enrique Scope y otros vs. Decision Juzgado Superior Sexto
del Trabajo de la Circunscripeion Judicial del Area Metropolitana de Ca-
racas.

La Sala Politico Administrativa confirma la jurisprudencia esta-
blecida en lo atinente a que cualquier juez es competente para impo-
ner sanciones administrativas, incluyendo el arresto, y que cuando se
impugne la contrariedad a derecho de la misma, por ser actos admi-
nistrativos, su conocimiento corresponde a los tribunales contencioso
administrativos.

Establecido lo anterior, pasa la Sala a pronunciarse sobre el recurso de apelacion inter-
puesto v en tal sentido observa:

La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo declaré con lugar el recurso de nu-
lidad a que se refieren las presentes actuaciones, pues consideré que se habia lesionado el
derecho a la defensa del recurrente, al habérsele impuesto una sancién administrativa por una
autoridad incompetente y sin que le fuese seguido el correspondiente procedimiento adminis-
trativo.

En efecto, segun se desprende de las actas que componen el expediente, el abogado Ke-
neth Enrique Scope, antes identificado, fue sancionado por el Juez Suplente del Juzgado
Superior Sexto del Trabajo de la Circunscripeién Judicial del Area Metropolitana de Caracas,
con ocho (8) dias de arresto en aplicacion del articulo 115 de la Ley Organica del Poder
Judicial, en fecha 27 de octubre de 1994, sin que haya constancia de que se hubiese sustan-
ciado previamente algiin procedimiento sancionatorio.

Asimismo, se advierte que el apelante ni siquiera intenté desvirtuar la alegada falta de
sustanciacion de procedimiento administrativo previo para imponer la aludida sancion admi-
nistrativa.

Ahora bien, el criterio jurisprudencial aplicable para el momento en el cual fue dictada
la sentencia apelada, estaba contenido en la decision de la Sala Constitucional, de fecha 23 de
enero de 2002, signada con el N° 21 (caso: Mirna Mas y Rubi Sposito), la cual fue citada por
la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, pero a diferencia de lo sentado por el a
quo, para ese entonces este Maximo Tribunal no exigia la sustanciacién de un procedimiento
administrativo previo para que los jueces impusieran la sancién disciplinaria de arresto, asi-
mismo, y contrariamente a lo sostenido por el tribunal remitente, el fallo in commento esta-
blecia que cualquier juez podia imponer una sancién disciplinaria de arresto, pero que era el
juez penal quien debia conocer de las impugnaciones contra las actuaciones de esta naturale-



178 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 108 / 2006

7a,y siempre que se solicitara la especial proteccién a través del hdbeas corpus, pues es bien
sabido que para solicitar la mera contrariedad a derecho de cualquier acto administrativo, la
via correcta es la contencioso administrativa.

En efecto, reza la comentada decision, como sigue:

“(...)En este sentido observa la Sala que tanto la doctrina como la jurisprudencia han sido
contestes en considerar que las sanciones corrvectivas y disciplinarias decretadas por los
Jueces, en ejercicio de la potestad disciplinaria de la cual estdn investidos, son actos admi-
nistrativos de efectos particulares, toda vez que el tribunal no actia en la funcion jurisdic-
cional que originariamente le ha sido atribuida, sino en una funcién administrativa, por lo
cual, dichas decisiones son recurribles por la via del contencioso administrativo ante la Cor-
te Primera de lo Contencioso Administrativo.

Tal potestad deviene del hecho de que los distintos poderes del Estado pueden dictar actos
que rebasan o escapan de su funcion natural, verbigracia, la facultad del Poder del Ejecuti-
vo de reglamentar leyes, o en el caso especifico del Poder Judicial, la facultad del Juez de
imponer multas, o destituir funcionarios, los cuales constituyen actos distintos a su funcion,
cual es la de emitir actos o decisiones judiciales.

Al respecto los articulos 91, 93 y 94 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial expresan:
‘Articulo 91. Los jueces podrdn imponer sanciones correctivas y disciplinarias, asi:
1) A los particulares que falten al respeto y orden debidos en los actos judiciales;

2) A las partes, con motivo de las faltas que cometan en agravio de los jueces o de las otras
partes litigantes; y

3) A los funcionarios y empleados judiciales, cuando cometan en el tribunal faltas en el des-
empefio de sus cargos, y cuando con su conducta comprometan el decoro de la judicatura.

Articulo 93. Los jueces sancionardn con multas que no excedan del equivalente en bolivares
a tres unidades tributarvias (U.T.), o de ocho dias de arresto, a quienes irrespetaren a los
funcionarios o empleados judiciales; o a las partes que ante ellos actiien; y sancionardn
también a quienes perturbaren el orden de la oficina durante su trabajo.

Articulo 94. Los tribunales podrdn sancionar con multa del equivalente en bolivares a cua-
tro unidades tributarias (U.T.), o con arresto hasta por ocho dias, a los abogados que inter-
vienen en las causas de que aquellos conocen:

1) Cuando en el ejercicio de la profesion faltaven oralmente, por escrito, o de obra al respe-
to debido a los funcionarios judiciales;

2) Cuando en la defensa de sus clientes ofendieren de manera grave o injustificada a las per-
sonas que tengan interés o parte en el juicio, o que intervengan en él por llamado de la justi-
cia o a los otros colegas. Todos estos hechos quedan sometidos a la apreciacion del juez,
quien decidird discrecionalmente si proceden o no las medidas indicadas; pero los san-
cionados tendrdn el derecho de pedir la veconsideracion de la medida si explicaren sus pa-
labras o su intencion, a fin de satisfacer al tribunal. En caso de falta cometida por escrito, el
Juez ordenard testar las especies ofensivas, de manera que no puedan leerse’.

Ahora bien, dentro de estas facultades sancionatorias y disciplinarias conferidas a los jue-
ces, aprecia la Sala que, en lo que se refiere a los arrestos, la situacion cambia radicalmen-
te, pues en tales decisiones se encuentran en juego dos valores definidos constitucionalmen-
te, como son: el derecho a la libertad y a la seguridad personal, preservado por la Ley Or-
ganica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, el cual protege a toda per-
sona de detenciones arbitrarias; y el respeto a la majestad de los jueces en el ejercicio de
sus funciones, tutelado en los articulos antes mencionados de la Ley Orgdnica del Poder Ju-
dicial, los cuales facultan a los jueces para imponer arrestos ante irrespetos de las partes,
funcionarios o empleados judiciales.
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En este contexto debe distinguirse entre aquellos actos del Juez que tienen por objeto la pri-
vacion de la libertad, de aquellos que impongan sanciones distintas a éstas, ya que en el pri-
mer caso, el tribunal competente para conocer de la impugnacion debe ser el Juez Penal,
mientras que el segundo caso debe ser conocido por la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo.

(...omissis...)

No comparte esta Sala tal argumento por cuanto el articulo supra transcrito de la Ley Or-
gdnica del Poder Judicial (articulo 94) en nada vulnera el debido proceso y el derecho a la
defensa del sancionado, ya que la aplicacion del referido dispositivo presupone lo que en
la doctrina penal se conoce como la flagrancia.

En efecto, debe seiialarse que la referida figura contemplada en la Carta Magna y des-
arrollada en el Cédigo Orgdnico Procesal Penal, constitiye una excepcion al derecho que
tiene toda persona de no ser detenida sin antes existir un procedimiento judicial previo.
Este principio tiene su fundamento en que inicialmente se desconoce el o los autores del
delito, por lo cual se requiere la constatacion de los hechos y para ello es necesario probar
una serie de indicios que finalmente puedan atribuirsele a quien se pretende detener; en
tanto que en la flagrancia se sorprende al autor en plena comision del delito, por lo cual se
puede prescindir de formalidades legales ordinarias que regulan la detencion.

Lo anterior perfectamente puede ser aplicable a los casos en que los abogados, particula-
res, funcionarios y empleados judiciales irrespeten flagrantemente la majestad de los jue-
ces, por lo que éstos, en esa circunstancia se encuentran facultados para ‘imponer sancio-
nes correctivas y disciplinarias’ a los mismos, sin necesidad de abrir un procedimiento
previo a su imposicion, lo cual no puede ser entendido como una violacion del derecho al
debido proceso, toda vez que de la misma disposicion se desprende el derecho del sancio-
nado ‘..a pedir la reconsideracion de la medida si explicaren sus palabras o su intencion,
a fin de satisfacer al tribunal. En caso de falta cometida por escrito, el juez ordenard testar
las especies ofensivas, de manera que no puedan leerse’.

Aunado a lo anterior debe precisarse que quien tenga razones para creer que el Juez se ha
excedido en la aplicacion de estas medidas puede impugnarlas, o tal como se sefialo ut supra
solicitar -en caso de detenciones- un mandamiento de hdbeas corpus.

En razén de lo antes expuesto debe sefialarse que los jueces que conozcan de la solicitud de
mandamiento de hdbeas corpus deben limitarse a pronunciarse tnicamente acerca de la
proporcionalidad entre la falta cometida y la sancion dictada por el Juez y determinar si la
misma es arbitraria e inconstitucional y no cuestionar el fundamento legal que se aplicé pa-
ra su implementacion. Asi finalmente se decide (..)” (Destacado de la Sala Politico-
Administrativa) (Vid. Sentencia N° 21, de fecha 23 de enero de 2002, caso: Mirna Mas y Ru-
bi Sposito)

Visto el contenido de la decisién parcialmente transcrita supra, pareciera procedente la

revocatoria del fallo apelado, no obstante se advierte, que el criterio de la Sala Constitucional
que rige actualmente (Vid. Sentencia N° 1212, de fecha 23 de junio de 2004, caso: Carlo
Palli), si establece que debe seguirse un procedimiento administrativo previo para la imposi-
cién de las sanciones administrativas, lo cual es mas favorable para el abogado sancionado, v
en consecuencia el que debe ser aplicado, pues ese beneficio es capaz de producir una excep-
cién del principio general de irretroactividad de los criterios jurisprudenciales.

Por otra parte, la vigente postura de la Sala Constitucional establece que cualquier juez

es competente para imponer sanciones administrativas, incluyendo el arresto, y que cuando se
impugne la contrariedad a derecho de las mismas, por ser actos administrativos, su conoci-
miento corresponde a los tribunales contencioso administrativos.

En efecto, dispone la decision contentiva del criterio in commento, lo siguiente:
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“(...)esta Sala deja sentado el siguiente criterio, con cardcter vinculante para todos los tri-
bunales de la Repuiblica:

1. El ejercicio de la potestad disciplinaria que a los jueces otorga la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, debe forzosamente garantizar, entre otvos, los derechos fundamentales al debido
proceso, a la defensa, a la presuncion de inocencia, a ser oido, al juez natural, a la legalidad
de la pena y al non bis in idem, en los términos en que los establece el articulo 49 del Texto
Fundamental.

2. En ausencia de un procedimiento especial que prevea la norma legal, el ejercicio de la
potestad disciplinaria de los jueces se tramitard de conformidad con el procedimiento que
establece el articulo 607, Titulo 111, Libro Tercero, del Cédigo de Procedimiento Civil, y en
consecuencia:

(i) Al momento de la ocurrencia de la supuesta infraccion, el Tribunal pondrd a derecho al
sujeto, por escrito, para que esté en conocimiento de los hechos que se le imputan y de la
oportunidad que tiene para el ejercicio de las defensas que considere pertinentes. De esa
manera se entenderd notificado del inicio del procedimiento disciplinario.

(ii) Se otorgard al supuesto infractor la oportunidad de plantear alegatos en su favor, pro-
mover las testimoniales y, en general, las pruebas que considere pertinentes, defensas que
deberd ejercer al dia siguiente de dicha notificacion.

(iii) Se haga o no uso de la oportunidad de deféensa que se otorgo al supuesto infractor, el
Juez competente para la imposicion de la sancion resolverd a mds tardar dentro del tercer
dia, a menos que haya necesidad de esclarecer algim hecho, caso en el cual abrird una arti-
culacion por ocho dias, sin término de la distancia.

3. La competencia para la decision del procedimiento disciplinario corresponde al jue? del
Tribunal en el cual ocurriere la falta, cuando el ofendido sea la contraparte, terceros o
apoderados en juicio, o bien cuando sea cualquier funcionario judicial distinto al propio
juez; en caso de que él mismo sea el ofendido, la decision corresponderd a otro juez de
igual jerarquia, siguiendo las reglas procesales de la inhibicion.

4. El juez competente deberd decidir con fundamento en los supuestos y pautas que le indi-
can el articulo 94 de la Ley Ovgdnica del Poder Judicial, y determinard si procede la impo-
sicion de alguna de las sanciones disciplinarias expresamente tipificadas en dicha Ley. El
Juez podrd tomar, atin de oficio, las medidas cautelares que estime indispensables para ase-
gurar la tramitacion y las resultas del procedimiento sancionador, como, entre otras, la de-
tencion preventiva para el caso de flagrancia.

3. Quien se vea afectado por la decision disciplinaria podrd acudir a las vias jurisdicciona-
les que ofrece el ordenamiento juridico para el planteamiento de la contrariedad a derecho
de dicha sancion, a través del recurso contencioso administrativo de anulacion de actos
administratives, o bien a través del amparo constitucional, en los términos en que, de ordi-
nario, éstos son admisibles y segin las respectivas reglas procesales de competencia.

Asimismo, tendrd la posibilidad de solicitar la reconsideracion de la decision sancionadora,
ante la misma autoridad que dicto la medida, tal como lo prevé el articulo 94 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, reconsideracion que serd siempre de cardcter potestativo.(...)”
(Destacado de la Sala Politico-Administrativa) (Vid. Sentencia N° 1212, de fecha 23 de junio
de 2004, caso: Carlo Palli).

Establecido lo anterior, es claro que debe esta Sala confirmar, aunque por distinta moti-
vacion, la sentencia recurrida en lo atinente al deber del juez que imponga una sancién admi-
nistrativa, de seguir el correspondiente procedimiento administrativo previo. Asi se declara.
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B.  Las partes en el procedimiento: Citacion
TSJ-JS-SPA 30-11-2006
Magistrado Ponente: Maria Luisa Acuila Lopez

Caso: Consorcio Minero San Salvador, C.A. vs. Ministerio de Energia y
Minas (hoy Ministerio de Industrias Basicas y Mineria).

Al procedimiento contencioso administrativo no le son aplicables
las normas que regulan la citaciéon en el juicio ordinario (articulo 218
y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil), toda vez que las
mismas no pueden subsumirse en dicho procedimiento.

Fundamenta su solicitud la abogada de la parte accionante, alegando que: “no se cum-
plié y no consta en autos la citacion del ciudadano Ministro de Industrias Bdsicas y Mineria
conforme a la ley, del folio 361 del expediente se puede apreciar que la citacion fue dejada
en la recepcion de correspondencia del Ministerio, recibida por Anais Herndndez, persona
completamente distinta al ciudadano Ministro de Industrias Bdsicas y Mineria o funcionario
o funcionaria con delegacion y facultad expresa para darse por citado”™.

De las actas que conforman el presente expediente, se evidencia, que por auto de fecha
6-7-06, se admiti6 la presente accion de nulidad, ordenandose citar de conformidad con lo
dispuesto en el aparte once del articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justi-
cia de la Republica Bolivariana de Venezuela, a los ciudadanos Fiscal General de la Republi-
ca, Ministro de Industrias Basicas y Mineria y a la Procuradora General de la Republica, e
igualmente, se constata inserto al folio trescientos sesenta (360) del presente expediente,
diligencia del alguacil de fecha 26.7.06, mediante la cual consigna el recibo de citacién diri-
gido al Ministro de Industrias Bésicas y Mineria, debidamente recibido por la ciudadana
Anais Hernandez, y sellado por el departamento de correspondencia del aludido Ministerio.

Al respecto, este Juzgado por decisién N° 252, de fecha 10 de mayo de 2005, dejé sen-
tado su criterio acerca de la citacién personal contenida en el aparte once del articulo 21 de la
Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia de la Reputblica Bolivariana de Venezuela,
asi dispuso lo siguiente:

“En este sentido, estima que efectivamente el proceso por el cual se regula la presente causa
es de naturaleza contencioso administrativa, cuya caractervistica fundamental, estd en que su
objeto es la nulidad de un acto administrativo. El disefio procesal de este juicio difiere del
seguido en el juicio ordinario, en el cual el establecimiento de una litis entre demandante y
demandado es esencial, con todas sus secuelas de citacion y litis contestacion. Nos encon-
tramos en presencia, de un procedimiento en el cual no se demanda ni a la persona juridica
del derecho puiblico que dicté el acto recurrido ni a los posibles beneficiarios de dicho acto,
no hay propiamente demandante ni demandado, se trata del o los impugnantes del acto re-
currido y defensor o coadyuvantes del mismo, pues en definitiva, lo que se persigue es la nu-
lidad del acto y, por tanto, no se efectiia una citacion ni litis contestacion, en lo términos en
los cuales se concibe en el procedimiento ordinario.

En efecto, en el procedimiento contencioso-administrativo se pretende la nulidad de una actua-
cion de la Administracion, la cual es informada de la accion interpuesta, una vez que se ha
admitido la solicitud, lo que evidencia que a ella se le pone en conocimiento de la pretension de
nulidad inmediatamente que ésta es aceptada por el organo jurisdiccional, utilizando para ello
los mecanismos propios del proceso que lo vige (articulo 19, 20 y 21 de la Ley Orgdnica del
Tribunal Supremo de Justicia).

Esta circunstancia, seria la que mds apropiadamente podriamos llamar en el contencioso-
administrativo la trabazon de la litis, -si es que algin paralelismo pretendiera establecerse sin
embargo, debe observarse que a diferencia del juicio ordinario, ese conocimiento de los térmi-
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nos de la solicitud de nulidad se produce “citado” o notificado como ha sido el érgano emisor
del acto, quien no estd obligado- como si lo estaria en el juicio ordinario- a contestarla y
quien, ademds, no renuncia derechos o acepta hechos; contrario a lo que ocurre en el juicio
ordinario, en el cual, por una ficcion juridica, la no comparecencia del demandado debe en-
tenderse como aceptacion de los hechos.

Tales son las diferencias -en cuanto a este aspecto se refieve- entre un procedimiento y otro,
que el juicio ordinario jamds se concebiria sin la defensa del demandado (desde luego una
vez que ha sido debidamente citado); por el contrario, en el contencioso de nulidad es facti-
ble y, puede ocurrir que el proceso se inicie y culmine sin que un representante de la Admi-
nistracion cuyo acto se ha acusado, se haga presente en el mismo para defenderlo, e incluso,
concluye el tramite de la sustanciacion y el juez contencioso-administrativo debe decidir sin
que la defensa del acto se materialice en el proceso, pues esa “defensa’ debe inferir el juez,
se encuentra en el fundamento mismo del acto dictado y las actuaciones realizadas en sede
administrativa; no se exige por tanto, que aquella defensa se ratifique siquiera, ya que lo
que se cuestiona es la legalidad de la actuacion administrativa, la cual -por efecto de una
presuncion- abraza al acto hasta tanto sea desvirtuada por el accionante.

Establecido entonces, que en el contencioso administrativo no podemos introducir el institu-
to procesal de la citacién en los términos concebidos en el juicio ordinario, estima este Juz-
gado oportuno seiialar que, no obstante que el Legislador indicé en el aparte 11 del articulo
21 de la vigente Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia, que a los funcionarios invo-
lucrados en la emision del acto, al Fiscal o Procurador General de la Reptiblica, debe citdr-
seles, tal expresion no tiene una connotacion conminatoria que es lo que identifica una ver-
dadera citacion. En efecto, si bien es cierto que el Legislador ordena al Juez que cite a los
funcionarios, también lo es que, no indica oportunidad alguna a los funcionarios para su
comparecencia, esto es, no los emplaza u obliga a intervenir en una actuacion determinada,
de lo cual se infiere que no se trata entonces de una citacion strictu sensu, antes bien, es en
su esencia una verdadera notificacion, pues no responde a las caracteristicas que la citacion
comporta, y que fue definida por el Dr. Aristides Rengel-Romberg, de la siguiente manera:

“En el sentido amplio, citacion es la accion y efecto de llamar a una persona a concurrir a
un lugar con un objeto determinado. Sin embargo, aqui cuando se trata del estudio de los
actos procesales, la citacion cobra un sentido mds especifico y restringido, de llamada del
demandado ante el juez (vocatio in ius), para un acto singular y concreto: la contestacion de
la demanda.

En este sentido restringido y procesal, la citacion puede definirse en nuestro sistema, como
el acto del juez por el cual se llama al demandado para que comparezca a dar contestacion
a la demanda dentro de un plazo determinado™.

En cuanto a la notificacién expresé que:

“En esencia la notificacion es una participacion de conocimiento, por el cual se hace saber
a un litigante una resolucion del juez u otro acto de procedimiento” RENGEL-ROMBERG,
A., Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano, Tomo 11, Segunda Edicion, Editorial Ar-
te, Caracas, 1992, pp. 206, 207 y 210).

También el maestro Rafael Marcano Rodriguez, al establecer la distincién entre citacion
y notificacién, enuncio:

“La notificacion es el acto por el cual se hace saber a una persona una providencia o de-
terminacion judicial, como la que se hace a las partes o a sus representantes poniéndolas en
conocimiento del nuevo dia sefialado para principiar la vista de la causa, ...Tal es el con-
cepto estrecho de la notificacion, en el cual es insusceptible de confundirse ni con la cita-
cién, ni con el emplazamiento”.

Resulta evidente por tanto, que en el juicio de nulidad no hay una verdadera citacion de los
funcionarios incluidos en el articulo 21 de la referida Ley, se trata de una notificacion que
se hace a dichos funcionarios para ponerlos en conocimiento de la existencia del mismo. Asi
se declara.
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Precisado lo anterior, no pasa inadvertido para este Juzgado, el hecho de que en la Ley Or-
ganica del Tribunal Supremo de Justicia, en su articulo 21, se repite la misma disposicion
que antes recogia el articulo 125 de la derogada Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Jus-
ticia, en cuanto a la forma de poner en conocimiento del juicio de nulidad a los funcionarios
que alli se indican, con la diferencia precisamente de que en la norma derogada el legisla-
dor se referia a notificaciones y en la vigente a citacion, sin que el hecho de haber cambiado
la forma de expresarlo (al decir citacion), desvirtuara lo que en efecto se hace, que es ente-
rarlos o notificarlos de la existencia de un juicio determinado, es asi como lo ha interpreta-
do esta instancia, interpretacion que reitera en esta oportunidad. Asi se declara.”.

Establecido lo anterior, concluye este Juzgado, que al presente caso no le son aplicable
las normas que regulan la citacién en el juicio ordinario (articulo 218 y siguientes del Cédigo
de Procedimiento Civil), toda vez que las mismas no pueden subsumirse en el procedimiento
contencioso administrativo, por lo tanto, declara valida la “citacion personal” o “notificacion
personal” practicada al Ministro de Industrias Basicas y Mineria en fecha 26-7-06, asi como
las actuaciones subsiguientes, y consecuentemente improcedente la solicitud de reposicion
formulada por la abogada Laura Calderon . Asi se decide.

C. Medios de prueba
a.  Admision
TSJ-SPA (2452) 8-11-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Yelitza Beatriz Samper Hernandez vs. Compaiiia Anénima Ener-
gia Eléctrica de Venezuela (Enelven).

El Cédigo de Procedimiento Civil no establece como requisito pa-
ra la admision de una prueba, que las partes deban sefialar expresa-
mente cual es el objeto de la misma.

Corresponde a esta Sala determinar si el auto dictado por el Juzgado de Sustanciacién
en fecha 30 de julio de 2002, por el cual se declaré improcedente la oposicién formulada por
la representacion judicial de la Compafiia Anénima Energia Eléctrica de Venezuela C.A.,
(ENELVEN), contra las pruebas promovidas por la parte actora, quebranta las normas esta-
blecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil que regulan los medios de pruebas en el juicio
ordinario.

En tal sentido, los apoderados judiciales de la empresa demandada se opusieron a las
pruebas promovidas por la representacion judicial de la accionante, indicando, por una parte,
que en el referido escrito no se sefialaron los hechos que se pretenden demostrar con tales
medios probatorios. Por otra parte, refiriéndose a las inspecciones judiciales y a la prueba médi-
co-forense promovidas por el apoderado judicial de la accionante, sefialaron lo siguiente:

Con relacién a las inspecciones judiciales, indicaron que fueron promovidas con el obje-
to de probar hechos que constan en archivos, documentos o papeles que posean terceras
personas y que se encuentren en la Compaiifa Anénima Energia Eléctrica de Venezuela
(ENELVEN), indicando que los articulos 472 del Cédigo de Procedimiento Civil y 1.428 del
Codigo Civil “...limita la admisibilidad de ese medio a situaciones que no sean fdciles de
constatar por otro medio de prueba...”, sefialando que la prueba pertinente es la de informes.

Respecto a la prueba médico-forense, expresaron que ésta resulta improcedente para
demostrar los hechos debatidos, ya que con el uso de esa prueba no podia verificarse que la
causa de la muerte del ciudadano Heribert José Corona Navarro hubiese sido una descarga
eléctrica.
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Ahora bien, de la revision de las actas que conforman el expediente, puede constatar la
Sala que, efectivamente, las pruebas promovidas por la parte actora fueron evacuadas, a
excepcion de la prueba médico-forense y las pruebas de inspeccion judicial que debian prac-
ticarse en las oficinas de las empresa Procedatos y la Compafiia Anénima Energia Eléctrica
de Venezuela (ENEL VEN), las cuales son objeto de la oposicion que dio lugar al presente
Tecurso.

En este sentido, considera la Sala necesario revisar la apelacion ejercida respecto a las
pruebas evacuadas y, a tal efecto, observa:

El articulo 395 del Codigo de Procedimiento Civil, dispone lo siguiente:

“Articulo 395.- Son medios de prueba admisibles en juicio aquellos que determina el Codigo
Civil, el presente Codigo y otras leyes de la Repuiblica.

Pueden también las partes valerse de cualquier otro medio de prueba no prohibido expre-
samente por la ley, y que consideren conducente a la demostracién de sus pretensiones. Es-
tos medios se promoverdn y evacuardn aplicando por analogia las disposiciones relativas a
los medios de pruebas semejantes contemplados en el Cédigo Civil, y en su defecto, en la
forma que sefiale el Juez”.

Del articulo anterior, se evidencia que son medios de pruebas admisibles en juicio, los
previstos en el Cédigo Civil, el Codigo de Procedimiento Civil y otras leyes de la Republica,
ademas de aquellos no prohibidos por la ley y que las partes consideren conducentes para la
demostracion de sus pretensiones, de conformidad con el principio de la libertad de la prueba.

Asimismo, puede apreciarse que la disposicion transcrita no establece como requisito
para la admisién de una prueba, que las partes deban sefialar expresamente cudl es el objeto
de la misma.

De otro lugar, resulta necesario sefialar que existen casos en los cuales resulta conve-
niente para las partes hacer tal sefialamiento, pues sin duda alguna ello facilitaria la labor de
valoracion de las pruebas que debe desempetiar el juez al dictar sentencia.

Lo que no puede, en ninguno de los casos, es pretenderse de manera general que tal pre-
cisién sea de obligatorio cumplimiento, creando una carga para las partes no establecida
expresamente por la ley, tal como lo ha indicado la jurisprudencia de esta Sala (Vid. Senten-
cia N° 0034 de fecha 5 de marzo de 2003); por lo tanto, debe declararse sin lugar el recurso
de apelacién ejercido por los apoderados judiciales de la empresa Energia Eléctrica de Vene-
zuela (ENELVEN), contra el auto dictado en fecha 30 de julio de 2002 por el Juzgado de
Sustanciacion. Asi se decide.

b.  Testigo presencial
TSJ-SPA (2176) 5-10-2006
Magistrado Ponente: Lewis Ignacio Zerpa

Caso: Pedro Pablo Morantes vs. C.A. Electricidad de los Andes (CA-
DELA).

...... Dadas las declaraciones precedentes, es claro que la informacion contenida en el
documento cuyo contenido y firma fueron ratificados, no fue obtenida en forma directa e
inmediata por el testigo, sino que se obtuvo a través de dos empleados (el ciudadano Reinal-
do Quintero y un técnico, cuyo nombre no se menciona) al servicio de la Gerencia de Seguri-
dad Integral de CADELA, a quienes les fue asignada dicha tarea.
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Lo expuesto permite afirmar que el testigo 1lamado a juicio para la ratificacion del ins-
trumento que se quiso hacer valer, reprodujo también, por medio de su declaraciéon, hechos
que no presencid, establecidos en el informe bajo estudio y relacionados con el accidente que
afectaron al accionante. Con ello, se ve vulnerado, en cierta manera, el principio que rige en
materia probatoria, relativo a la originalidad de la prueba, que en el caso concreto implica que
el testimonio debe ajustarse, en la medida de lo posible, al hecho que se quiere probar, por lo
cual la intermediacién en esta relacién festigo-hechos percibidos y deducidos por él, aumenta
las posibilidades de que el juzgador establezca equivocadamente circunstancias de tiempo,
lugar, asi como caracteristicas e incluso, la identidad personas o cosas; y disminuye, por
tanto, la eficacia probatoria de lo declarado.

No obstante lo dicho, no escapa a la apreciacion de esta Sala que el informe que fue ob-
jeto de ratificacion por José Manuel Toro Sanchez, fue producto de una investigacion llevada
a cabo por la Gerencia de Seguridad Integral de CADELA, la cual, como lo indica su nom-
bre, debe tener entre sus funciones la de prevenir accidentes laborales y llevar a cabo los
estudios e investigaciones que sean necesarios una vez ocurridos infortunios como el sufrido
por el accionante; ello, con la finalidad de proponer e implementar las medidas que se consi-
deren convenientes para evitar, en lo sucesivo, la ocurrencia de tales situaciones, e igualmen-
te, para cumplir con la denuncia por ante el Instituto Nacional de Prevencion, Salud y Segu-
ridad Laborales, de enfermedades ocupacionales, accidentes y cualesquiera otras condiciones
patolégicas que ocurrieren dentro del &mbito laboral.

A la ejecucion de las actuaciones descritas se encontraba obligado todo empleador, con-
forme al numeral 2 del articulo 19 de la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio
Ambiente de Trabajo (publicada en Gaceta Oficial N° 35.028 de fecha 17 de agosto de 1992),
normativa vigente para la fecha del accidente del ciudadano Pedro Pablo Morantes, (derogada
por la ley del mismo nombre, publicada en Gaceta Oficial N° 38.236 del 26 de julio de
2005). Asi, la averiguacion de los acontecimientos desarrollados el dia 23 de agosto de 1997
en la subestacion de Rubio se llevo a cabo bajo la direccion del ciudadano José Manuel Toro
Sanchez quien debié delegar en dos subalternos la funcién de recopilar los datos y hacer las
entrevistas requeridas para la elaboracién del informe N° ER/21030-028. Esto se deduce de lo
sefialado por el testigo una vez que se le planteé la quinta repregunta:

“(omissis) ...QUINTA: Diga el testigo, que el informe que usted vemite a la gerencia de la
Zona de CADELA el dia 9/9/97 lo hizo en base a recopilaciones, informaciones, notas y da-
tos que le sefialaron y lo prevén los trabajadores de rango inferior a usted? Contesto: “El
levantamiento de la informacion fue realizado por el Ing. Reinaldo Quintero y por el técnico
que no recuerdo el nombre (sic), se hace en el sitio de los acontecimientos y se recopila evi-
dencias por fotografias, entrevistas a los trabajadores que tenian que realizar las aperturas
o cierres de seccionadores para transferir los circuitos de la subestacion Rubio a otras sub-
estaciones aledaiias en funcion de esas actividades se realiza y se analiza el informe...
(omissis)”.

Asimismo, infiere la Sala que por razén del cargo que ejercia dicho testigo dentro de la
estructura organizativa de CADELA y por cuanto fue él quien suscribi6 el informe ratificado,
debio reunirse con los empleados a quienes encomendé las labores preliminares de recolec-
cién de datos para llegar a las conclusiones que finalmente fueron formuladas en el documen-
to in commento.

Por tanto, si bien el testigo en referencia no es de los que denomina la doctrina como
presencial, lo que llevaria a esta Sala a restar eficacia probatoria al informe N° ER/21030-
028, por las razones precedentemente expresadas, esta Sala le otorga pleno valor en el pre-
sente juicio. Asi se decide.
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D.  Sentencia: Ampliacion y aclaratoria
CSCA 28-11-2006
Juez Ponente: Emilio Ramos Gonzélez

Caso: Gabriela Andreina Andrade Loépez vs. Instituto Auténomo de
Transporte y Estrategia Superficial del Municipio Auténomo Sucre del
Estado Miranda (IMAT).

...... Con relacion al articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil la doctrina y la ju-
risprudencia nacional han sefialado expresamente que la posibilidad concedida por el legisla-
dor en dicha norma legal, tiene como propésito la rectificacién de los errores materiales,
dudas u omisiones, que se hayan podido cometer en el fallo, pero, con la advertencia, de que
dicha facultad no se extiende hasta la revocatoria o reforma del fallo, sino a corregir las im-
perfecciones, que le resten claridad a sus declaraciones.

En consecuencia, la posibilidad de hacer aclaraciones o ampliaciones de las decisiones
judiciales est4 limitada a exponer -con mayor precision- algin aspecto del fallo que haya
quedado ambiguo u oscuro, bien porque no esta claro su alcance en un punto determinado de
la sentencia (aclaratoria); o bien, porque se haya dejado de resolver un pedimento (amplia-
cién). Ademas, la aclaratoria permite corregir los errores materiales en que haya podido
incurrir la sentencia (errores de copia, de referencias o de calculos numéricos).

De manera que, las partes, una vez emitida la sentencia, pueden de conformidad con el
articulo supra indicado solicitar al Tribunal que aclare los puntos dudosos, salve las omisio-
nes y rectifique los errores en los casos sefialados e igualmente que dicte ampliaciones; no
obstante, no podra pretender que el Juez modifique la sentencia en su favor, pues a éste le
esta vedado revocar o reformar su decision.

Dicho lo anterior, esta Corte observa que seglin la propia disposicion que regula la ma-
teria, el justiciable tiene derecho -y asi puede hacerlo valer en la oportunidad procesal corres-
pondiente- a que el Tribunal realice correcciones a la decisién emitida, sin que implique
modificacién o reforma de la misma, pero siempre y cuando se trate de una sentencia defini-
tiva o de una interlocutoria sujeta a apelacion.

3. El Contencioso Administrativo contra la abstencion o negativa de la Adminis-
tracion

CSCA 19-12-2006
Juez Ponente: Alexis José Crespo Daza
Caso: Centro Petrol, C.A. vs. PDVSA Petroleo y Gas, S.A.

Cuando se intenta el ejercicio conjunto del recurso contencioso
administrativo por abstencion o carencia conjuntamente con una so-
licitud cautelar, las pretensiones de ambas acciones deben ser distin-
tas Es decir, no debe haber identidad entre la pretension cautelar y
la pretension principal que examina el mérito del derecho subjetivo
deducido a través del recurso.

Ahora bien, de manera conjunta al presente recurso por abstencién o carencia, el repre-
sentante judicial de la sociedad mercantil recurrente solicité que se le amparara “(...) contra
el acto de hecho que recae sobre la suspension del suministro de productos de hidrocarburos
derivados del petréleo a mi poderdante por parte de PDVSA PETROLEO Y GAS S.A. como
conducta resistente a una obligacion legal, (...)”, requiriendo a su vez que “(...) levante



JURISPRUDENCIA 187

provisionalmente la suspension de suministros de productos de hidrocarburos derivados del
petréleo que de hecho pesa sobre CENTRO PETROL C.A., en virtud de la urgencia y la
precaria situacion econémica por la que atraviesa mi representada; en tanto que se compela
a PDVSA PETROLEO Y GAS S.A, (_..)".

Asi tenemos, que cuando se intenta el ejercicio conjunto del recurso contencioso admi-
nistrativo por abstencién o carencia conjuntamente con una solicitud cautelar, las pretensio-
nes de ambas acciones deben ser distintas.

En la primera, se solicita el cese de la abstencion o la carencia de la Administracién,
que, de ser declarada con lugar por el Organo Jurisdiccional, conllevaria a la satisfaccién del
derecho subjetivo, en este caso, una obligacién de hacer, ordenandose en consecuencia, una
determinada actuacién administrativa.

En la segunda, la pretensién cautelar inicamente se debe contraer a la proteccién tem-
poral del presunto agraviado, hasta tanto se decida el juicio principal. Este cardcter anticipado
de la tutela cautelar, tiene un fin preventivo que trata de evitar un dafio causado por la falta de
actuacion por parte de la Administracién y no un fin de reparaciéon del dafio o fin ejecutivo.
Es decir, no debe haber identidad entre la pretension cautelar y la pretension principal que
examina el mérito del derecho subjetivo deducido a través del recurso.

En el caso sub examine, resulta evidente que, de acordarse la proteccion cautelar solici-
tada en los términos expuestos por el actor se estaria dando satisfacciéon al recurso por abs-
tencién o carencia incoado, pues el fallo debera pronunciarse sobre la obligaciéon supuesta-
mente incumplida y, en consecuencia, se confundiria, en criterio de esta Corte, el caracter
anticipado, preventivo, instrumental y homogéneo de la tutela cautelar instada, con la ejecu-
cién anticipada de la sentencia del recurso principal.

En ese orden de ideas, la Sala Politico-Administrativa en un caso similar al de autos se-
flald, en reciente sentencia N° 902 del 5 de abril de 2006, caso: Belén Teresa Bustillo Vidal,
lo siguiente:

“En otras palabras, dado que el recurso por abstencion constituye un mecanismo adjetivo di-
rigido a cuestionar la omision de la Administracion en el cumplimiento de sus obligaciones
(no solo respecto de aquellas previstas de manera especifica en una norma legal sino en ge-
neral de su inactividad con relacién a actuaciones que juridicamente le son exigibles, sin que
se exija necesariamente una prevision legal concreta, tal y como se dejoé sentado en sentencia
N° 00818 del 29 de marzo de 2003), el ordenar por via cautelar que el Rector de la Universi-
dad Central de Venezuela provea lo conducente con relacion a la solicitud de convalidacién
de titulo, dejaria sin contenido la causa principal, que en definitiva se dirige a los mismo, esto
es, a que la recurrida responda al recurso administrativo en referencia, desnaturalizandose asi la
pretension cautelar esgrimida, por cuanto careceria de sentido continuar sustanciando un proce-
so en el cual no habria materia sobre la cual pronunciarse”. (Resaltado de esta Corte).

Siendo ello asi, es necesario precisar que las medidas cautelares estan dirigidas a pre-
servar el derecho del solicitante asegurandole la ejecucion del fallo definitivo, pero no puede
este mecanismo utilizarse para obtener un pronunciamiento por parte del Juez cautelar que
vacie de contenido lo perseguido con la accion principal.

De manera que, en el contexto planteado, de acordarse lo solicitado, esto es, que la Ad-
ministracién actie o dicte determinado acto administrativo, no se estarfa precaviendo un
eventual dafio, sino creando o constituyendo una situacién que se hace invariable o inmutable
a favor del recurrente, lo cual lo dejé sentado la sentencia de la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia del 6 de junio de 2003, (caso: Jestis Alberto Diaz Pefia), en los
siguientes términos:
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“Ahora bien, para el caso como el de autos, en que el particular que inicia la construcciéon de
una edificacion y que se ha sometido al procedimiento antes referido, considere que la Ad-
ministraciéon ha incurrido en una omisién al no dictar el acto administrativo otorgando la
constancia solicitada (sea de ajuste a las variables urbanas o bien ya la de culminacion de la
obra), pues serd el fallo definitivo del recurso de abstenciéon que el mismo interponga ante el
juzgado superior con competencia contencioso-administrativa correspondiente al lugar (nu-
meral 1 del articulo 182 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia), el cual -de ser
procedente- ordenara el cumplimiento de esa obligacion.

Lo contrario, supone subvertir el debido proceso y la tutela judicial efectiva, creando a través
de un amparo cautelar, situaciones juridicas irreversibles e inmutables por el juzgador al
momento de pronunciar el fallo sobre lo principal.

A modo ilustrativo, observa la Sala que durante afios la jurisprudencia de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa habia sostenido que la falta de respuesta por parte de la Administra-
cién Municipal en el lapso que tiene para otorgar la constancia de ajuste a las variables urba-
nas fundamentales (articulo 85 de la Ley Organica de Ordenacion Urbanistica) se equiparaba
o entendia como un silencio positivo, por aplicacion del articulo 119 de la mencionada Ley,
en concordancia con el articulo 55 de la Ley Organica de Ordenacion del Territorio, lo cual
constituia un absurdo para algunos especialistas en la materia (José Araujo Juarez y Arman-
do Rodriguez Garcia), quienes sostenian que dicha disposicion no podia ser aplicada en for-
ma supletoria, por cuanto la Ley Orgéanica de Ordenacion del Territorio establece un meca-
nismo diferente al de la Ley Organica de Ordenaciéon Urbanistica sobre el control del desa-
rrollo urbanistico (véanse los votos salvados de los doctores Gustavo Urdaneta Troconis y
Alexis Pinto D” Ascoli emitidos en decisiones que reflejan el criterio antes mencionado, en-
tre otras, en sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo del 4 de febrero
de 1993, caso Promotora Rosavila, C.A.).

Esa posicion absurda a la que antes se refirio, conllevé a una practica indiscriminada e in-
consciente por parte de los afectados por el silencio de la Administracion de utilizar medios
judiciales como la acciéon de amparo constitucional para obtener la constancia de cumpli-
miento de las variables urbanas fundamentales, y como en el caso bajo examen, a través de
un amparo cautelar, lograr el otorgamiento de la constancia de culminacion de obra, en un
recurso por abstencion en el que como antes se establecié -en atencion a la Constitucion- no
es posible el gjercicio del llamado amparo cautelar.

Por ello, y con fundamento en los argumentos expuestos, en especial por el hecho de que la
cautela otorgada vacié de contenido y de objeto el fallo definitivo, al pronunciarse sobre el
fondo del asunto debatido, declara nula y sin efecto alguno la decision dictada el 8 de enero
de 2002 por el Juzgado Superior Tercero en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Cir-
cunscripcion Judicial de 1la Region Capital. Asi se decide. (Resaltado de esta Corte).

En atencién a los criterios parcialmente transcritos, debe apreciar esta Corte que no re-
sulta adecuado que a través de un decreto de naturaleza cautelar en un recurso por abstencién
o carencia, como el aqui tratado, se acepte la posibilidad de anticipacién e identificacion
entre el pronunciamiento cautelar y el pronunciamiento definitivo del recurso por abstenciéon,
st ello atiende a la produccion de una situacion juridica revestida del caracter de irreversibili-
dad, esto es, que por su naturaleza hiciera imposible la reposicion de las circunstancias facti-
cas, colocando en peligro al interés publico, en caso de ser desfavorable el fallo definitivo a
la recurrente.

Asi pues, en el caso que se estudia seria muy improbable, (por no utilizarse el calificati-
vo imposible) que en el supuesto que el recurso principal por abstencién o carencia no pros-
pere de manera favorable a la recurrente, no podrian retrotraerse las circunstancias al estado
en que se encontraban al momento del otorgamiento de la medida cautelar, ello por cuanto si
se levanta provisionalmente la suspension de suministros de productos de hidrocarburos
derivados del petroleo, -lo cual constituye el petitorio cautelar- se estaria originando un esce-
nario en la esfera juridica de la parte actora que dificilmente podria retrotraerse al estado
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actual, y por tanto, en palabras de la Sala Politico-Administrativa™(...) careceria de sentido
continuar sustanciando un proceso en el cual no habria materia sobre la cual pronunciarse”, al
haberse otorgado a la recurrente via cautelar, su solicitud principal, en el presente recurso por
abstencion o carencia.

En virtud de los anteriores argumentos, debe esta Corte declarar improcedente la medida
cautelar interpuesta de manera conjunta al recurso principal en el presente caso. Asi se declara.

4. El Contencioso Administrativo de Interpretacion: Intervencion de terceros
TSJ-SPA (2276) 18-10-2006
Magistrado Ponente: Hadel Mostata Paolini

Caso: Interpretacién del articulo 8 de la Ley del Ejercicio de la Profesion

de Licenciados en Relaciones Industriales y Recursos Humanos, publica-
daenla G. O.N°37.593 de 17-12-2002.

Es procedente en los recursos de interpretacion que un interesa-
do acuda al proceso para coadyuvar u oponerse al recurso ejercido,
siempre que se cuente con la misma legitimacion exigida al recurren-
te, la cual deriva en estos casos en forma directa, como se ha dicho,
de la necesaria vinculacion o participacion en las circunstancias es-
pecificas que conforman ese caso concreto, ante el cual se plantea la
solicitud.

....Sobre la intervencién del Colegio de Licenciados de Relaciones Industriales v Re-
cursos Humanos del Distrito Capital y Estado Miranda.

En anteriores oportunidades esta Sala ha dejado sentado que “se puede aceptar dentro
de estos especiales recursos de interpretacion que un interesado acuda al proceso para
coadyuvar u oponerse al recurso ejercido, siempre que se cuente con la misma legitimacion
exigida al recurrente, la cual deriva en estos casos en forma directa, como se ha dicho, de la
necesaria vinculacion o participacion en las circunstancias especificas que conforman ese
caso concreto, ante el cual se plantea la solicitud”. (Sentencia N° 1002 del 5 de agosto de
1999).

En el presente caso, el abogado Juan Carlos Varela, actuando como apoderado judicial
del Colegio de Licenciados de Relaciones Industriales vy Recursos Humanos del Distrito
Capital y Estado Miranda, present6 escrito mediante el cual solicité la adhesion de su repre-
sentada al presente recurso, exponiendo la opinién que dicha organizacién sostiene respecto
del articulo 8 de la Ley del Ejercicio de la Profesion de Licenciados en Relaciones Industria-
les y Recursos Humanos.

Sobre el particular, esta Sala observa que corre inserto al folio 72 del expediente, copia
simple del documento constitutivo de la mencionada organizacion, la cual se identifica como
una asociacion privada de derecho civil, sin 4animo de lucro, con cardcter permanente y con
interés colectivo, cuyo articulo 2 establece: “OBJETO Y MISION: El objeto de la asociacién
es procurar el perfeccionamiento de las instituciones mediante el control y vigilancia de los
principios éticos que orientan al Licenciado de Relaciones Industriales y Recursos Humanos,
la investigacion y el estudio de la disciplina. La mision es fomentar la educacion, la mutua
colaboracion, disciplina y la capacidad profesional entre sus miembros™.

Asimismo, el articulo 7 al referirse a la calidad de los miembros que integran dicha or-
ganizacion, estipula que para ser miembro fundador se requiere tener titulo de licenciado en
relaciones industriales o en recursos humanos, o haber ejercido la profesion durante al menos
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diez afios anteriores a la entrada en vigencia de la ley que regula las funciones de la referida
profesién. Visto lo anterior, esta Sala acepta la intervencién en el presente recurso de inter-
pretacién como tercero interesado de la asociacion civil Colegio de Licenciados en Relacio-
nes Industriales y Recursos Humanos del Distrito Capital y Estado Miranda, por existir un
evidente interés de parte de ésta -el cual ha sido debidamente demostrado- en las resultas del
mismo. Asi se declara.

Véase: Pagina 170 de esta Revista
TSJ-SPA (2895) 20-12-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Interpretacion del articulo 88, numeral 7 de la Ley de Licitaciones
G.0. N° 5,556 Ext.de 13-11-2001.

5. ElContencioso Administrativo de las demandas contra los entes piiblicos
A.  Admisibilidad: Procedimiento administrativo previo (antejuicio administrativo)
TSJ-SPA (2535) 15-11-2006
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Silverio Antonio Narvaez Fernandez vs. Juzgado de Sustanciacion
Sala Politico Administrativa.

El antejuicio administrativo se constituye como un elemento de
garantia para la Administracion, en tanto que le permite tener cono-
cimiento exacto acerca de las pretensiones que seran deducidas por
el particular, luego del antejuicio, en via jurisdiccional.

Conforme a lo expuesto y visto los alegatos de la parte actora, corresponde a esta Sala
pronunciarse acerca de la apelacién interpuesta contra el auto de admisién de fecha 25 de
octubre de 2005, dictado por el Juzgado de Sustanciacién de esta Sala, que declar6 inadmisi-
ble la presente causa.

En tal sentido, se observa que el aparte 5 del articulo 19 de la Ley Orgéanica del Tribunal
Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, publicada en la Gaceta Ofi-
cial N° 37.942 de fecha 20 de mayo de 2004, prevé las causales de inadmisibilidad de toda
demanda, solicitud o recurso presentado ante este Maximo Tribunal, y al efecto sefiala:

“Se declarard inadmisible la demanda, solicitud o recurso cuando asi lo disponga la ley; o
si el conocimiento de la accion o recurso compete a otro tribunal; o si fuere evidente la ca-
ducidad o prescripcion de la accion o recurso intentado; o cuando se acumulen acciones o
recursos que se excluyan mutuamente o cuyos procedimientos sean incompatibles; o cuando
no se acompaiien los documentos indispensables para verificar si la accién o recurso es ad-
misible; o cuando no se haya cumplido el procedimiento administrativo previo a las de-
mandas contra la Repiiblica, de conformidad con la Ley Orgdnica de la Procuraduria Ge-
neral de la Repuiblica; o si contiene conceptos ofensivos o irrespetuosos; o es de tal modo in-
inteligible que resulte imposible su tramitacion; o cuando sea manifiesta la falta de repre-
sentacion o legitimidad que se atribuya al demandante, recurrente o accionante; o en la co-
sa juzgada”. (Resaltado de la Sala).

Por su parte, el Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica publicada en fecha 13 de noviembre de 2001, Gaceta Oficial N° 5.554 Extraordi-
naria, dispone:



JURISPRUDENCIA 191

“Articulo 54. Quienes pretendan instaurar demandas de contenido patrimonial contra la
Repiiblica deben manifestarlo previamente por escrito al organo al cual corresponda el
asunto y exponer concretamente sus pretensiones en el caso. De la presentacion de este es-
crito se debe dar recibo al interesado y su recepcion debe constar en el mismo.”

(...Omissis...)

“Articulo 60. Los funcionarios judiciales deben declarar inadmisibles las acciones o terceri-
as que se intenten contra la Reptiblica, sin que se acredite el cumplimiento de las formalida-
des del procedimiento administrativo previo a que se refiere este Capitulo.”

Como se observa, la norma transcrita prevé lo que en doctrina se ha denominado el *An-
tejuicio Administrativo’, el cual tiene por objeto que la Republica conozca de las pretensio-
nes que pudieran ser alegadas en su contra y sus fundamentos, para entonces, si lo considera-
re procedente, admitirlas total o parcialmente, evitindose asi las cargas que implicarfan un
potencial litigio, o simplemente desecharlas. En ambos casos, el antejuicio administrativo se
constituye como un elemento de garantia para la Administracién, en tanto que le permite
tener conocimiento exacto acerca de las pretensiones que serdn deducidas por el particular,
luego del antejuicio, en via jurisdiccional.

Sobre esto ultimo, interesa precisar el sentido en que debe entenderse dentro de la alu-
dida exigencia, qué como indispensable para la admisibilidad de las demandas contra la
Repuiblica, la expresion “manifestarlo previamente por escrito al érgano al cual corresponda
el asunto y exponer concretamente sus pretensiones en el caso”, para lo cual se impone
concatenar lo dispuesto en el precitado articulo 54 del Decreto con Fuerza de Ley Orgdnica
de la Procuraduria General de la Republica, con los articulos 49 de la Ley Orgdnica de
Procedimientos Administrativos y 26 y 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela.

Ahora bien, esta Sala, en sentencia nimero 1648 dictada en fecha 13 de julio de 2000,
expresé lo que a continuacién se transcribe:

“En la estructura del ordenamiento juridico, estd concebida la accion procesal como el medio
para acceder a la funcion jurisdiccional, cuando existe la necesidad de satisfacer pretensiones
juridicas. Si se entiende la accion procesal como un derecho a la jurisdiccion, debe precisarse
que ella es un presupuesto 16gico de todo derecho, dado su caracter de medio o instrumento
juridico para lograr, por intermedio de los érganos jurisdiccionales, el goce y ejercicio pleno
de todos los demads derechos. Esta necesaria relacion de medio a fin, permite calificar a la ac-
cién como un derecho especial o de segundo nivel, es decir, un auténtico metaderecho, frente
a todos los deméas derechos del ordenamiento juridico.

Este especial derecho de accion procesal estd previsto y garantizado expresamente en la vi-
gente Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, en su articulo 26, en los si-
guientes términos: “Toda persona tiene derecho de acceso a los organos de administracion
de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos; a la tu-
tela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente. (omissis)”.

Sin embargo, a pesar de existir la garantia de acceso a la jurisdiccion, en algunos casos la
ley somete a ciertas condiciones o requisitos previos, la tutela judicial de las pretensiones
que los justiciables aspiren proteger o defender.

Asi tenemos que quien pretenda instaurar demandas contra la Repiiblica Bolivariana de
Venezuela, debe agotar previamente el procedimiento administrativo contemplado en la
Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la Repiiblica.

Frente a esta exigencia de agotamiento anticipado del procedimiento administrativo, su omi-
sion constituye una causal expresa de inadmisibilidad, la cual debe tener muy en cuenta el
Juez de lo contencioso administrativo, en la oportunidad de decidir sobre la admision de las
demandas o solicitudes que se le presentan.
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En efecto, el ordinal 5° del articulo 84 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justi-
cia, dispone lo siguiente:

“Articulo 84. No se admitird ninguna demanda o solicitud que se intente ante la Corte:
(...omissis)

5° Cuando no se acompaiien los documentos indispensables para verificar si la accion es
admisible; o no se haya cumplido el procedimiento administrativo previo a las demandas
contra la Repniblica;”

La indicada omision del requisito del antejuicio administrativo, también puede ser alegada
dentro de la cuestion previa prevista en el ordinal 11° del articulo 346 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, cuando la demanda es admitida sin percatarse el juzgador de su existen-
cia. En este caso conviene precisar que no se trata, propiamente, de que la ley prohiba
admitir la accion propuesta, lo que la ley prohibe es admitir la demanda, mientras no se
haya dado cumplimiento a tan importante requisito. La pretension procesal tiene la co-
rrespondiente proteccion juridica, no hay en verdad ausencia de accion ni prohibicion de su
¢gjercicio, la cuestion procesal consiste en exigir el agotamiento previo de la reclamacion ad-
ministrativa, la cual puede evitar el uso de la via jurisdiccional. (Resaltado del fallo).

De lo anteriormente transcrito, se desprende que lo exigido por el legislador al particular
es un requerimiento previo a la instauraciéon de demandas contra la Republica, previsto con la
finalidad de lograr que las pretensiones de los administrados sean estudiadas y resueltas en la
propia via administrativa; su agotamiento consiste en permitir al interesado poner en conoci-
miento de la Administracion el contenido de su pretension, en aras de evitar la posibilidad de
acudir por via jurisprudencial.

Ahora bien, de la revision de las actas procesales que conforman el expediente, resulta
concluyente que la parte actora no acredité el cumplimiento de la formalidad que se analiza y
en tal virtud, debe la Sala declarar sin lugar la apelacién interpuesta por la apoderada judicial
del accionante, de conformidad con lo previsto en el aparte 5 del articulo 19 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, por no
haberse cumplido con el procedimiento administrativo previo a las demandas contra la Repu-
blica, previsto en el articulo 54 y siguientes de Decreto con Fuerza de Ley Orgénica de la
Procuraduria General de la Republica. Asi se declara.

TSJ-SPA (2280) 18-10-2006
Magistrado Ponente: Hadel Mostata Paolini

Caso: Constructora Franma, C.A. vs. Instituto Municipal de la Vivienda
Andrés Eloy Blanco (IMVAEB) del Estado Barinas.

En las acciones de nulidad con pretensiones de condena que se
ejerzan con ocasion de los denominados contratos administrativos, es
necesario exigir el cuamplimiento del antejuicio administrativo, sélo si
el ente contra el cual va dirigido el recurso goza a su favor de las pre-
rrogativas procesales otorgadas a la Republica, a través de una
disposicion legal expresa.

Expuesto lo anterior, debe la Sala pronunciarse sobre el falso supuesto en el que presun-
tamente incurrié la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, al considerar en el fallo
impugnado que en el caso bajo examen “la verdadera pretension del recurrente, vale decir
aquella que le resulta de vital importancia, es que se condene al Instituto Municipal de la
Vivienda Andrés Eloy Blanco al pago de una suma de dinero; por encima de una posible
declaratoria de nulidad del acto donde se acordé la rescision unilateral del contrato, razon
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por la cual, entiende este Organo Jurisdiccional que nos encontramos frente a una demanda
por dafios y perjuicios contra la Repuiblica’, razonamiento éste en que se sustenté dicho
organo jurisdiccional para declarar inadmisible el recurso de nulidad, al no constatar el cum-
plimiento del requisito del antejuicio administrativo.

Al respecto, conviene precisar que si bien la Corte afirmé que la pretension de “vital
importancia” en este caso era la indemnizatoria, lo cierto es que del andlisis del escrito libelar
a cuyos fundamentos se aludi6 supra en este fallo, se desprende de forma diafana que adicio-
nalmente, lo pretendido por la representacion judicial de la empresa Constructora Franma
C.A., es la impugnacién del acto administrativo que rescindié el contrato de obra que suscri-
biera con el Instituto Municipal de la Vivienda Andrés Eloy Blanco (IMVAER).

Mas concretamente debe sefialarse, que en los términos de la accién incoada, la preten-
dida indemnizacién seria la consecuencia natural, desde el punto de vista pecuniario, de la
nulidad solicitada.

Asi, queda claramente determinado que en el caso bajo examen se ejercié un recurso de
nulidad con pretensiones de condena, es decir, de plena jurisdiccion. Ahora bien, a los fines
de dilucidar si en la situacion de autos resulta exigible el cumplimiento del antejuicio admi-
nistrativo previsto en la Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica, debe pre-
cisarse lo siguiente:

La presente accion se gener6 en virtud del contrato de obras celebrado entre Constructo-
ra Franma C.A. y el Instituto Municipal de la Vivienda Andrés Eloy Blanco IMVAERB) del
Estado Barinas, convencion que cumple con las caracteristicas esenciales que tanto la doctri-
na como la jurisprudencia le han atribuido a los contratos administrativos, es decir, una de las
partes contratantes es un ente publico; su finalidad estd vinculada a una utilidad publica como
lo es, en el caso concreto, el desarrollo habitacional a través de la construccion de 432 de
viviendas, y se encuentran presentes en el texto del contrato ciertas prerrogativas a favor de la
Administracion.

Respecto a ese particular tipo de accién -léase, nulidad del acto de rescision e indemni-
zacion de dafios y perjuicios- ejercida a proposito de los contratos administrativos, y la nece-
sidad de agotar el antejuicio administrativo, esta Sala ha establecido en su jurisprudencia, lo
siguiente:

“...De manera pues que para la celebracion misma del contrato, ademds de las disposicio-
nes del Codigo Civil, se aplica una normativa especial que implica la concurrencia de un su-
Jeto diferente a la administracion para la validez del negocio juridico, y su eficacia va a es-
tar determinada por lo que establezcan las clausulas contractuales. Por otra parte, no existe
un control interno con relacion a la ejecucion de los contratos, y para su control conten-
cioso se tiene como requisito de admisibilidad el agotamiento de la via administrativa, no a
través de los recursos en sede interna, sino mediante el canal peculiar de un antejuicio re-
gulado en los articulos 30 y siguientes de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de
la Repiiblica, en concordancia con el ordinal 5° del articulo 84 de la Ley Orgdnica de la
Corte Suprema de Justicia.”’ (Resaltado de esta Sala). (Sentencia N° 1.025 publicada el 3 de
mayo de 2000, en el caso Inversora Mael contra Corporacion Venezolana de Guayana).

Del mismo modo, esta Sala en sentencia N° 2870 de fecha 29 de noviembre de 2001,
caso: MAMPRA, sostuvo que “en el contencioso de las demandas o también denominado de
plena jurisdiccion los entes del Estado poseen una serie de garantias o privilegios, como lo
seria el antejuicio administrativo”; precisando posteriormente en sentencia de esta Sala N°
1.371 del 25 de mayo de 2006, que “para que tal privilegio sea aplicable a determinado ente
publico es necesario que exista expresa prevision legal al respecto.”
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Ello es de tal manera, toda vez que en casos como el presente es indisoluble a sus aspec-
tos de mérito, lo relativo a la pretension indemnizatoria de la accionante, razones éstas que
llevan a esta Sala a ratificar que en materia de contratos administrativos, especificamente en
las acciones de nulidad con pretensiones de condena, existen circunstancias particulares que
hacen exigible, a los fines de su admision, el cumplimiento de ciertos requisitos previos a su
ejercicio, los cuales no se requieren en otros casos, tales como las acciones de nulidad con
pretensiones de condena ejercidas en materia funcionarial, donde el tema nuclear que se
discute se refiere netamente a obligaciones de indole laboral, razén por la cual -se insiste-,
s6lo en los casos de contratos administrativos es que debe exigirse el antejuicio administrati-
vo previsto en la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica.

Asi pues, concluye esta Sala que en las acciones de nulidad con pretensiones de condena
que se ejerzan con ocasion de los denominados contratos administrativos, es necesario exigir
el cumplimiento del antejuicio administrativo, sélo si el ente contra el cual va dirigido el
recurso goza a su favor de las prerrogativas procesales otorgadas a la Republica, a través de
una disposicion legal expresa, toda vez que para estos casos particulares, resulta imprescindi-
ble el analisis del contenido del contrato y el cumplimiento de las obligaciones inherentes al
mismo, para asi, de ser declarada procedente la nulidad del acto, poder determinar la proce-
dencia o no de la pretensién de condena.

Determinado lo anterior, debe la Sala, a los efectos de resolver la apelacién planteada,
analizar si en el caso de autos el Instituto Municipal de la Vivienda Andrés Eloy Blanco
(IMVAEB) del Estado Barinas es acreedor de la prerrogativa procesal del antejuicio adminis-
trativo, para lo cual observa:

La Ley Orgénica de la Administracion Publica, publicada en fecha 17 de octubre de
2001, en la Gaceta Oficial N° 320.595, dispone en su articulo 97 lo siguiente:

“Articulo 97.- Los institutos auténomos gozardn de los privilegios y prerrogativas que la ley
nacional acuerde a la Reptiblica, los estados, los distritos metropolitanos o los municipios.”
(Destacado de la Sala)

La anterior disposicién normativa establece, sin distincion alguna, que los institutos au-
téonomos gozan de los mismos privilegios y prerrogativas que la legislacién nacional acuerda
a la Republica, razén por la cual quien pretenda instaurar demandas de contenido patrimonial
contra cualquiera de ellos (sea de caracter nacional, estadal o municipal), debe cumplir con el
requisito del procedimiento administrativo previo a las demandas contra la Republica, previs-
to en los articulos 54 y siguientes de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Repu-
blica. Asi los articulos 54 y 60 del Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica, prevén:

“Articulo 54: Quienes pretendan instaurar demandas de contenido patrimonial contra la
Repiiblica deben manifestarlo previamente por escrito al organo al cual corresponda el
asunto y exponer concretamente sus pretensiones en el caso. De la presentacion de este es-
crito se debe dar recibo al interesado y su recepcion debe constar en el mismo”.

“Articulo 60: Los funcionarios judiciales deben declarar inadmisibles las acciones o terce-
rias que se intente contra la Repuiblica, sin que se acredite el cumplimiento de las formalida-
des del procedimiento administrativo previo a que se refiere este Capitulo.”

Conforme a lo dispuesto en las normas antes citadas, resulta evidente que al ser el Insti-
tuto Municipal de la Vivienda Andrés Eloy Blanco IMVAEB) del Estado Barinas, un institu-
to auténomo de cardcter municipal, goza de los mismos privilegios y prerrogativas que la
legislacion nacional acuerda a la Republica, razon por la cual quien pretenda instaurar una
demanda de contenido patrimonial en su contra, debe cumplir con el requisito del procedi-
miento administrativo previo previsto en la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la
Republica.
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Bajo estas premisas esta Sala observa que en el caso de autos, cursa a los folios 87 al 90,
escrito contentivo del “recurso de reconocimiento de nulidad absoluta” presentado en fecha
1° de abril de 2005, por el ciudadano Franco Barrios, en su cardcter de Director de la socie-
dad mercantil Franma, C.A., ante el Presidente del el Instituto Municipal de la Vivienda
Andrés Eloy Blanco IMVAEB) del Estado Barinas, en el cual se expuso que el acto de resci-
sién del contrato de obras que habian suscrito las partes, debia estar precedido de un proce-
dimiento administrativo previo, por lo que se solicité su nulidad, sin que se evidencia de
dicho escrito que se haya manifestado al ente municipal la intencién de solicitar indemniza-
cién alguna.

En tal sentido se observa que la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela, dispone en el aparte quinto del articulo 19, las causales
de mmadmisibilidad de las demandas, acciones o recursos intentados ante este Tribunal, siendo
dichas causales las siguientes:

“(...) cuando asi lo disponga la ley, o si el conocimiento de la accién o recurso compete a
otro tribunal; o si fuere evidente la caducidad o prescripcion de la accion o recurso intenta-
do; o cuando se acumulen acciones o recursos que se excluyan mutuamente o cuyos proce-
dimientos sean incompatibles; o cuando no se acompaiien los documentos indispensables
para verificar si la accion o recurso es admisible; o cuando no se haya cumplido el proce-
dimiento administrative previo a las demandas contra la Repiiblica, de conformidad con la
Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la Repiiblica; o si contiene conceptos ofensi-
vos o irrespetuosos; o es de tal modo ininteligible que imposibilite su tramitacion; o cuando
sea manifiesta la falta de representacion o legitimidad que se atribuya al demandante, recu-
rrente o accionante; o en a cosa juzgada.” (Resaltado de la Sala).

De conformidad con lo dispuesto en las normas supra transcritas, se declararan inadmi-
sibles aquellas demandas en las que no se haya dado cumplimiento al procedimiento adminis-
trativo previo a las demandas contra la Republica, segun las reglas que al efecto se encuen-
tran establecidas en la citada Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica.

Visto todo lo anterior, y al tratarse el caso bajo examen de un recurso de nulidad con
pretensiones de condena ejercido en el marco de un contrato administrativo, aplicando las
premisas expuestas supra en este fallo, el presente recurso resulta inadmisible de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 19, aparte quinto de la Ley Organica del Tribunal Supre-
mo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Siendo ello asi, debe la Sala declarar sin lugar la apelacién formulada por la representa-
cién judicial de la sociedad mercantil Constructora Franma C.A., contra el fallo dictado por
la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo en fecha 7 de febrero de 2006, sentencia
que se confirma en los términos expuestos precedentemente.

B.  Sentencia. Costas: Improcedencia
TSJ-SPA (2280) 18-10-2006
Magistrado Ponente: Hadel Mostata Paolini

Caso: Constructora Franma, C.A. vs. Instituto Municipal de la Vivienda
Andrés Eloy Blanco (IMVAEB) del Estado Barinas.

Finalmente, es de advertir que en casos como donde se formulan pretensiones de conde-
na contra entes que gozan de los mismos privilegios que la Republica, como los Institutos
Autonomos, y la parte actora resulta totalmente vencida, se ha sefialado reiteradamente que
no procede su condenatoria en costas. (Vid. Sentencias de esta Sala N° 588 del 7 de marzo de
2006, 1.126 del 4 de mayo de 2006, 1.221 del 11 de mayo de 20006).
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4. El Contencioso Administrativo especial
A.  El Contencioso Administrativo funcionarial
a.  Sentencia. Vicios: Inmotivacion
CPCA 7-12-2006
Juez Ponente: Javier Tomas Sanchez Rodriguez
Caso: Partes: Néstor Morales contra la Corporacién de Los Andes.

Corresponde a esta Corte pronunciarse acerca de la apelacién interpuesta por la repre-
sentacion judicial de la Corporacién de Los Andes, y a tal efecto observa:

Denuncia la apelante, que la decision del a quo carece de motivacion, por cuanto, se li-
mit6 a sefialar que *...se hizo un analisis detenido de Expediente... pasando de inmediato al
dispositivo del fallo, omitiendo por completo la valoracién de cada uno (sic) de las pruebas
que constan en el expediente...”.

Al respecto, advierte la Corte que, la motivacién como requisito de forma de la senten-
cia, constituye uno de los principios rectores de la actividad jurisdiccional, a través del cual
los jueces deberan sefialar en cada caso el fundamento expreso que da lugar a su decisién,
mediante la exposiciéon de los fundamentos o motivos que la soportan; y que dicha obliga-
cién, la de motivar el fallo, se encuentra consagrada en el ordinal 4° del articulo 243 del
Codigo de Procedimiento Civil, el cual prevé que el fallo debe contener los motivos de hecho
y de derecho en que fundamenta su decisién. En efecto, la motivacién de la sentencia repre-
senta un mecanismo que permite al justiciable conocer en forma clara y precisa las razones
facticas y juridicas de la decision tomada.

Por el contrario, cuando no se indican con precision los fundamentos legales y los su-
puestos de hecho que constituyen las bases o motivos en que se apoy¢é el juez para dictar la
decisién, se incurre en el vicio de inmotivacion, debido a la falta de fundamentos que sopor-
tan a la misma; ocasionando en consecuencia, la nulidad de la sentencia dictada; pero hacien-
do la salvedad que los motivos exiguos o escasos, o la errada motivacion, no ocasiona que la
sentencia incurra en dicho vicio; el cual ademas puede adoptar diversas modalidades, como
lo son: a) que la sentencia no contenga materialmente ningtin razonamiento de hecho o de
derecho en que pueda sustentarse el dispositivo; b) que las razones expresadas por el senten-
ciador no tengan relacién alguna con la pretensién deducida o con las excepciones o defensas
opuestas, caso en el cual los motivos aducidos a causa de su manifiesta incongruencia con los
términos en que qued6 circunscrita la /ifis, deben ser tenidos como inexistentes; ¢) que los
motivos se destruyan los unos a los otros por contradicciones graves e inconciliables, gene-
rando asi una situacién equiparable a la falta absoluta de fundamentos; y d) que los motivos
sean tan vagos, generales o inocuos, ilégicos o absurdos que impidan a la alzada conocer el
criterio juridico que siguié el Juez para dictar su decision, caso este que se equipara también
al de falta de motivacion.
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B. El Contencioso Administrativo Tributario
a.  Suspension de efectosy “solve et repete”
TSJ-SC (2105) 28-11-2006
Magistrado Ponente: Jestus Eduardo Cabrera Romero

Caso: (Compaiifa Occidental de Hidrocarburos INC ahora Arco Produc-
cién de Venezuela, LTD.) Impugnacién de la Ordenanza sobre el Régi-
men de Contingencia al cual deberan someterse los contribuyentes que se
le determinen Impuestos Complementarios por Reparos Fiscales, sancio-
nada por el Concejo Municipal del Municipio Rosario de Perija del Esta-
do Zulia.

La Sala Constitucional anula la ordenanza impugnada por haber
establecido la proscrita exigencia de solve et repete, condicionando el
acceso a la jurisdiccion a la satisfaccion de una carga pecuniaria (pa-
go parcial o constitucién de garantia).

Una vez efectuado el examen panordmico del texto normativo municipal impugnado, se
advierte con meridiana claridad que el objeto de tal instrumento impedir que la suspension
automatica de efectos de los actos impugnados, que operaba segun lo dispuesto en los articu-
los 173 (en lo que refiere al recurso jerarquico) y 189 (en lo que atafie al recurso contencioso
tributario) del Cédigo Orgéanico Tributario entonces vigente, mermara ostensiblemente los
“derechos fiscales” del Municipio Rosario de Perija.

Sin necesidad de mayor profundidad, se advierte claramente que el mal llamado “tributo
provisorio” actia como fachada de la exigencia de pago de una porcién del impuesto corres-
pondiente a cualquier ramo municipal determinado previamente por la Administracién Tribu-
taria y que fuese objeto de impugnaciones por parte del contribuyente. Ello es asi, desde que
la misma Ordenanza en cuestion, en su articulo 7, parte in fine, declara que “/efn la oportu-
nidad en que se produzca sentencia definitiva y firme, se efectuard la compensacion corres-
pondiente” y, asimismo, el articulo 16 eiusdem sefiala que “los Recursos Fiscales provenien-
tes del Régimen de Contingencia previsto en la presente Ordenanza, serdn tomados como
anticipos a la tributacion de que se trate y los mismos serdn descontados, al decidirse por los
organos competentes o jurisdiccionales la controversia entre el Fisco y sus contribuyentes™.

Indudablemente, en apego al rigor técnico que el caso amerita, la alusion contenida en
las referidas normas a las figuras de la compensacion —en cuanto mecanismo de extincion de
la obligacion tributaria— o del anticipo —en cuanto técnica recaudatoria— resultan equivocas;
pero dejan entrever el reconocimiento por parte del legislador local acerca de la real naturale-
7a del “tributo provisorio”, como una simple porcién de los impuestos, tasas o contribuciones
especificamente adeudados, no obstante que medie una cautela que opere ex lege, suspen-
diendo la eficacia del acto determinativo del tributo, a tenor de lo previsto en los articulos
183 y 189 del Codigo Organico Tributario vigente en el tiempo en el que fue dictada la Or-
denanza delatada (G.O. N° 4.727 Extraordinario, de 27.05.94), seglin los cuales:

“Articulo 173.- La interposicion del Recurso [Jerarquico] suspende la ejecucion del acto re-
currido. Cuando en el Recurso solo se impugne parcialmente el acto, sera exigible el pago de
la porcion no objetada, en el término de Ley.

Queda a salvo la utilizacion de las medidas cautelares previstas en este Codigo.

[.]



198 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 108 / 2006

Articulo 189.- La interposicion del Recurso [Contencioso Tributario] suspende la ejecucion
del acto recurrido. Queda a salvo la utilizacion de las medidas cautelares previstas en este
Codigo, las cuales podran decretarse por todo el tiempo que dure el proceso, sin perjuicio de
que sean sustituidas conforme al aparte tinico del articulo 214" (Corchetes de esta Sala).

No hace falta un examen detallado del asunto, pues la letra de la Ordenanza impugnada
abiertamente reconoce cual es su objetivo: “no privar al Fisco Municipal de la totalidad de
los tributos, hasta no tenerse la sentencia firme en la via contenciosa’.

Queda asi en evidencia el deliberado proposito del Legislador local de soslayar el conteni-
do de las cautelas otorgadas ope lege por el Legislador Nacional y, por tanto, un claro desprecio
a sus disposiciones.

Por lo demaés, merece censurarse la sola apreciacién por parte de la cuestionada orde-
nanza de la suspensién de efectos acordada por las recién transcritas normas como una “pre-
rrogativa” a favor del contribuyente; pues el favorecimiento del administrado o contribuyente
por una medida cautelar, ya sea que opere ex lege o bien que sea decretada por un juez, en
modo alguno constituye un privilegio o ventaja de éste en relacion con la Administracién,
sino —por el contrario— un reconocimiento de su disimilitud y debilidad frente aquélla, la cual
si esta dotada de potestades exorbitantes, ajenas a cualquier particular, quien sélo cuenta con
la expectativa de ejercer los recursos o acciones a que haya lugar —ante la propia Administra-
cién Tributaria o ante los érganos jurisdiccionales— a fin de enervar aquellas actuaciones que
considere lesivas, en la medida en que carece de capacidad para rebelarse en su contra, dada
la presuncion de legalidad y el caracter ejecutivo y ejecutorio de esta clase de actos.

Ello es otra muestra mas que patente de la abyecta voracidad fiscal del mencionado ente
politico-territorial, pues atn a costa de los derechos fundamentales a la defensa y al debido
proceso de los contrlbuyentes pretende asegurarse por cualquler medio recursos financieros;
en este caso, penalizando el ejercicio de los recursos o acciones correspondientes y limitando
o impidiendo ilegitimamente la libertad econémica de los contribuyentes; lo cual, desde toda
perspectiva, es censurable constitucionalmente.

Ya esta Sala ha establecido en innumeras decisiones, que la justicia cautelar es un con-
tenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva y, como tal, constituye un deber inelu-
dible del Estado procurarla (véanse, entre otras, sentencias N° 1832/2004, caso: Bernardo
Weininger, 269/2005, caso: Defensoria del Pueblo, 4335/2005, caso: Wilmer Pefia Rosales y
96072006, caso: ICAP II). Ello conduce al planteamiento de que tal obligacién de proteccién
anticipada, no sélo reposa en la Ley o en el Juez, segiin sea el caso, sino —con mayor razén—
en los érganos del Poder Publico a los que estd dirigida, de quienes demanda su maximo
respeto, en estricto apego a las funciones propias de cada Poder, en cada uno de los niveles
politico-territoriales.

No entiende la Sala por qué la Ordenanza en cuestion se dedico a regular lo concernien-
te al recurso jerarquico, pues conforme lo previsto en el tltimo aparte del articulo 1 del men-
cionado Cdédigo, su aplicacion resultaba supletoria para los Estados y Municipios, razén por
la cual la entidad local no se encontraba vinculada a la legislacién nacional en materia de
procedimientos administrativos con contenido tributario, sino en la medida en que careciera
de un ordenamiento propio en la materia.

Pero en el caso de la suspension de efectos derivada de la interposiciéon del recurso (rec-
tius: accidén) contencioso tributario, es claro que la Ordenanza aludida se rebelo ilegitima-
mente en contra de las previsiones del Poder Nacional. En efecto, esta Sala tiene claro que la
materia relativa al ordenamiento adjetivo, que estatuye los mecanismos de acceso a la juris-
diccidn, se ampara en el marco de la reserva legal y, en tal sentido, compete exclusivamente
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al Poder Nacional reglamentar la misma, tal y como disponia el articulo 136.24 de la Consti-
tucion de 1961 y, actualmente, el articulo 156.32 de la Constitucién de la Republica Boliva-
riana de Venezuela.

No se trata, advierte la Sala, de que la Ordenanza en cuestién estuviera viciada de ilega-
lidad al contravenir al Cédigo Organico Tributario; sino que el Legislador Municipal abusé
del poder regulatorio que se le habia conferido tocando una materia que le estaba expresamente
vedado normar, usurpando con ello las atribuciones propias del Poder Publico Nacional.

Desde otra perspectiva, debe sefialarse que el acto normativo impugnado hace escuetos
esfuerzos por sefialar que sus disposiciones no constituyen ébice para que los contribuyentes
ejerzan las impugnaciones que estimasen procedentes, pero la realidad dictamina que tales
afirmaciones no pasan de ser meras declaraciones de principios, desprovistas de contenido
material.

En efecto, las condiciones que plantea la normativa impugnada —desde diversos angu-
los- actiian como reprochables mecanismos de coaccidn para inhibir a los particulares a ejer-
citar sus derechos a impugnar los actos emanados de la Administracién Tributaria local. Ya
se vio que, en un primer momento, la Ordenanza impugnada obliga directamente a los contri-
buyentes que se ampararan en la suspension de efectos del acto recurrido a pagar —al menos-
la mitad del tributo determinado e impugnado para continuar desarrollando su actividad eco-
némica, bajo pena de aplicar las sanciones ya descritas. Asi las cosas, por la via de los
hechos, el acto normativo local sub iudice instaura la proscrita exigencia de solve et repete,
condicionando el acceso a la jurisdiccion a la satisfaccién de una carga pecuniaria (pago
parcial o constituciéon de garantia), limitando ostensiblemente el contenido de tal derecho
fundamental y, por via de consecuencia, el libre desarrollo de la actividad econémica de los
contribuyentes.

En relacién con este tema, mediante sentencia N° 321/2002 (caso: Papeles Nacionales
Flamingo) esta Sala dejé asentado que:

“En cuanto a la exigencia de pago de la obligacion tributaria previo al ejercicio del recurso,
debe observarse que tanto el articulo 68 de la abrogada Constitucion, como el 49.1 de la vi-
gente, facultan a la ley para que regule el devecho a la defensa, regulacion que se ve atendi-
da por el ordenamiento adjetivo. Ello en modo alguno quiere significar que sea disponible
para el legislador el contenido del mencionado derecho, pues éste se halla claramente deli-
mitado en las mencionadas disposiciones; sino que, por el contrario, implica un mandato al
organo legislativo de asegurar la consagracion de mecanismos que aseguren el ejercicio del
derecho de defensa de los justiciables, no sélo en sede jurisdiccional, incluso en la guberna-
tiva, en los términos previstos por la Carta Magna. De esta forma, las limitaciones al dere-
cho de defensa en cuanto derecho fundamental derivan por si mismas del texto constitucio-
nal, y si el Legislador amplia el espectro de tales limitaciones, las mismas devienen en ilegi-
timas; esto es, la sola prevision legal de restricciones al ejercicio del derecho de defensa no
Justifica las mismas, sino en la medida que obedezcan al aludido mandato constitucional.

En este sentido, se observa que la referida ordenanza (articulo 65) exigia que para admitir
el recurso jerdrquico en contra de un acto emanado de la administracion tributaria local, el
contribuyente debia pagar el impuesto o multa determinado por ella, o bien constituir
garantias suficientes para asegurar el pago, en el caso de que el recurso no prosperare.

Ello asi, conforme la norma aludida, fundada en un criterio de capacidad economica, se res-
tringen las posibilidades de impugnacion en sede administrativa, permitiendo el ejercicio de
los recursos (inicamente) a aquellas personas que tengan disponibilidad para ese pago, pe-
ro mermando tal capacidad de impugnacion a quienes -por cualquier motivo- no se encuen-
tren en igual situacion y, en consecuencia, el devecho a la defensa del contribuyente que se
encuentre bajo este tltimo supuesto”.
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Ello hace patente, ademas, que la Ordenanza impugnada vulnera el derecho de la defen-
say de acceso a la jurisdiccion de los contribuyentes, previstos en el articulo 68 de la abroga-
da Constitucion de 1961 y recogidos en los articulos 26 y 49.1 de la Constitucién de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela.

Asi se declara.

En otro orden de ideas, debe también rechazarse la directa vulneracién a la garantia de
irretroactividad de las leyes en que incurrié la Ordenanza estudiada, pues conforme su articu-
lo “los reparos fiscales determinados a los contribuyentes con anterioridad a la promulga-
cion de la presente Ordenanza deberdn ajustar su régimen tributario transitorio de confor-
midad a las disposiciones incluidas en esta Ordenanza, lo mismo que para obtener o renovar
licencias, desde el mismo momento en que entre en vigencia la misma”.

Por ultimo, la Sala estima necesario acotar que las consideraciones que han sido vertidas
en este fallo, no pierden contenido por la circunstancia de que el vigente Cédigo Organico
Tributario no haya previsto la suspension automatica de los efectos del acto (salvo que la
impugnacién tenga curso en sede gubernativa, ex articulo 247), pues el “régimen de tributa-
cion provisoria” que ha sido delatado en este juicio —cuyos cargos han sido estimados por
esta juzgadora- tiene lugar por la sola impugnacién (ante la Administracion Tributaria o los
organos jurisdiccionales competentes) de los actos determinativos de tributos cuestionados y
su aplicacién excede la esfera del desacato a la tutela cautelar —como antes se vio- y tiene
graves implicancias en el desarrollo de actividades econémicas licitas por parte de los contri-
buyentes en el Municipio Rosario de Perija del Estado Zulia.

Atendiendo las consideraciones ya plasmadas, esta Sala estima con lugar la presente
demanda y, en consecuencia, anula en su totalidad la Ordenanza sobre el Régimen de Con-
tingencia al cual deberéan someterse los contribuyentes que se le determinen Impuestos Com-
plementarios por Reparos Fiscales, sancionada por el Concejo Municipal del Municipio Ro-
sario de Perijd del Estado Zulia, publicada en la Gaceta Oficial de dicho ente politico-
territorial N° 113 de 03 de septiembre de 1996. Atendiendo la grave entidad de los cargos de
inconstitucionalidad verificados, esta Sala Constitucional acuerda que la presente declaratoria
de nulidad surta efectos hacia el pasado. En virtud de este pronunciamiento, quedan a salvo
los reclamos a la responsabilidad del Municipio, en cuanto ente legislativo, por los dafios
ocasionados a los contribuyentes en virtud de la ordenanza declarada inconstitucional. Asi,
finalmente, se decide.

Voto Concurrente del Magistrado Francisco Antonio Carrasquero Lopez

En virtud de la atribucién conferida en el articulo 53 del Reglamento de Reuniones de
este Alto Tribunal, quien suscribe, el Magistrado doctor Francisco Antonio Carrasquero
Lépez, consigna su opinién concurrente al contenido decisorio del presente fallo, en los
siguientes términos:

El fallo concurrido declaré la nulidad de la Ordenanza impugnada, porque correctamen-
te se razond, que la misma presenta entre otros vicios, el de usurpacion de funciones. Al
respecto se observa, que aun cuando al segundo parrafo del folio 21 se deja expresa constan-
cia que el andlisis desarrollado no implica que la Ordenanza esté viciada de ilegalidad, la
motivacion expuesta realmente desarrolla lo contrario. En efecto, tal como se desprende del
ultimo parrafo del folio 18, la Sala precisé, que la Ordenanza establecio una serie de disposi-
ciones en materia de recaudacién de porciones de impuestos, tasas y contribuciones “...n0
obstante que medie una cautela que opere ex lege, suspendiendo la eficacia del acto deter-
minativo del tributo, a tenor de lo previsto en los articulos 183 y 189 del Cédigo Orgdnico
Tributario vigente en el tiempo en que fue dictada la Ordenanza delatada...”.
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En el mismo sentido, al segundo parrafo del folio 19 establecid, que “Queda asi en evi-
dencia el deliberado proposito del Legislador local de soslayar el contenido de las cautelas
otorgadas ope lege por el Legislador Nacional y, por tanto, un claro desprecio a sus disposi-
ciones”.

Igualmente, el tercer parrafo de la pagina 20 sefiala, que “No entiende la Sala por qué la
Ordenanza en cuestion se dedico a regular lo concerniente al recurso jerdrquico, pues con-
Jorme lo previsto en el ultimo aparte del articulo 1 del mencionado Cddigo, su aplicacion
resultaba supletoria para los Estado y Municipios...”.

De los estratos transcritos se evidencia, que contrariamente a lo descrito en el referido
segundo parrafo del folio 21, la Sala basé la argumentacion relativa al vicio de usurpacion de
funciones en la colisién de la Ordenanza impugnada y el entonces vigente Codigo Organico
Tributario, por lo que se hace necesario precisar, que de acuerdo al criterio expuesto en la
decision N° 1307, del 28 de junio de 2006, (caso: Narciso Cenovio Franco), el control con-
centrado de la Constitucion, constituye un mecanismo que permite mantener la coherencia
del ordenamiento juridico con los valores superiores que recoge la Constitucion, lo cual su-
pone, que el juicio de constitucionalidad, comprende analizar la eventual colision de una
determinada actuacién con la supremacia constitucional.

De esta forma, tal como reiterd esta Sala en sentencia del 8 de noviembre de 2005, caso
Alcaldia del Municipio Rafael Rangel del Estado Trujillo, “no es posible una accion de ile-
galidad 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 construccion escalonada del ordenamiento juridico (cfr. Hans Kelsen,
Teoria Pura del Derecho, México, Porrua, 1998, trad. de Roberto J. Vernengo, p. 232), es
decir, en el momento de la ejecucion directa e inmediata de la Constitucion como norma
superior, por lo cual tinicamente en el siguiente tramo de dicha construccion, en el de la
ejecucion directa e inmediata de la ley, es que resulta posible plantear la ilegalidad de un
acto, pues éste no ocupa la misma posicion en el sistema de fitentes que la norma empleada
para enjuiciar su conformidad con el ordenamiento.”

Conforme a lo expuesto, el argumento de usurpacién de funciones no debid centrar su
andlisis en la eventual discrepancia entre la Ordenanza impugnada y el Codigo Organico
Tributario, sino en la colisién de la ley municipal y el propio texto fundamental, concreta-
mente con la disposicién contenidas en el articulo 138 de la Constituciéon de la Republica
Bolivariana de Venezuela, pues dicho vicio de orden constitucional, se verificé por la inva-
sién en la que incurri6 el Municipio Rosario de Perija Estado Zulia, sobre la esfera de compe-
tencias que el propio Texto Fundamental le otorga al Poder Nacional.

b.  Notificacién
TSJ-SPA (2771) 30-11-2006
Magistrado Ponente: Hadel Mostata Paolini
Caso: Inversiones Venhos C.A. vs. Fisco Nacional

La interposicion del recurso de apelacién contra las sentencias
definitivas o interlocutorias, en materia tributaria, debe hacerse en el
término legal correspondiente; es decir, dentro de los ocho (8) dias de
despacho contados a partir de la publicacion de la sentencia si la mis-
ma fuere dictada dentro de los sesenta o treinta dias continuos, segun
sea el caso.
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Sin embargo, en aquellos casos en los cuales la sentencia se dicte
fuera del lapso, este lapso de ocho (8) dias de despacho debe comen-
zar a computarse una vez que conste en autos la ultima boleta de no-
tificacion.

Corresponde a esta Sala pronunciarse respecto a la apelacién interpuesta por el apodera-
do judicial de la contribuyente, contra el auto de fecha 1° de diciembre de 2004, dictado por
el Tribunal Superior Cuarto de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del
entonces Distrito Federal y Estado Miranda, mediante el cual se oy6 la apelacion formulada
por el representante judicial del Fisco Nacional, contra la sentencia N° 292 de fecha 12 de
agosto de 1994, que declaré con lugar el recurso contencioso tributario interpuesto por los
apoderados judiciales de la contribuyente.

En tal sentido, el apoderado judicial de la contribuyente alegé la extemporaneidad de la
apelacion interpuesta por el representante judicial del Fisco Nacional, contra la sentencia N°
292 dictada por el a quo en fecha 12 de agosto de 1994, ya que la misma fue llevada a cabo en
el décimo cuarto dia de despacho siguiente a la consignacion de la tltima boleta de notificacion
en autos, y, en consecuencia, considera que la misma es inadmisible, pues el lapso para la inter-
posiciéon de la apelacién de sentencias dictadas fuera del lapso para ello, es de cinco dias de
despacho, de conformidad con el articulo 298 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En tal sentido, observa la Sala que la norma prevista en el articulo 12 de la Ley Orgéni-
ca de Hacienda Publica Nacional dispone lo que se expresa a continuacion:

“Articulo 12.- Los Tribunales, Registradores y demds autoridades, deberdn enviar al Minis-
terio de Hacienda y a la Contraloria de la Nacion, copia certificada de los documentos que
les presenten los particulares y de cuyo texto se desprenda algiin derecho a favor del Fisco
Nacional, a no ser que en el otorgamiento de dichos documentos hubiese intervenido el fun-
cionario fiscal competente. Asi mismo, debe notificarse, por la via mds rdpida, al Procura-
dor de la Nacién y al Contralor de la Nacidn, toda demanda, oposicion, sentencia o provi-
dencia, cualquiera que sea su naturaleza, que obre contra el Fisco Nacional. Asi como la
apertura de todo término para el ejercicio de un derecho o recurso por ante el Fisco.”

Del contenido de la norma antes transcrita, se observa que todo Juez, Registrador y de-
mas autoridades de la Republica, tiene la obligacion ex lege de notificar al Procurador y
Contralor General de la Republica, de toda demanda, sentencia o providencia que obre contra
el Fisco Nacional, asi como la apertura de todo término para el ejercicio de alglin recurso y
de la fijacién de la oportunidad para la realizacion de algin acto.

Asi, resulta necesario precisar que el legislador cuando concede expresamente un privi-
legio o una prerrogativa procesal a un ente politico territorial o a un determinado 6rgano de la
Administracién Publica, sea ésta central o descentralizada, o de la Administracion Contralo-
ra, no lo hace por mero capricho o porque la jerarquia del 6rgano o ente asi lo requiere, sino
que tales privilegios procesales son otorgados por la ley en atencion a los intereses tutelados
por el ordenamiento juridico que se dilucidan dentro de la controversia procesal, tal es el caso
de los intereses patrimoniales del Estado que se ven debatidos en los juicios contencioso
tributarios.

Ante tales consideraciones, ha sido criterio de esta Sala (vid. Sentencia del 2 de mayo de
2000, N° 00969, caso: Goodyear de Venezuela, reiterado recientemente en sentencia N° 0218
de fecha 17 de noviembre de 2004, Caso: Banco Union, S.A.C.A.) que:
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“(...) el privilegio o prerrogativa procesal contemplado en el articulo 12 de la Ley Orgdnica
de Hacienda Publica Nacional es, a todas luces, de obligatorio cumplimiento por parte de
todas las autoridades a las cuales dicha norma hace rveferencia. Por tales motivos, cuando se
instaura un proceso o se dicta ain sentencia que obre contra los intereses del Fisco Nacio-
nal, la misma debe ser puesta en conocimiento de la Procuraduria General de la Repiiblica y
de la Contraloria General de la Repiblica, independientemente de que la sentencia sea dic-
tada dentro de lapso de ley y sin consideracion de que el Organo Contralor sea parte o no
en la causa donde haya recaido el fallo. Tal prerrogativa ex lege, no puede ser inaplicada o
mediatizada puesto que, como se indicara precedentemente, ello implica un mecanismo de
proteccion de intereses cuyo titular es, en definitiva, la ciudadania. (...)"

De acuerdo con lo expuesto, se desprende que los érganos jurisdiccionales se encuen-
tran en la obligacion de notificar a la Procuraduria General de la Republica v a la Contraloria
General de la Republica de toda sentencia que obre contra los intereses del Fisco Nacional,
atn cuando la misma haya sido dictada dentro o fuera del lapso previsto, todo ello con la
finalidad de dar cumplimiento al privilegio procesal antes sefialado dispuesto en la norma
contenida en el articulo 12 de la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional.

Tal privilegio, cabe destacar, se encuentra igualmente contenido en la disposicién esta-
blecida en el articulo 38 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica,
publicada en Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N° 27.921 del 22 de diciembre de
1965, aplicable ratione temporis al caso de autos, la cual sefiala lo siguiente:

“Articulo 38.- Los funcionarios judiciales estdin obligados a notificar al Procurador General
de la Republica de toda demanda, oposicion, excepcion, providencia, sentencia, o solicitud
de cualquier naturaleza que, directa o indirectamente, obre contra los intereses patrimonia-
les de la Repuiblica. Dichas notificaciones se hardn por oficio y deberdn ser acompaiiadas de
copia certificada de todo lo que sea conducente para formar criterio acerca del asunto. El
Procurador General de la Repuiblica deberd contestarla en un término de noventa (90) dias
vencidos el cual se tendrd por notificado.

En los juicios en que la Republica sea parte, los funcionarios judiciales estdn igualmente
obligados a notificar al Procurador General de la Repiblica de la apertura de todo término
para el ejercicio de algiin recurso, de la fijacion de oportunidad para la realizacion de algin
acto y de toda actuacion que practique._En estos casos, las notificaciones podrdn efectuarse
en una cualquiera de las personas que ejerzan la representacion de la Repiiblica en el re-
ferido asunto. Vencido un plazo de ocho (8) dias hdbiles, se tendrd por notificada la Repii-
blica.

En las notificaciones a que se refiere el primer aparte de este articulo, para los asuntos que
cursen ante la Corte Suprema de Justicia se aplicaran preferentemente las normas que esta-
blezca la Ley respectiva.

La falta de notificacion serd causal de reposicion a instancia del Procurador General de la
Repiiblica”. (Destacado de la Sala).

Por otra parte, dispone el articulo 195 del Cédigo Organico Tributario de 1994, aplica-
ble ratione temporis al caso de autos, con respecto al lapso para la interposicién del recurso
de apelacién en los juicios contencioso-tributarios, lo siguiente:

“Articulo 195.- De las sentencias definitivas dictadas por el Tribunal de Primera Instancia
o de las interlocutorias que causen gravamen irreparable por la definitiva, podrd apelarse
dentro del término de ocho (8) dias hdbiles, contados a partir de la publicacion de la sen-
tenciay se seguird el procedimiento establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil.
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Cuando se trate de la determinacion de tributos o de la aplicacion de sanciones pecuniarias,
este Recurso procederd sélo cuando la cuantia de la causa exceda de cien unidades tributa-
vias (100 U.T.,) para las personas naturales y de quinientas unidades tributarias (500 U.T.)
para juridicas.

Pardgrafo tinico. El lapse para apelar por parte del Procurador General de la Repitblica, se
contard a partir del vencimiento del plazo de ocho (8) dias hdbiles. (Destacado de la Sala).

De este modo, la norma transcrita establece que la interposicién del recurso de apelacién
contra las sentencias definitivas o interlocutorias, en materia tributaria, debe hacerse en el tér-
mino legal correspondiente; es decir, dentro de los ocho (8) dias de despacho contados a partir
de la publicacién de la sentencia si la misma fuere dictada dentro de los sesenta o treinta dias
continuos, segln sea el caso. Sin embargo, debe sefialar esta Alzada que en aquellos casos en
los cuales la sentencia se dicte fuera del lapso, este lapso de ocho (8) dias de despacho debe
comenzar a computarse una vez que conste en autos la tltima boleta de notificacién.

Con respecto al ultimo supuesto sefialado anteriormente, es oportuno sefialar que en de-
cisién N° 00496 del 19 de marzo de 2002, (caso: Consorcio Ediviagro-Cable Belf), esta Sala
dej6 establecido que en el proceso judicial, la figura de la notificacién sirve como instrumen-
to para garantizar a las partes de un juicio el ejercicio del derecho a la defensa, pues asegura
la participacién de los sujetos procesales, a objeto de preservar la certeza juridica, la igualdad
de tratamiento y la lealtad dentro del contradictorio. En efecto, para que pueda proceder la
apelacion de la sentencia definitiva, las partes que intervienen en el juicio deben estar a dere-
cho, es decir, luego de estar debidamente notificadas de las actuaciones que asi lo ameriten.

Aunado a lo anterior, se considera que las partes estin a derecho cuando en el expedien-
te constan todas y cada una de las boletas de notificaciones libradas a las mismas, debida-
mente firmadas por ellas y solo a partir de la fecha de consignacion de la ultima de dichas
boletas debidamente notificadas, comienza a correr el lapso para interponer el recurso de
apelacion que corresponde, con lo que se garantiza el derecho a la defensa y al debido proce-
so e igualdad de las partes que intervienen en el proceso; a su vez se otorga seguridad juridica
para el cémputo del lapso de apelacion, todo ello de conformidad con la norma prevista en el
articulo 251 del Codigo de Procedimiento Civil.

Por otra parte, se evidencia tanto de la norma establecida en el articulo 38 de la Ley Or-
ganica de la Procuraduria General de la Republica, como del Paragrafo Unico del articulo
195 del Cédigo Organico Tributario de 1994, aplicables ratione temporis al caso de autos, el
establecimiento de una prerrogativa procesal en favor de la Republica, al contemplar un lapso
de ocho (8) dias habiles siguientes a la consignacion en autos de la tltima de las notificacio-
nes para que el Procurador General de la Republica se entienda notificado, con lo cual se
colige que a los efectos de interponer el recurso de apelacién, el Procurador contaba con el
lapso que resultare de adicionar a los ocho (8) dias a que se refiere el aludido articulo 38, que
se computan desde que consta en autos la ultima de las notificaciones, los ocho (8) dias de
despacho previstos en el precitado articulo 195 del Cédigo Organico Tributario de 1994, pues
es esta norma la que establece el lapso para la interposicion del recurso de apelacion, (Vid.
sentencia N° 00138 de fecha 19 de febrero de 2004, Caso: Fundacion Servicio para el Agri-
cultor (FUSAGRI).

En consecuencia, debe esta Alzada, desestimar el argumento planteado por el apoderado
judicial de la contribuyente, referente a que el lapso de apelacién de las sentencias dictadas
fuera del lapso es el de cinco dias, establecido en el articulo 298 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, pues de conformidad con el articulo 1° del Cédigo Organico Tributario de 1994,
“Las disposiciones del presente Cédigo Orgdnico Tributario son aplicables a los tributos
nacionales y a las relaciones derivadas de ellos™.
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Es decir, al gozar la materia tributaria del caracter de especialidad, las normas estableci-
das en el Codigo Organico Tributario son de aplicacién preferente, con respecto a las del
Codigo de Procedimiento Civil, las cuales tienen aplicacién en forma supletoria.

VIIL. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

1. Control concentrado de la constitucionalidad: Cosa juzgada de la sentencia: Re-
edicion del acto normativo

TSJ-SC (2154) 6-12-2006
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan
Caso: C.A. Agropecuaria San Francisco y otras.

Sélo en caso de ser obvia la reedicion puede eliminarse el proceso
judicial correspondiente, una de cuyas fases esenciales es el contra-
dictorio.

1. Se ha pedido a esta Sala que ejecute el fallo N° 2855/2002, que anulé el articulo 89 de
la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario (dictada por Decreto N° 1546, con Rango y Fuerza de
Ley, publicado en la Gaceta Oficial de la Repuiblica N° 37.323 del 13 de enero de 2001) v, en
consecuencia: 1) declare también la inconstitucionalidad del articulo 85 de la vigente Ley de
Tierras y Desarrollo Agrario (publicada en Gaceta Oficial de la Repitblica N° 5771 Extraor-
dinario del 18 de mayo de 2005), por cuanto constituye reedicién, con otra redaccion, de la
norma anulada; y 2) deje sin efecto una decisién del Instituto Nacional de Tierras (Resolucién
S/N de 29 de septiembre de 2005), por la cual, con base en ese articulo 85, se acordé una medi-
da cautelar que afecta a fundos que —segtin se alega- son propiedad de los solicitantes.

2. En efecto, esta Sala anul6, a instancia de la Federacion Nacional de Ganaderos de
Venezuela (FEDENAGA), el articulo 89 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, publicada
el 13 de enero de 2001, en el que se disponia:

“Iniciado el procedimiento, el Instituto Nacional de Tierras podra intervenir las tierras objeto
de rescate que se encuentren ociosas o incultas, de conformidad con lo previsto en el presente
Decreto Ley.

La intervencion de tierras ociosas o incultas se acordara por el directorio del Instituto Nacio-
nal de Tierras de manera preventiva, a fin de hacer cesar la situacion irregular de las mismas.
En el acuerdo de intervencion el Instituto Nacional de Tierras dictara las condiciones de la
misma segtin el caso particular, fijando:

1. Si se ocupa o no preventivamente por grupos campesinos de manera colectiva con fines
de establecer cultivos temporales, con prohibicién de establecer bienhechurias permanentes
mientras se decide el rescate.

2. El tiempo de la intervencion, el cual tendrd una duracién maxima de diez (10) meses,
prorrogable por igual periodo.

3. Las normas dirigidas a proteger los recursos naturales existentes en las tierras interveni-
das.

4. Cualquier otra condicion que el Instituto Nacional de Tierras estime conveniente™.

Como fundamento de la declaratoria de inconstitucionalidad y su consecuente anula-
cién, la Sala sostuvo en el fallo N° 2855/2002 lo siguiente:
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“Respecto a la inconstitucionalidad de la norma que contiene el articulo 89, que dispone que
iniciado el procedimiento de rescate de tierras, la Administracion podra intervenir las mis-
mas, expresé la parte recurrente que ésta transgrede el principio de separacion de los poderes
publicos, ya que dispone el rescate de tierras de propiedad publica que se encuentre en manos
de terceras personas y presenten la caracteristica de estar en estado de ociosidad, lo que cons-
tituye una violacion al principio constitucional de la separacién de los poderes publicos, pues
con dicho dispositivo la Administracion, con su sola voluntad, puede declarar inculta la tierra
y la faculta para dictar una medida cautelar en una causa donde el mismo es parte y asume el
rol de juzgador.

En su criterio “(...) tal atribucion deberia ser producto de la materializaciéon de un proceso judi-
cial que conduzca al juzgador a tal concepto, garantizandole al ciudadano los derechos funda-
mentales de igualdad, defensa e imparcialidad que la actividad jurisdiccional otorga a diferencia
del ente administrativo, el cual por esencia tiene el predominio del ius imperium y un compro-
miso con una gestion politica, imprescindible pero que le hace parcial en sus criterios’.

En este sentido, la Sala hace valer aca los argumentos expuestos en el apartado anterior para
sefialar que, con el ejercicio de los poderes inquisitivos de la Administracion en el procedi-
miento administrativo, per se, no se esta transgrediendo el principio de division de poderes,
ya que la estructura organica y funcional del Estado, que estableci6 nuestra Constitucion vi-
gente, al igual que la imperante bajo la vigencia de la Constitucion de 1961, estipula una Di-
vision de Poderes (conceptualizacion flexible) que permite que cada uno de los érganos que
ejercen los distintos Poderes Publicos colaboren entre si, surgiendo como corolario de esta si-
tuacion que la separacion de funciones no coincida directamente con la division de poderes,
encontrandose muchas veces en la actividad juridica de los 6rganos del Estado, que éstos
ejerzan, ademas de las funciones que le son propias por orden constitucional, funciones que
son caracteristicas de otros Poderes.

Sin embargo, también es de indicar que los procedimientos administrativos ablatorios, aque-
llos que tienen por objeto disminuir la esfera juridica de los administrados mediante la restric-
cién de un derecho, deben estar dotados de mayores garantias para aquéllos, de forma tal que la
potestad administrativa sea ejercida de manera congruente y adecuada a los fines propuestos
por el ordenamiento, garantizandose asi el apego a la ley de la actuaciéon administrativa.

Es asi como el test de constitucionalidad de una norma que disponga la posibilidad de que la
Administracién instaure un procedimiento ablatorio es mas estricto, pues con ella se estan
restringiendo, de manera directa, derechos subjetivos afectindose enormemente la situacion
juridica del administrado. En tal sentido, se observa que si bien el titulo al cual pertenece la
norma en referencia trata del rescate de las tierras propiedad del Instituto Nacional de Tie-
rras, el articulo 89 trata de la intervencion de esas tierras, rubricadas como ociosas o incultas,
de manera preventiva, para hacer cesar esa situacion, esto es, el caracter ocioso o inculto.

Como puede desprenderse, la finalidad de la intervencion previa no guarda correspondencia
con la instauracion del procedimiento ablatorio, esto es, la necesidad de recuperacién de las
tierras propiedad del Instituto Nacional de Tierras ocupadas ilegal o ilicitamente, inexistien-
do la debida adecuacion a los hechos de esa potestad otorgada a la Administracion, ya que,
en todo caso, esa serd una medida que corresponde con la necesidad de solventar el caracter
ocioso o inculto de la tierra y no con la ocupacién ilegal o ilicita de la misma, por lo cual, an-
te esa situacion, y no existiendo tampoco una proporcionalidad entre la intervencion institui-
da por el articulo y el caracter ocioso o inculto de la tierra, pues una vez finalizado el proce-
dimiento administrativo correspondiente, la Administracién, por el principio de ejecutividad
y ejecutoriedad de los actos administrativos, podra entrar en posesion directa del bien, lo cual
no justifica una intervencién momentanea, esta Sala declara la inconstitucionalidad de la
norma en referencia porque transgrede el derecho constitucional a la propiedad, dado que no
es posible una interpretacion que la adecue al ordenamiento constitucional. Asi se decide”.
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3. Tal como lo ha relatado el apoderado de las compaiiias solicitantes de la ejecucion del
fallo N° 2855/2002, la Asamblea Nacional reformé en el afio 2005, la Ley de Tierras y Desa-
rrollo Agrario (que habia sido dictada originalmente por Decreto con Rango y Fuerza de
Ley). Entre las previsiones del texto vigente figura el articulo 85, en el que se dispone:

“Dictado el acto de inicio de procedimiento para el rescate de las tierras, el Instituto Nacio-
nal de Tierras ordenard la elaboracion de un informe técnico y, en ejercicio del devecho de
rescate sobre las tierras de su propiedad, podrd dictar medidas cautelares de aseguramiento
de la tierra susceptible de rescate, siempre que éstas guarden correspondencia con la finali-
dad del rescate de la tierra, sean adecuadas y proporcionales al caso concreto y al cardcter
improductivo o de infrautilizacion de la tierra.

Toda medida cautelar dictada de conformidad con el presente articulo deberd ser notificada
personalmente a los ocupantes afectados directamente por la misma en el acto de su ejecu-
cién. En caso de no poder practicarse la notificacion personal en dicho acto, se continuard
con su ejecucion y se ordenard fijar en la entrada de la finca la respectiva boleta, en cuyo
caso, se considerard notificado. Si aun asi no fuese posible practicar la notificacion, se or-
denard su publicacion en la Gaceta Oficial Agraria.

En todo caso, los ocupantes afectados directamente podrdn ejercer los recursos consagrados
en la ley. Las formas de notificacion establecidas en este articulo podrdn aplicarse a todos
los procedimientos administrativos previstos en la presente Ley.

La medida cautelar de aseguramiento de la tierra susceptible de vescate, deberd establecer
el tiempo de duracién de la misma y la garantia del ejercicio del derecho de permanencia de
los sujetos referidos en los articulos 17, 18 y 20 de la presente Ley.

El procedimiento previsto en el presente Capitulo tiene cardcter auténomo; en consecuencia,
para iniciarlo no serd necesario agotar ningiin acto previo”.

Para los solicitantes, esa norma es una reedicion del articulo anulado por la Sala en el fallo
N°2855/2002, por cuanto en ambos textos se prevén unas medidas, aun con diferente nom-
bre, que son “indefectiblemente inconciliables con el derecho constitucional a la propiedad

»

previsto en el articulo 115 de la Constitucion”, medidas que fueron consideradas inconstitu-
cionales por esta Sala, pues —segiin destacaron- “no existia ningtin tipo de proporcionalidad
entre la intervencion preventiva de la tierra y la posibilidad de vecuperarla en caso de estar
ocupada de manera ilicita, y tampoco existia esa proporcionalidad en los casos en que la
tierra fuese considerada oculta u ociosa”.

De ese modo, denunciaron los solicitantes que “la Reforma de la Ley de Tierras y Desa-
rrollo Agricola (sic) ha pretendido burlar la declaratoria de inconstitucionalidad (...), con la
reedicion de la misma norma, modificando simplemente algunos aspectos textuales, pero que
en definitiva conllevan a (sic) los mismos resultados que traté de erradicar esa Sala Consti-
tucional”.

En el caso que se trae ahora a conocimiento de esa Sala, el resultado seria la adopcién,
sin procedimiento previo, de una medida que afecta tierras que, segun el Instituto Nacional de
Tierras (INTI), estarian ociosas y respecto de los cuales —también segin ese ente- no existiria
prueba de la titularidad privada, permitiéndose entonces que terceras personas las ocupen.
Para los solicitantes de la presente ejecucion de sentencia, la actuaciéon del INTI, basada en la
norma vigente de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, carece de la debida correspondencia
con la finalidad de la atribucion de la competencia, que fue lo que dio lugar precisamente a la
declaratoria de inconstitucionalidad de aquel articulo 89.

4. Expuesto todo lo anterior, la Sala observa que es evidente que la presente solicitud no
se corresponde con la finalidad de la fase de ejecuciéon de sentencias, sino que en realidad
esconde una pretensién de anulacién de una nueva disposiciéon legal, distinta a la original-
mente anulada, pero obviando el debido procedimiento de cognicion.
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En efecto, basta la lectura de la norma vigente —la que, en criterio de los solicitantes,
constituye reedicion de la anulada por la Sala- para constatar que se trata de disposiciones
distintas. No puede prejuzgar la Sala acerca de la similitud de fondo entre ambas, pero si
puede afirmar que, en apariencia, son diferentes. La propia argumentacion de los solicitantes
asi lo revela, pues dedican varios parrafos a intentar demostrar que, pese a la diversa redac-
cién, en realidad se ha repetido el texto que fue considerado inconstitucional por la Sala.

Ciertamente, esta Sala ha declarado que en casos de reedicién de normas, en el sentido
de repeticion del texto, es procedente extender los efectos de la decisién anulatoria inicial, a
fin de abarcar con ellos la nueva disposicion, sin necesidad de un nuevo juicio, como Unico
mecanismo idéneo para hacer efectivo el fallo que resolvié la demanda de inconstitucionali-
dad (sentencias N° 181/2006, caso: “Rafael Chavero”;, y N° 728/2006, caso: “Sonia Sgambat-
). Los casos fueron los siguientes:

En primer lugar, esta Sala, por sentencia N° 1942/2003, anul6 los articulos 223 y 226
del Codigo Penal del afio 2000. Sin embargo, en la publicacién de la reforma de 2005 (y su
reimpresion) se repitié el texto de esas normas, si bien con otra numeracion (el articulo 223
pasé a ser 222; el articulo 226 pasé a ser 225). Por ello, la Sala, al ser solicitada su interven-
cién a fin de evitar que el fallo original perdiera efectividad, sostuvo lo siguiente (sentencia
N° 181/2006):

“Conforme a la vigente Constitucion y a la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia,
corresponde a la Sala Constitucional (salvo excepciones) el control concentrado de la Cons-
titucion, y podrd declarar la nulidad de leyes y demds actos de los organos que ejercen el
poder publico dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion o que tengan
rango de ley, cuando coliden con aquella. Este control concentrado se ventila mediante el
proceso de nulidad establecido en la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia y antes
en la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.

Tratandose de una actividad jurisdiccional, emanada de la jurisdiccion constitucional (articulo
334 constitucional), la declaratoria de nulidad, asi como sus alcances, son el resultado de una
sentencia que produce efectos erga omnes, convirtiéndose en cosa juzgada al respecto.

Como cosa juzgada, la nulidad declarada debe ser acatada y respetada por los organos le-
gislativos que dictaron la ley anulada total o parcialmente, o por los érganos del poder pii-
blico que produjeron el acto, ya que la sentencia firme equivale a una ley (articulo 273 del
Codigo de Procedimiento Civil) y es vinculante hacia el futuro (articulo 273 del Cédigo de
Procedimiento Civil), sin que ningiin juez pueda volver a sentenciar la controversia ya deci-
dida por un fallo (articulo 272 del Cédigo de Procedimiento Civil), por lo que el tema juz-
gado en el proceso no es objeto de nueva discusion y la colectividad en su totalidad (perso-
nas naturales y juridicas), deben respetar la nulidad declarada sin poder alzarse contra ella.

A falta de disposiciones especificas en la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia, los
caracteres de la cosa juzgada contenida en el Codigo Civil y en el Codigo de Procedimiento
Civil (articulos 1396 del Cédigo Civil y 272 y 273 del Codigo de Procedimiento Civil) estdn
presentes, en lo posible, en las sentencias definitivamente firmes dictadas por los jueces que
ejercen la jurisdiccion en materia constitucional, y uno de esos caracterves es el de la pre-
suncion legal que impide, por la autoridad de la cosa juzgada, que lo que ha sido objeto de
la sentencia firme, vuelva a discutirse, o pierda sus efectos, por lo que éstos se mantienen en
el tiempo.

Consecuencia de ello, es que la nulidad declarada por inconstitucionalidad que indica con
precision la disposicion anulada (articulo 21 de la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de
Justicia), invalida la ley o el acto, sefialando sus efectos ex nunc o ex tunc (articulo 5 de la
Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia), pero siempre partiendo de la base que
hacia el futuro dejo de existiv la ley anulada total o parcialmente, sin que ella tenga vigencia
alguna. Pero ;jqué sucede si el organo legislativo dicta de nuevo la ley desacatando la cosa
Juzgada?
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A juicio de esta Sala, tal violacion a la cosa juzgada no produce ningim efecto, debido a los
caracteres que antes la Sala ha sefialado a esta institucion.

La nulidad declarada sigue vigente, sin que pueda volverse a discutir a guisa de reedicion de
la ley o nueva aprobacién por el organo legislativo.

De ocurrir tal situacion, reedicion o nueva aprobacion, jserd necesario que se incoe nuevo
Juicio de nulidad contra la norma inconstitucional?

La Sala observa que conforme a disposicion expresa contenida en el articulo 5 de la Ley Or-
ganica del Tribunal Supremo de Justicia, la nulidad por inconstitucionalidad es de orden
publico, y en el proceso la Sala Constitucional puede suplir de oficio las deficiencias o falta
de técnica del recurrente.

Siendo la materia de orden publico, y siendo a su vez el Tribunal Supremo de Justicia el ga-
rante de la supremacia y efectividad de las normas y principios constitucionales (articulo
3335 de la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela), estando facultado la Sala
Constitucional para establecer interpretaciones vinculantes sobre el contenido y alcance de
los principios constitucionales, la Sala considera que los efectos de la cosa juzgada que de-
clare la nulidad, operan de pleno derecho, sin que reediciones, o la aprobacién de nuevas
leyes que dupliquen lo anulado, puedan menoscabar la cosa juzgada, y que por tanto, de ofi-
cio, -como aplicacion de la institucion de la cosa juzgada y sus efectos extensivos- dentro del
proceso donde se dicto la nulidad, puede anular cualquier ley o acto que contradiga la cosa
Juzgada, limitdndose, sin necesidad de citar a nadie, a cotejar lo declarado en la sentencia
con las nuevas disposiciones que reproducen las anuladas, una vez que por cualquier via
constate la existencia del desacato a la nulidad declarada.

A juicio de esta Sala, ante la situacion objetiva que se comprueba con la confrontacion que
demuestra la identidad entre lo anulado y lo reeditado, y como preservacion de la cosa juz-
gada, no hace falta citar a nadie, sino verificar su burla” (Vid. Sent. N° 181/2006).

Como se ve, en el caso del fallo parcialmente transcrito, la Sala compar6 las normas
anuladas con las publicadas en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela en
los meses de marzo y abril de 2005. Al hacerlo, constaté que eran las mismas, lo que le llevé
a declarar que existia “divergencia entre lo sentenciado por esta Sala Constitucional respecto
de las normas anuladas del Cédigo Penal de 2000, y las contenidas en estos ultimos articu-
los”, a lo que agrego:

“(...) la Sala no reconoce efecto alguno a los articulos 222 y 225 de la Ley de Reforma del
Codigo Penal, toda vez que son repeticion de los anulados en el fallo N° 1942, el cual dejo
delimitado el contenido de dichas normas como antes se apunto, sin que pueda entenderse la
declaracion de este fallo como la nulidad incidental a que se refiere el articulo 5, segundo
aparte de la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia, toda vez que se trata de la
ejecucion de un fallo dictado por esta Sala que ha sido contrariado por el érgano legislativo
nacional.

Como extension y aplicacion de la cosa juzgada existente, se declara la reedicion de las nor-
mas contenidas en los articulos 222 y 225 y, en consecuencia, nulos los articulos 223 y 226
en los términos establecidos en la sentencia N° 1942 de 2003

En virtud de la declaratoria anterior, los efectos de este fallo tienen cardcter ex tunc, es de-
cir, desde la publicacion del fallo N° 1942 del 15 de julio de 2003, y, de conformidad con el
articulo 5 de la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia, se ordena la publicacion de
la misma en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, la cual sefialard en
el Sumario: ‘DECISION DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
JUSTICIA MEDIANTE LA CUAL SE DECLARA LA REEDICION LOS ARTICULOS 222 Y
225 DE LA LEY DE REFORMA DEL CODIGO PENAL, PUBLICADO EL 13 DE ABRIL DE
2005 EN LA GACETA OFICIAL DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA N°
5.768 EXTRAORDINARIO " (mayusculas del fallo citado).
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La Sala, pues, ante la evidente repeticién de las normas, le bastaba con extender los
efectos del fallo, lo cual, como no podia ser de otro modo, se hizo con caracter retroactivo,
como si esos articulos del Codigo Penal nunca hubieran sido reeditados.

Algo similar ocurri6 con otra norma del Codigo Penal: fue solicitada ante la Sala la de-
claratoria de inconstitucionalidad de una disposicién que habia sido anulada por la extinta
Corte Suprema de Justicia en Pleno, mediante sentencia del 5 de marzo de 1980. La norma
anulada —articulo 423- estaba contenida en el Codigo Penal reformado en 1964. Sin embargo,
en el afio 2000 la Comision Legislativa Nacional sanciondé un Cédigo Penal que repitié la
norma anulada, conservando incluso el nimero del articulo. En la reforma del afio 2005 se
repitié una vez mas la norma, si bien con el nimero 421. La Sala, ante tal circunstancia,
sostuvo que la nueva demanda debia ser decidida in limine, sin necesidad de tramitacién. Al
respecto se lee en el fallo (N° 728/2006):

“Como se observa, se trata de la misma norma anulada en 1980, que habia sido reeditada en
el aiio 2000 y que, al no ser objeto de reforma en 2005, sigue figurando en el Codigo Penal.

Asi las cosas, es evidente que la norma impugnada (contenida hoy en el articulo 421 del Co-
digo Penal) fue objeto de anulacién por la extinta Corte Suprema de Justicia, y que la moti-
vacion de dicha sentencia anulatoria, aunque referida a los articulos de la Constitucion de
1961, vigente para aquella oportunidad, se ajusta absolutamente a lo dispuesto en el articu-
lo 21 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Asi se decide.

No cabe ahora iniciar un nuevo proceso que no puede mds que conducir nuevamente a la
declaratoria de inconstitucionalidad del articulo del Codigo Penal; lo procedente, en conse-
cuencia, es ratificar el fallo anulatorio sin necesidad de procedimiento, pues debe recordar-
se que los fallos anulatorios de normas tienen efecto erga omnes y nunca inter partes, que es
el supuesto de la cosa juzgada regulada por el Cédigo Civil. Las normas anuladas desapa-
recen juridicamente y, por tanto, nadie puede invocarlas ni aplicarlas. Esos fallos provocan
verdadera cosa juzgada, en el sentido de que el caso no es replanteable. Ello es asi incluso
por razones légicas que van mds alld de la necesidad de mantener el criterio adoptado por
la Sala: ocurre por cuanto la anulacion elimina la norma como tal, le quita vigencia, y es un
principio en nuestro derecho que solo son impugnables las normas vigentes.

No es ese el caso de autos, pues en este existe la peculiaridad de que la norma anulada fue
reeditada, por lo que volvié a entrar en vigencia en el afio 2000, y es otra vez pasible de re-
curso por inconstitucionalidad y, por tanto, objeto de anulacion. Ahora bien, el pronuncia-
miento previo permite hacer ese juzgamiento sin necesidad de procedimiento. Se trata de en-
tender inconstitucional no solo un articulo concreto (con un determinado niimero, publicado
en determinada Gaceta), sino una disposicion concreta: en este caso, la atenuacion de la
pena en ciertos supuestos de homicidio y/o lesiones.

De ese modo, si el Tribunal ha decidido ese caso, si bien en referencia a otro articulo, el
enunciado objeto de pronunciamiento no tiene ya cabida en el ordenamiento juridico, lo que
ademds trae como consecuencia que, de ser reeditada, baste plantear el caso ante esta Sala
para que ratifique la decision judicial ”.

Declarado lo anterior, la Sala hizo lo mismo que en el precedente —N° 181/2006- exten-
di6 los efectos de la declaratoria de anulacién original —de 1980- y los retrotrajo hasta esa
fecha. Se dispuso asi:

“(...) constatada como ha sido la identidad entre la norma anulada en 1980 y la publicada
en los afios 2000 y 2005, por lo que procede anularla in limine, como forma de hacer efecti-
vo el fallo original, cuyo efecto de cosa juzgada no solo implica la desaparicion del acto con
efectos erga omnes, sino también la imposibilidad de incorporarlo nuevamente al ordena-
miento.
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Por lo expuesto, como extension y aplicacion de la cosa juzgada existente, se declara la re-
edicion de la norma contenida en el articulo 423 del Cédigo Penal, publicado en la Gaceta
Oficial N° 915 Extraordinario, del 30 de junio de 1964, en el articulo 421 del Cédigo Penal
publicado en la Gaceta Oficial N° 5.768, Extraordinario, del 13 de abril de 20035. En conse-
cuencia, se declara nulo el articulo 421 del Codigo Penal, publicado el 13 de abril de 2005,
en los términos establecidos en la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia en
Pleno el 5 de marzo de 1980. Asi se decide.

En virtud de lo anterior, los efectos de este fallo tienen efectos ex tunc, es decir, desde la pu-
blicacion del fallo dictado por la Corte Suprema de Justicia en Pleno el 5 de marzo de 1980

()

5. La presente solicitud no guarda identidad con esos dos casos previos, por no tratarse
de repeticién de normas, que haga inutil cualquier andlisis. Ha quedado evidenciado en el
apartado correspondiente que son disposiciones de distinto contenido y ello debe ser necesa-
riamente tomado en consideracion.

Por mas que el apoderado de las compaiiias solicitantes insista en su escrito en la nece-
sidad de que esta Sala haga respetar sus sentencias —aparte del deber de todo juez de ejecutar
o hacer ejecutar lo juzgado-, lo cierto es que le es imposible, bajo pretexto de hacer cumplir
lo decidido, obviar el procedimiento en el cual los interesados —demandante, autor del acto,
organos estatales de representacion juridica, Ministerio Publico e incluso terceros- formulen
sus consideraciones.

La Sala, en los dos precedentes relacionados con el Codigo Penal, pudo prescindir del
andlisis, con lo que extendi6 los efectos de los fallos anulatorios de manera sencilla. De
hecho, en ambos casos lo ocurrido parecia mas bien una inadvertencia —atribuible al Legisla-
dor o al Ejecutivo, al publicar el texto de las sucesivas reformas del Codigo- que una conduc-
ta deliberada. El presente caso es muy distinto: el Legislador dicté una nueva disposicién
que, aunque se estime reedicion de la anterior, tiene un texto diferente que impide verla como
una repeticion. So6lo en caso de ser obvia la reediciéon puede eliminarse el proceso judicial
correspondiente, una de cuyas fases esenciales es el contradictorio.

Se le esta pidiendo a la Sala que efecttie un analisis juridico con relevante consecuencia
—la anulacién de una norma legal-, fuera de todo procedimiento conducente a formarse crite-
rio y a permitir a otros ayudarle en tal labor, lo que no es procedente.

6. Se ha planteado la presente solicitud como una ejecucién de sentencia. Sin embargo,
resulta obvio que no se trata de tal ejecucion, sino de la necesidad —para los peticionantes- de
prescindir de una demanda auténoma de anulacion, con el tramite correspondiente. Adujeron
los solicitantes que seria “absurdo” tener que incoar una nueva accion, cuando bastaria con
confrontar las normas y declarar que la vigente repite la anulada, con lo que debe correr
idéntica suerte.

Para la Sala, por el contrario, el ejercicio de una nueva acciéon no sélo no resulta absur-
do, sino que es una necesidad de justicia. No se trata, segin se ha visto, de normas idénticas,
que evitarfan a la Sala efectuar un andlisis acerca de la supuesta reedicion, sino de disposi-
ciones de contenido distinto. Si la nueva redaccién constituye un disfraz para ocultar la nor-
ma anulada —como es el criterio de los solicitantes-, es precisamente un asunto de estudio que
corresponderd a este Alto Tribunal efectuar con ocasién de una demanda y nunca en fase de
ejecucion de un fallo que se refiere a otro texto.

7. La exigencia de una demanda propia no implica, como aseguran los solicitantes, vio-
lacién alguna a los derechos de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva: al contrario,
ambos derechos quedan suficientemente garantizados con la posibilidad de interposicion de
tal demanda, contentiva de pretensién anulatoria. Ademas, la nueva accion no sélo garantiza
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esos derechos, sino que asegura otro: el derecho al debido proceso, el cual no esta concebido
Unicamente para proteger los intereses de los afectados por una norma, sino también los
intereses del 6rgano publico que la dict6é y los de toda aquella persona que desee aportar
alegaciones en sentido favorable o desfavorable a la declaratoria de violacion constitucional.

Es de resaltar que, en ejercicio del derecho al acceso a la justicia y a la tutela judicial
efectiva, el nuevo demandante tiene a su alcance todos los medios que ofrece el ordenamiento
juridico, en especial la solicitud de medidas preventivas, para las cuales podria invocar —de
ser pertinente- el precedente judicial que permitiria demostrar el firmus boni iuris.

De ese modo, pues, existe el mecanismo idéneo para plantear el caso ante este Alto Tri-
bunal y, ademas, lograr una proteccion previa —si se cumplen los extremos de ley- que prote-
geria la situacién del accionante.

8. Estima la Sala, entonces, que son los solicitantes quienes con su planteamiento desna-
turalizan la finalidad de la adopcion de medidas de ejecucion de sentencias. Sin duda, como
ellos mismos sostienen en su escrito, no hay justicia idénea sin que existan mecanismos para
lograr el cumplimiento de los fallos, pero no parecen reparar en que no todo fallo es ejecuta-
ble de la misma manera. Debe tenerse presente que el fallo N° 2855/2002 es de naturaleza
declarativa -de la inconstitucionalidad de una norma, que genera como consecuencia su anu-
lacion-, por lo que se basta a si mismo, sin necesidad de orden de ejecucién alguna: la norma
pierde vigencia y por tanto, no forma parte del ordenamiento.

Por supuesto, aun bastandose a si misma, toda sentencia genera deberes, uno de los cua-
les es el de atenerse a lo que en ella se declara. En tal sentido, un fallo anulatorio obliga a los
organos con poder normativo a tener en cuenta el criterio que dio lugar a tal declaracién y no
repetir la conducta. No puede el fallo, sin embargo, convertirse en impedimento para que el
organo con tal poder de normacién (la Asamblea Nacional, en este caso) ejerza su competen-
cia constitucional vy decida regular de nuevo la situacién. Al hacerlo debe someterse a lo
decidido en la sentencia, pero esté en libertad de apreciar la manera en que ello se hara.

Debe tenerse presente que los fallos anulatorios, salvo que se disponga lo contrario se-
gun las circunstancias del caso, no contienen 6rdenes que sean ejecutables. Existe, claro, la
obligacion de atenerse a su contenido, pero ello no es una orden en sentido juridico. Soélo se
ejecutan los fallos que requieren, por parte del condenado, una conducta posterior para hacer-
los efectivos, lo cual no es el caso de autos.

Si la Asamblea Nacional, al reformar la Ley de Tierras v Desarrollo Agrario, haciendo
uso de sus poderes constitucionales, ha incurrido de nuevo en violacién del Texto Fundamen-
tal —deliberada o inadvertidamente- es un asunto que debe ser ventilado en un posterior pro-
ceso y no a través de una solicitud de ejecucion del fallo previo, la cual es a todas luces im-
procedente.

La reforma de dicha Ley no ha sido una inejecucién del fallo, aun cuando se demostrase
que se repite el vicio que dio lugar a la anulacién de la ley previa, por lo que el debate acerca
de su constitucionalidad s6lo cabe en un proceso auténomo.

9. Por ello mismo, tampoco es correcta la invocacién que hacen los solicitantes acerca
del criterio que ha servido a esta Sala para extender los efectos de los mandamientos de am-
paro a personas que no fueron parte del juicio, siempre que su situacion sea la misma de
quienes si participaron y se aprovecharon originalmente de la orden judicial.

En efecto, en esos casos existe el andlisis acerca de la actuacion del agraviante y lo que
se hace es analizar luego la situacién de los otros agraviados; de ser idénticas, el mandamien-
to se extenderd a ellos, a fin de lograr también su proteccién.
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Bien distinto es el caso de autos: por mas que se sostenga que la situacion de los agra-
viados (los afectados por las normas) es la misma, los actos que generan el agravio (por su
supuesta inconstitucionalidad) son diversos. Efectuar la extensién que pretenden los solici-
tantes —en este caso, dejar sin efecto una decisiéon del INTI- implica juzgar un nuevo acto, lo
que no es posible sin procedimiento previo de cognicion.

En consecuencia de lo anterior, esta Sala desestima la presente solicitud de ejecucion de
la sentencia N° 2855/2002.

Asi se declara.

2. Accion de Inconstitucionalidad: Objeto. Normas derogadas
TSJ-SC (2153) 6-12-2006
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Impugnacién de los articulos 3 y 55.a de la Ordenanza sobre Pa-
tente de Industria y Comercio del Municipio Chacao del Estado Miranda,
G. M. N° Ext. 2246, del 20 -10 -1998.

Cuando las normas impugnadas se encuentran derogadas, la de-
cision de la Sala debe abarcar también las normas vigentes, asi no se
hayan impugnado y no tengan vinculacion con el acto administrativo
objeto de la demanda.

Son dos los pronunciamientos que debe hacer la Sala antes de decidir el recurso: 1) la
determinacién del objeto de la demanda, toda vez que la Ordenanza impugnada ha sido dero-
gada; y 2) la peticion de la parte actora, contenida en su escrito de informes, de rechazar la
representacion que se atribuyen los apoderados del Municipio Chacao del Estado Miranda.
Al respecto observa la Sala:

1. Sobre el objeto de la demanda:

Esta Sala solicité a la parte demandante informacion acerca de la vigencia de la Orde-
nanza impugnada, publicada en la Gaceta Municipal N° Extraordinario 2246, del 20 de octu-
bre de 1998. Ahora bien, aunque la accionante, al ratificar su interés en la continuacion del
proceso, no suministré la informacion que le fue requerida, la Sala tiene constancia de que
fue derogada y sustituida por otra.

La Sala pidi6 informacién sobre la vigencia de la ordenanza impugnada, toda vez que,
habiendo sido dictada en 1998, era probable su derogatoria y se hacia necesario determinar si,
aparte de la demanda contra esa Ordenanza y contra la Resolucién de efectos particulares, era
también necesario extender el pronunciamiento a las nuevas normas dictadas, si reprodujesen
las disposiciones derogadas.

En efecto, en casos como el de autos la Sala estd obligada a resolver la demanda respec-
to de las normas originalmente impugnadas, asi no estén vigentes, toda vez que se ha solici-
tado también la anulacién de una Resolucion de cardcter particular que las aplico, impugna-
cién conjunta que se baso en el articulo 132 de la derogada Ley Orgéanica de la Corte Supre-
ma de Justicia, hoy permitida por el cardinal 50 del articulo 5 de la Ley Orgénica del Tribu-
nal Supremo de Justicia.

En pacifica jurisprudencia, esta Sala ha dejado establecido que es procedente enjuiciar
normas derogadas cuando hubieren surtido efectos sobre los que deba haber sentencia. En el
caso de autos es evidente la necesidad de decision sobre la constitucionalidad de las normas
derogadas, pues produjeron efectos que también se encuentran debatidos en juicio: la Adminis-
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tracién Tributaria del Municipio Chacao del Estado Miranda ordené el cierre del establecimien-
to de la demandante y le impuso una multa, con fundamento en la Ordenanza de 1998, todo lo
cual hace ineludible el correspondiente pronunciamiento judicial, tanto respecto de ese acto
administrativo como de la Ordenanza que, durante su vigencia, sirvio de base para dictarlo.

Restaria determinar, sin embargo, si la decision de la Sala debe abarcar también las
normas vigentes, asi no se hayan impugnado y no tengan vinculacién con el acto administra-
tivo objeto de la demanda. Esa extension se justifica, en criterio de la Sala, pues seria un
contrasentido declarar la inconstitucionalidad de normas derogadas y permitir la vigencia de
disposiciones similares contenidas en nuevos textos sancionados por el mismo ente politico-
territorial.

Asi, la Sala ha sido consecuente con el criterio de que si la norma impugnada fue dero-
gada, pero su mismo enunciado contintia en vigor en otro texto, tiene el deber de pronunciar-
se al respecto, trasladando la demanda al nuevo dispositivo, incluso sin necesidad de que el
accionante lo pida.

En el caso de autos se observa que la Ordenanza impugnada fue derogada por la Orde-
nanza sobre Actividades Econémicas del Municipio Chacao de 30 de agosto de 2002, publi-
cada en la Gaceta Municipal N° 4255, Extraordinario, la cual fue luego reformadas varias
veces, a través de las publicadas en las Gacetas N° 4352, Extraordinario, de 7 de noviembre
de 2002, N° 4785 Extraordinario, del 31 de octubre de 2003, y N° 6008 del 15 de diciembre
de 2005, que es la actualmente vigente.

Como se ha destacado, son dos las normas que fueron 1mpugnadas 1) la norma que exi-
ge una habilitacion de las autoridades municipales para el eJercwlo de actividades econémi-
cas (Patente o Licencia); y 2) la norma que permite sancionar a quienes incumplan con la
obligacion de contar con la correspondiente habilitacién. Sobre esos dos aspectos en la Orde-
nanza vigente se dispone:

Articulo 3. Toda persona natural o juridica que pretenda ejercer actividades econémicas de
industria, comercio, servicios o de indole similar, de manera habitual en jurisdiccion del Mu-
nicipio Chacao, requerira la previa autorizacion por parte de la Administraciéon Tributaria.

Articulo 4. La autorizacion a la que hace referencia el articulo anterior, se denomina Licencia
de Actividades Econdémicas y sera expedida por la Administraciéon Tributaria, por cada local
o establecimiento ubicado en jurisdiccion del Municipio Chacao, mediante documento que
debera ser exhibido en un sitio visible del establecimiento.

Paragrafo Unico: A los fines del presente articulo, se considera como un mismo local, dos (2)
o mas inmuebles contiguos y con comunicacioén interna, asi como los varios pisos o plantas
de un inmueble que exploten una o varias actividades en conjunto, cuando en ambos casos
pertenezcan o estén bajo la responsabilidad de una misma persona, natural o juridica, siem-
pre que la normativa urbanistica vigente lo permita.

Articulo 5. La solicitud de la Licencia de Actividades Econdémicas no autoriza al interesado a
iniciar actividades, ni exime al infractor de las sanciones previstas en esta Ordenanza.

Articulo 105. Quien ejerza actividades econémicas sin haber obtenido la Licencia de Activi-
dades Economicas, serd sancionado con multa que oscilard entre cien (100) y doscientas
(200) Unidades Tributarias, y el cierre inmediato del establecimiento hasta tanto obtenga la
Licencia.

Se observa que las normas impugnadas contenidas en la Ordenanza derogada se repiten
en la actualmente en vigor, por lo que se hace necesario extender el recurso a las nuevas
normas.
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Por tanto, la Sala se pronunciara sobre las normas contenidas tanto en la Ordenanza im-
pugnada como en la vigente, a fin de determinar la constitucionalidad de la habilitaciéon mu-
nicipal para el ejercicio de actividades econdémicas y la posibilidad de sancionar a quienes no
cuenten con ella. Asi se declara.

3. Accion de Amparo Constitucional
A.  Competencia
TSJ-SC (1640) 3-10-2006
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Agropecuaria Atacoso, S.A. vs. Presidente del Instituto Agrario
Nacional (actualmente Instituto Nacional de Tierras).

En los casos de amparo constitucional interpuesto contra autori-
dades administrativas agrarias, correspondera su conocimiento, en
primer grado de la jurisdiccion constitucional, a los Juzgados Supe-
riores Regionales Agrarios con competencia en el territorio en el cual
se materialice la lesién denunciada.

Ahora bien, observa esta Sala —como se indico con anterioridad-, que la presente accién
ha sido interpuesta contra el Presidente del Instituto Agrario Nacional (actualmente Instituto
Nacional de Tierras), por haber otorgado “(...) de manera arbitraria y sin ningiin tipo de
motivacion y procedimiento, permisos y autorizaciones para la medicion [y ocupacion] en
predios de la finca Maria Luisa, propiedad de [su] representada’, 1o cual aducen vulneré los
derechos a la defensa, al debido proceso y a la propiedad, consagrados en los articulos 49 y
115, respectivamente, de la Carta Magna.

Asi las cosas, como es sabido el criterio general que permite la determinacién del 6rga-
no jurisdiccional competente para conocer de la accion de amparo constitucional en primera
instancia, se encuentra recogido en el articulo 7 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Dere-
chos y Garantias Constitucionales, de la siguiente forma:

“(...) Articulo 7.- Son competentes para conocer de la accién de amparo, los Tribunales
de Primera Instancia que lo sean en la materia afin con la naturaleza del derecho o de la
garantia constitucionales violados o amenazados de violacion, en la jurisdiccion corres-
pondiente al lugar donde ocurrieren el hecho, acto u omision que motivaren la solicitud
de amparo.

En caso de duda, se observardn, en lo pertinente, las normas sobre competencia en razon de
la materia.

Si un Juez se considerare incompetente, vemitird las actuaciones inmediatamente al que ten-
ga competencia.

Del amparo de la libertad y seguridad personales conocerdn los Tribunales de Primera Ins-
tancia en lo Penal, conforme al procedimiento establecido en esta Ley (...)".

Asi, es claro el establecimiento de tres pardmetros atributivos de competencia en ampa-
ro, en razén del (1) grado de la jurisdiccidén (Tribunal de Primera Instancia), (ii) la materia
(afinidad con la naturaleza del derecho o la garantia constitucional violados o amenazados de
violacién), v (ii1) el territorio (el lugar donde hubiere ocurrido el hecho, acto u omisién que se
reputa inconstitucional); cuya conjuncion permite fijar -en principio- el 6rgano jurisdiccional
competente para sustanciar el amparo incoado en primera instancia, tomando en considera-
cién la prelacion del criterio material antes sefialado, en el caso de que pudieran plantearse
dudas al respecto.
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Por ello, en el caso de autos, las circunstancias de hecho planteadas —materia agraria-,
nos obligan a recurrir a la legislacién especial que rige la materia, para poder determinar el
tribunal competente para conocer de casos como el planteado.

En efecto, en criterio de esta Sala el asunto de autos se trata de un conflicto cuyo cono-
cimiento jurisdiccional entra dentro de la competencia de los denominados tribunales de la
jurisdiceién contencioso-administrativa especial (funcionarial, tributaria, inquilinaria y, en
este caso, agraria) a los que corresponde, en virtud de ley expresa, el conocimiento de toda
demanda, incluso las de amparo constitucional, cuyo objeto sea una pretensiéon que se deduz-
ca como consecuencia del ejercicio de alguna de dichas potestades de especial contenido
administrativo. Ello asi, es imperioso para esta Sala traer a colacion lo establecido en los
articulos 167 y 168 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, publicada en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela, Extraordinario N° 5.771 del 18 de mayo de 2005,
disposiciones normativas estas que se refieren a la competencia de los tribunales para cono-
cer de casos como el de autos. Tales articulos expresan lo siguiente:

“Articulo 167.- Son competentes para conocer de los recursos que se intenten contra cual-
quiera de los actos administrativos agrarios:

1.- Los Tribunales Superiores Regionales Agrarios competentes por la ubicacion del in-
nuieble, como Tribunales de Primera Instancia.

2.- La Sala Especial Agraria de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justi-
cia, como Tribunal de Segunda Instancia.

Articulo 168.- Las_competencias atribuidas de conformidad con el articulo anterior com-
prenden el conocimiento de todas las acciones que por cualquier causa, sean intentadas
con ocasion a la actividad u_omision de los drganos administrativos en materia agraria,
incluyendo el régimen de los contratos administrativos, el régimen de las expropiaciones, las
demandas patrimoniales y demds acciones con arreglo al dervecho comim que sean inter-
puestas contra cualesquiera de los érganos o los entes agrarios” (Negrillas y subrayado de
la Sala).

Asi pues, como puede evidenciarse, las citadas disposiciones normativas atribuyen
competencia para conocer y decidir en primera instancia, de las impugnaciones de todos los
actos y omisiones agrarias; es decir contra las actuaciones u omisiones de los 6rganos admi-
nistrativos agrarios a los Juzgados Superiores Regionales Agrarios (como en el caso de ma-
rras, lo constituye el Presidente del Instituto Agrario Nacional —hoy Instituto Nacional de
Tierras-).

En consideracion de lo anterior, debe concluirse que en los casos de amparos constitu-
cionales interpuestos contra autoridades administrativas agrarias, corresponderd su conoci-
miento, en primer grado de la jurisdiccion constitucional, a los Juzgados Superiores Regiona-
les Agrarios con competencia en el territorio en el cual se materialice la lesiéon denunciada, y
ello ha sido ratificado constantemente en diversas decisiones de esta Sala, entre ellas las N°
535 del 14 de marzo de 2003, 3.310 del 2 de diciembre de 2003, 2.464 del 22 de octubre de
2004 y 263 del 16 de marzo de 2005, entre otras.

Asi, siendo que en el presente caso fue denunciado como agraviante el Presidente del
entonces Instituto Agrario Nacional, con ocasioén de supuestas actuaciones administrativas a
éste imputadas y que -segtin se denuncia- resultan violatorias de los derechos constitucionales
a la defensa, al debido proceso y a la propiedad de la accionante, se concluye entonces que, el
ambito material en el cual se produjo la supuesta lesion es el administrativo agrario, pues las
actuaciones que constituyen la supuesta afrenta constitucional provienen del que fuera el ente
administrativo rector de la politica agraria respecto de un fundo aparentemente sometido a
esta regulacion especial.
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De tal manera, debe la Sala concluir que, conforme a los criterios expuestos, v dada la
naturaleza agraria de la presente accion, asi como el sujeto del cual emerge la supuesta viola-
cién constitucional y, el lugar donde ocurrieron los hechos, esto es, el Estado Zulia, el com-
petente para conocer y decidir la accidén de amparo incoada es el Juzgado Superior Agrario de
la Circunscripeion Judicial del Estado Zulia, por lo que debe esta Sala remitir a dicho tribunal
el presente expediente para que se configure la primera instancia constitucional, en base al
articulo 9 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos v Garantias Constitucionales, y asi
se declara.

TSJ-SC (1879) 20-10-2006
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Orlando Pérez vs. Contralor General de la Repuiblica

Debera verificarse cual es el sujeto encargado de la aplicacion de
la norma que se denuncié violatoria de derechos, para verificar la
regla de determinacion de la competencia, ratione materiae y ratione
loci, a que se refiere el articulo 7 de la Ley Organica de Amparo.
Cuando se trata de normas autoaplicativas, debe atenderse, de con-
formidad con los articulos 3 y 7 de la Ley Organica de Amparo, a la
naturaleza de la actuacion supuestamente lesiva. Naturaleza juridica
que atendera a que se trate de normas de rango legal -dictadas en
ejecucion directa e inmediata de la Constitucion- o bien de rango
sublegal -dictadas en ejecucion directa de una ley-.

El accionante sefialé como presunto agraviante al Contralor General de la Republica, al
dictar el “(...) Reglamento sobre los Concursos Publicos para la Designacion de los Contra-
lores Distritales y Municipales, y los Titulares de las Unidades de Auditoria Interna de los
Organos del Poder Piiblico Nacional, Estadal, Distrital y Municipal y sus Entes Descentrali-
zados, sancionado por su despacho v publicado en la Gaceta Oficial de la Repiiblica Boliva-
riana de Venezuela N° 38.386 de fecha 23 de febrero 2006 (...)”.

Verificado lo anterior, debe advertirse que el amparo intentado fue ejercido con fundamen-
to en el articulo 3 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
que prevé la figura denominada amparo contra norma y, por ello, resulta conveniente precisar
los alcances de dicha figura, en los términos que la jurisprudencia de esta Sala ha venido deli-
neando (Cfr. Sentencias N° 864/2000, 1427/2001, 1505/2003 y 1313/2004; entre otras).

EL“(...) amparo constitucional contra actos normativos no estd dirigido contra el pro-
pio texto legal, sino contra los actos que deriven o apliquen el mismo; toda vez que las nor-
mas no son capaces de incidir por si mismas en la esfera juridica concreta de un sujeto de-
terminado v, en consecuencia, lesionar directamente sus derechos y garantias constituciona-
les, ni siquiera como simple amenaza, por cuanto no seria inminente, en los términos exigi-
dos por el articulo 2 de la referida Ley Orgdnica (...). Siendo ello asi, las normas, por su
cardcter general y abstracto, requieren de un acto de ejecucion que las relacione con la
situacion juridica concreta del accionante, pues, en definitiva, serd tal acto -y no la propia
norma- la causa inmediata de la lesion de los derechos y garantias constitucionales. Por
ello, se ha concluido que en los casos de amparo contra actos normativos, la norma no es
objeto del amparo, sino la causa o motivo en razén de la cual los actos que la apliquen o
ejecuten resultan lesivos de derechos o garantias constitucionales (...)” -Cfr. Sentencia de
esta Sala N° 3611/2005-.
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Asimismo, se ha advertido que existen circunstancias particulares en las que se puede
prescindir del acto de ejecucién de la norma cuestionada, cuando de ésta se desprenda una
amenaza inminente de daflo real de derechos y garantias constitucionales, o cuando la con-
crecién de la misma estd implicita en la propia norma por ser auto-aplicativa, esto es, aquella
norma cuya sola promulgacion implica una obligatoriedad efectiva y actual para las personas
por ella previstas de manera concreta.

Las denominadas normas juridicas autoaplicativas, que son aquellas cuya eficacia no es-
ta supeditada a la aplicacién por acto posterior; por tanto, su sola entrada en vigencia puede
suponer, respecto de un supuesto de hecho determinado, una violacién o amenaza de viola-
cién de derechos constitucionales susceptible de ser objeto de amparo constitucional. Esta
Sala se pronuncié en anteriores oportunidades sobre el alcance de esta modalidad de normas
juridicas. En concreto, la Sala en sentencia N° 282/2004 sefialé que por norma autoaplicativa
se entiende “(...) aquella norma cuya sola promulgacion implica una obligatoriedad efectiva
vy actual (rectius, también inminente) para las personas por ella prevista de manera concreta,
por lo que no requiere de ejecucion por acto posterior (...)”.

Entre las decisiones mas relevantes en donde se asienta esta doctrina -Vid. Sentencias de
la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia del 8 de agosto de 1994, caso:
“Banco Venezolano de Crédito™; 12 de agosto de 1994, caso: “José Muci-Abraham y otros™;
12 de septiembre de 1995, caso: “Andrés Delmant Mauri” y del 3 de enero de 1996, caso:
“Coporpa S.R.L.”;, y esta Sala en sentencia del 10 de agosto de 2001, caso: “Elkem Asa”-, es
necesario mencionar la que dict6 la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema
de Justicia del 22 de enero de 1998 -caso: “Monarch Minera Suramericana y otras”-, en la
cual se sefialo, en relaciéon con las formas de amparo que contiene el articulo 3 de la Ley
Orgénica de Amparo sobre Derechos v Garantias Constitucionales y respecto del tema de la
intensidad autoaplicativa de las normas, lo siguiente:

“(...) el grado de aplicacion que posea una norma puede ser desde el mds genérico de su au-
to-ejecucion, constituyéndose por si mismo en una lesion directa de la esfera de los derechos
constitucionales, como es el caso de las prohibiciones de realizacion de actividades prece-
dentemente consentidas antes de su vigencia, o puede ser derivado de sus actos de ejecucion
como las normas reglamentarias, las disposiciones organizativas o los actos individuales
que pesen divectamente sobre el actor. Esta diversidad de grados ha de ser apreciada por el
Juzgador caso por caso, al plantearse la accion de amparo -como la presente situacion- por
la via del articulo 3 de la Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitu-
cionales (...). Se ha seiialado que la figura del amparo contra norma no alude a la norma en
abstracto, sino a la aplicacion de la misma al caso concreto, por lo cual el amparo se dirige
esencialmente contra el correspondiente acto de ejecucion. Es ineludible que en el amparo
contra norma -como en todas las modalidades de amparo-, puede denunciarse tanto la le-
sion que la misma produce como la amenaza que en ella se encierra, con la cual basta con
que se den fundados temores de que esta ultima se produzca para que pueda prosperar la
accion ejercida. Igualmente, como se sefialara precedentemente, en cada situacion es menes-
ter determinar el grado de aplicacion que la norma posee, el cual vesulta variable de acuer-
do con su naturaleza (...)”.

En aplicacién de las anteriores consideraciones al caso de autos, se observa que la nor-
ma contra la que se intent6 la demanda de amparo es la que contiene articulo 14.2 del Regla-
mento sobre los Concursos Publicos para la Designacién de los Contralores Distritales y
Municipales, y los Titulares de las Unidades de Auditoria Interna de los Organos del Poder
Publico Nacional, Estadal, Distrital v Municipal y sus Entes Descentralizados, cuyo texto es
el siguiente:
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“(...) Articulo 14: Para participar en el concurso los aspirantes deberdn cumplir los requisi-
tfos siguientes:

()

2) Tener una edad comprendida entre veinticinco (23) y sesenta (60) afios (...)".

Se trata de una norma juridica que establece uno de los requisitos para participar en
concursos publicos para la designacion de los contralores distritales y municipales, v los
titulares de las unidades de auditoria interna de los 6rganos del Poder Publico Nacional,
Estadal, Distrital y Municipal y sus entes descentralizados, lo cual en esencia se constituye en
una prohibicién de realizacion de una actividad -participar en el concurso- precedentemente
consentida por el ordenamiento juridico antes de su vigencia -Cfi. Articulo 7.2 del derogado
Reglamento sobre Concursos para la Designacion de los Titulares del las Contralorias Muni-
cipal y Distritales y sentencia de esta Sala Constitucional N° 282/2004-, por lo que debe
forzosamente entenderse como una norma autoaplicativa.

Por lo tanto, si bien el elemento que define en principio el érgano jurisdiccional compe-
tente para conocer esta modalidad de accion de amparo constitucional, es aquel tribunal con
competencia para juzgar los actos que deriven o apliquen el Reglamento sobre los Concursos
Publicos para la Designacion de los Contralores Distritales y Municipales, y los Titulares de
las Unidades de Auditoria Interna de los Organos del Poder Publico Nacional, Estadal, Distri-
tal y Municipal y sus Entes Descentralizados, conforme los criterios atributivos de competen-
cia previstos en la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales;
cuando la pretensién de amparo tiene por objeto normas juridicas que si requieren de acto de
aplicacion, es la autoria de ese acto lo que determina la competencia del 6rgano jurisdiccional
que conocerd de la demanda, siempre de conformidad con los principios de competencia que
establece la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales -Vid.
Sentencia de esta Sala N° 3.611/2004-. De manera que deberd verificarse cual es el sujeto
encargado de la aplicacién de la norma que se denuncié violatoria de derechos, para verificar
la regla de determinacién de la competencia, ratione materiae y ratione loci, a que se refiere
el articulo 7 de la referida Ley Orgénica.

Ahora bien, cuando se trata de normas autoaplicativas -como en el presente caso- la
competencia no depende, evidentemente, del acto de aplicacién. Por el contrario, en estos
casos, debe atenderse, de conformidad con los articulos 3 y 7 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, a la naturaleza de la actuacién supuestamente
lesiva, que no es otra que la norma juridica. Naturaleza juridica que atendera a que se trate de
normas de rango legal -dictadas en ejecuciéon directa e inmediata de la Constitucién- o bien
de rango sublegal -dictadas en ejecucion directa de una ley-. Asimismo, se debe tomar en
consideracion que ha sido criterio pacifico y reiterado de esta Sala, que el fuero atrayente
contenido en el articulo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Consti-
tucionales, para conocer de las acciones de amparo constitucional que se interpongan en
contra de altos funcionarios del Poder Publico, tiene su fundamento en razén de la importan-
cia y trascendencia politica que pueda derivarse de las acciones de amparo constitucionales
que se interpongan en contra de los actos u omisiones de estos funcionarios, explanados en
forma enunciativa en el referido articulo.

Igualmente, el articulo 5 numeral 18 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justi-
cia, reza textualmente:

“(...) Es de la competencia del Tribunal Supremo de Justicia como mds alto Tribunal de la
Repiblica;

...OMISSiS...
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18. Conocer en primera y ultima instancia las acciones de amparo constitucional interpues-
tas contra los altos funcionarios publicos nacionales (...).

...OMISSiS...

El Tribunal conocerd (...) en Sala Constitucional los asuntos previstos en los numerales 3 al

23(.)"

A su vez, el articulo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Cons-
titucionales, dispone que “(...) La Corte Suprema de Justicia conocerd en unica instancia y
mediante aplicacion de los lapsos y formalidades previstos en la Ley, en la Sala de compe-
tencia afin con el derecho constitucionales violados o amenazados de violacion, de la accién
de amparo contra el hecho, acto u omision emanados del Presidente de la Republica, de los
Ministros, del Consejo Supremo Electoral y demds organismos electorales del pais, del Fis-
cal General de la Republica, del Procurador General de la Repuiblica o del Contralor Gene-
ral de la Repiiblica (...)”.

En el caso de autos, la accion de amparo fue interpuesta contra un acto dictado por el Con-
tralor General de la Republica, en los términos antes expuestos, el cual se encuentra dentro del
supuesto del articulo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucio-
nales, por lo que esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia se declara compe-
tente para conocer de la accion de amparo constitucional interpuesta. Asi se declara.

B. Motivos
TSJ-SC (2134) 30-11-2006
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan
Caso: Jesus Caldera Infante vs. Consejo Nacional Electoral

La accién de amparo constitucional no puede constituir un me-
canismo destinado a la proteccién de situaciones hipotéticas cuyo
fundamento no estén basadas en un hecho real, o cuyo acontecer, sea
efectivamente de un cometimiento cierto. Los sefialamientos radica-
dos en suposiciones no pueden ser objeto de proteccién constitucio-
nal, pues al ser inexistentes del mundo real, no dan cabida a tutela
alguna, al ser incapaces de afectar derechos fundamentales.

Se interpone para su conocimiento ante esta Sala Constitucional la accién de amparo
constitucional ejercida en contra de los efectos de la Resolucion ntimero 061026-960, dictada
el 26 de octubre de 2006, por el Consejo Nacional Electoral, mediante la cual se promulgaron
las Normas Sobre el Procedimiento de Captacion de Huellas Dactilares y Garantia del Princi-
pio un Elector un Voto en la Eleccion Presidencial de 2006.

A tal efecto, el fundamento de la accion se circunscribe a cuestionar la aplicabilidad del
acto dictado por el Ente comicial, toda vez que el accionante considerd que atenta contra los
principios fundamentales relacionados con el derecho al sufragio v a la participacion politica,
ademas del principio a la no discriminacién, toda vez que el sistema biométrico a implemen-
tarse, solamente funcionara en los ocho (8) Estados de mayor poblacién en el pais, razén por
la cual, en su criterio, consideré que constituye una discriminacién al no haber sido impuesto
en todo el territorio nacional, por lo que peticiona la desincorporacién al proceso electoral.

Respecto a los términos en que fue propuesta la accion de amparo constitucional, esta
Sala debe indicar que esta modalidad de proteccién constitucional se circunscribe a tutelar
situaciones juridicas subjetivas que se encuentren afectadas por actos, hechos u omisiones
reales, cuya factibilidad en su acontecimiento se puedan hacer efectivamente presentes en la
afectaciéon de los derechos y principios constitucionales alegados.



JURISPRUDENCIA 221

En tal sentido, esta Sala en anterior oportunidad (s.S.C. N° 326/2001, del 9 de marzo;
caso: Frigorificos Ordaz S.A. (FRIOSA), al practicar el analisis de la disposicion contenida en
el articulo 2 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
conjuntamente con lo establecido en la causal de inadmisibilidad preceptuada en el articulo
6.2 eiusdem, expuso, a modo concluyente, lo siguiente:

“Esta modalidad de amparo -en casos de amenaza-, consagrada en el articulo 2 de la Ley
Orgdnica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, requiere para su proce-
dencia dos requisitos fundamentales, cuales son, la existencia de una amenaza por parte del
presunto agraviante y que tal amenaza sea inminente, definida esta tltima por la Real Aca-
demia Espaiiola como aquello que estd por suceder prontamente, lo cual implica un fundado
temor de que se cause un mal pronto a ocurrir, esto es, que el acto, hecho u omision que va a
generar tal amenaza inminente debe ya existir o al menos, estar pronto a materializarse.

En otros términos lo sefiala el numeral 2 del articulo 6 de la misma ley, al indicar que la
amenaza que hace procedente la accion de amparo es aquella que sea inmediata, posible y
realizable por el imputado, estableciendo al efecto que tales requisitos deben ser concurren-
tes, por lo cual es indispensable -ademds de la inmediacion de la amenaza- que la eventual
violacion de los derechos alegados -que podria materializarse de no ser protegidos mediante
el mandamiento que se solicita- deba ser consecuencia divecta e inmediata del acto, hecho u
omision que constituyan el objeto de la accién; de lo cual deviene, por interpretacion a con-
trario, la improcedencia de la accion, cuando se le imputen al supuesto agraviante resulta-
dos distintos a los que eventualmente pudiere ocasionar la materializacion de la amenaza
que vulneraria los derechos denunciados, o cuando la misma no sea inmediata o ejecutable
por el presunto agraviante”.

En una situacién similar a la planteada en el presente amparo, esta Sala Constitucional
(5.S.C. N° 3564/2005; caso: Willian Orlando Ojeda Orozco), en la oportunidad en que solici-
t6 la inaplicabilidad del sistema biométrico a las elecciones parlamentarias celebradas en el
afio 2005, determind, con base en el articulo 6.2, lo siguiente:

“Los accionantes fundamentaron la accion interpuesta, en la presunta amenaza de lesion al
derecho al sufragio consagrado en el articulo 63 de la Constitucién de la Repiiblica Boliva-
riana de Venezuela, la cual se concretaria por la utilizacion de las denominadas mdaquinas
“capta huellas” en el proceso comicial convocado para elegir a los diputados a la Asamblea
Nacional.

En tal sentido, alegaron que existe la posibilidad de que, con la utilizacion de un “softwa-
re”, se revierta la secuencia de los sufragios almacenados en las mdquinas de votacion y
que esta informacion sea copiada por el Consejo Nacional Electoral o por cualquiera que

tenga acceso a dichos sistemas, con lo cual se vulneraria el cardcter secreto del voto.

Con respecto a lo anterior, esta Sala advierte que, en reiteradas oportunidades, ha sostenido
que la accion de amparo constitucional constituye un mecanismo procesal destinado a tute-
lar derechos y garantias constitucionales que hayan sido infringidos, o se encuentren ame-
nazados de serlo, en una situacion juridica determinada. En tal sentido, la redaccién de los
articulos 27 de la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de Venezuela y 1 de la Ley Or-
gdnica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, no dejan duda respecto de
la finalidad de este especifico medio judicial de tutela constitucional, la cual consiste en la
proteccion del goce y ejercicio de los devechos y garantias constitucionales a fin de resta-
blecer la situacion juridica infringida o la que mds se asemeje a ella.

Ahora bien, conforme al articulo 2 de la Ley Orgdnica de Amparo sobre Dervechos y Garan-
tias Constitucionales, la accion de amparo procede, igualmente, cuando a causa de un acto
u omision exista una amenaza inminente a los derechos o garantias constitucionales.

Sin embargo, esta amenaza debe ser inmediata, posible y realizable por el presunto agra-
viante, en caso contrario, la accion interpuesta resulta inadmisible, tal como lo dispone el
articulo 6.2 eiusdem.
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En el caso de autos, la amenaza de lesion denunciada estd referida a la supuesta utilizacion,
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, permitiria
determinar cual fue la candidatura sufragada por el elector.

Asi las cosas, resulta evidente que, de suceder el supuesto planteado por lo accionantes, la
vulneracion del secreto del voto no vendria dada por la utilizacion de las mdquinas de vota-
cion ni de los mecanismos que permiten captar e identificar las huellas dactilares de los su-
fragantes, sino por la_accion concreta de_intervenir la data registrada en los mencionados
dispositivos electrénicos,_con la finalidad de vincular sus respectivas secuencias v, 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 mdquinas “‘capta huellas”, consecuencia o resultados gque, razonablemente, no son
capaces de producir, por tanto, su utilizacion, eo ipso, no geneva amenaza de lesion al ca-
rdcter 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 utilizard
las denominadas mdaquinas “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 siquiera
se producirdn las circunstancias ficticas en las cuales los accionantes pretenden derivar la
infraccion constitucional denunciada.

Con fundamento en las razones expuestas, esta Sala Constitucional, en aplicacion del articu-
lo 6.2 de la Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, declara
inadmisible el amparo solicitado. Asi se decide” (subrayado del presente fallo de Sala).

Asi, la accion de amparo constitucional no puede constituir un mecanismo destinado a
la proteccién de situaciones hipotéticas cuyo fundamento no estén basadas en un hecho real,
o cuyo acontecer, sea efectivamente de un cometimiento cierto. Los seflalamientos radicados
en suposiciones no pueden ser objeto de proteccién constitucional, pues al ser inexistentes del
mundo real, no dan cabida a tutela alguna, al ser incapaces de afectar derechos fundamentales.

Esta afirmacién la expone la Sala a los fines de resaltar el sefialamiento expuesto por el
accionante en su escrito libelar cuando destaca lo siguiente: “[s|abemos que, segun lo afir-
mado voceros del érgano comicial, la inviolabilidad del secreto del voto esta garantiza-
da. Sin embargo, muchos votantes se niegan a concurrir a las unas electorales con lo cual se
incentiva y crece la linea del abstencionismo de cara a los comicios del 3 de diciembre”
(subrayado y resaltado del escrito libelar). Aunado a la afirmacion realizada por su persona
cuando seflalo que su equipo directamente controlé y constatoé que los equipos biométricos no
revelan la identidad del elector ni su voluntad en la oportunidad de efectuar el voto: “[s]egiin
nuestro equipo técnico, es menester precisar, que los equipos capta huellas no revelan en
absoluto por quien el elector vota.

Ademds no existe secuencia alguna entre el votante al pasar por el equipo de digitaliza-
cion y la maquina de votacion lo cual hace que el voto sea seguro” (idem). Sefialamientos
que concatena para determinar la siguiente conclusion: “[plero la realidad, honorables ma-
gistrado(a)s, es que en la calle este sistema genera una alarmante desconfianza por parte del
elector.

Por esta razén, lo mds sensato e idoneo, apegados a derecho, es su retiro como medio
para estimular o promover efectivamente la participacion activa de los electores; para que
ejerzan su derecho constitucional y politico de sufragar de manera libre, sin justo temor o vis
compulsiva, de conformidad con lo establecido en el articulo 63 del Texto Fundamental”.
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Ante la exposicién del accionante, juzga esta Sala que las premisas que fundamentan el
amparo radican en aludidos temores existentes en la colectividad, los cuales, segin su propia
afirmacion, son infundados, pues ha tenido la oportunidad de considerar directamente a tra-
vés de su equipo técnico, que el sistema biométrico implementado por el Consejo Nacional
Electoral es confiable al no violar el secreto del voto.

Por otra parte, ya ha sido objeto de analisis por parte de esta Sala (vid. s.S.C. N°
3564/2005; caso: Willian Orlando Ojeda Orozco v, s.5.C. N° 1897/2006; caso: Benjamin
Rausseo), respecto a que durante los procesos recientes no ha habido constatacién alguna de
los supuestos dafios que pudiera generar el proceso biométrico de identificacion, toda vez que
no revelan de manera alguna la manifestaciéon de voluntad del elector.

Aunado a ello, del articulo 6 del Reglamento contenido en la Resolucién N° 061026-
960, expresamente seflala que en caso de fallas en la comunicacién con el Centro de Datos, o
que el mecanismo no emita respuestas en un lapso de un (1) minuto, el operador u operadora
se limitard a registrar las huellas dactilares de los electores o electoras en la captadora de
huellas, y se continuara con el proceso de votacion.

Siendo ello asi, resulta concluyente para esta Sala determinar, ante las afirmaciones rea-
lizadas por el accionante y la ausencia de elementos en autos que demuestren lo contrario,
que la amenaza que se endilga al Consejo Nacional Electoral no es real ni susceptible de ser
ejecutada por dicho ente Comicial, razén por la cual, la presente accion de amparo deviene en
inadmisible, en virtud de la operatividad del articulo 6.2 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, por lo que bajo este fundamento, la misma se deses-
tima. Asi se decide.

CPCA 5-10-2006
Juez Ponente: Engullen Torres Lopez

Caso: Maria Lucila Mora de Arellano vs. Instituto de Previsién y Asis-
tencia Social para el Personal del Ministerio de Educacion.

La circunstancia de que determinado derecho constitucional se
encuentre desarrollado por ley no quiere decir que el mismo no pue-
da ser objeto de proteccién por la via del amparo (en sus distintas
modalidades), por cuanto puede ocurrir que la limitacién a la que
haya sido sometida el derecho de que se trate, sea ilegitima.

Ast las cosas, debe dejarse claro que tal como lo ha sefialado el méximo Tribunal la cir-
cunstancia de que determinado derecho constitucional se encuentre desarrollado por ley no
quiere decir que el mismo no pueda ser objeto de proteccion por la via del amparo (en sus
distintas modalidades), por cuanto puede ocurrir que la limitacién a la que haya sido someti-
da el derecho de que se trate, sea ilegitima.

En el caso de marras, esta Corte observa del expediente lo siguiente:

- Evaluacién Clinica Toxicolégica elaborada por el Dr. Luis Lacruz Ochoa en fecha
25 de junio de 2002, diagnosticandole a la ciudadana Maria Lucila Mora un cuadro de
intoxicacién crénica por mercurio (folios 24 y 25), evaluacién que fue repetida por el
referido galeno el dia 21 de abril de 2003, diagnosticando “... ENFERMEDAD PROFE-
SIONAL POR INTOXICACION CRONICA POR MERCURIO y su condicion laboral
actual NO APTA, INCAPACIDAD TOTAL Y PERMANENTE...”, (folios 26 y 27).



224 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 108 / 2006

- Informes Médicos elaborados por la Dra. Beatriz Roa de Arandia y el Dr. Alberto
Gémez Pérez, en su condicidon de internista y neurdlogo, respectivamente del IPASME, dele-
gacién Tovar, en fecha 15 y 21 de julio de 2003, concluyendo que la accionante presenta
Intoxicacion Mercurial Cronica, por eXpOSlClOl’l a ese metal en su sitio de trabajo y, trastorno
mixto depresivo-ansioso de origen organico, lesionando su esfera neuro-psiquidtrica, llevan-
dola a una incapacidad laboral (folios 32 al 35).

- Informe médico laboral realizado por el Dr. Pedro Caraballo en su condicién de médi-
co especialista en salud ocupacional en fecha 7 de abril de 2003, mediante el cual se le diag-
nosticéd intoxicacidén por mercurio debido al ambiente de trabajo, por lo que recomendo reti-
rarla de su puesto de trabajo, ya que éste no le asegura un ambiente propicio para su salud.

- Certificacion por parte de la Dra. Nancy Lozano en su condicion de Médico Laboral
Consultorio de enfermedades profesionales del Instituto Venezolano de los Seguros Sociales,
que declaré la incapacidad total y permanente de la ciudadana Maria Lucila Mora debido a
una Intoxicacién Mercurial Crénica de origen profesional (folio 38).

- Informe de Evaluacion Ambiental de Mercurio realizado por el Departamento de
Higiene y Seguridad Social de la Universidad de Los Andes en el IPASME, delegaciéon To-
var en agosto del afio 2002, concluyendo que en el area de Clinica Odontolégica se hallan
valores de mercurio superiores a la concentracién ambiental permisible, existiendo riesgos
higiénicos en el personal durante la jornada de trabajo, por lo que procedlo a dictar diversas
recomendaciones a los fines de reducir y/o eliminar los niveles de mercurio (folios 42 al 53).

- Informe por parte del Instituto de Prevencién de Salud y Seguridad Laboral en fecha
17 de febrero de 2004, donde se sefiala la evolucion en los niveles de mercurio expuestos en
el IPASME, delegaciéon Tovar (folios 65 al 79).

- Informe elaborado por la Facultad de Ciencias de la Universidad Central de Venezuela
el 7 de septiembre de 2005, en la cual concluy6 que las concentraciones ambientales de mer-
curio estan por debajo de los niveles normales (folios 390 al 398).

De todas las pruebas antes mencionadas se desprende en prlmer lugar, que la ciudadana
Maria Lucila Mora, hoy accionante, padece de una intoxicacidén crénica por mercurio, la cual
fue adquirida en el IPASME, Instituto en el que trabajaba desde el afio 1982. En segundo
lugar, se logra constatar que dicha intoxicacion ha afectado a la accionante tanto desde el
punto de vista fisico como psiquico, por lo que mal podria sostener la representacién judicial
del ente accionado que todos los informes presentados son falsos cuando galenos al servicio
del mismo compartieron el diagnostico dado por el Dr. Luis Lacruz Ochoa, aunado a que el
Instituto Venezolano de los Seguros Sociales declaro la incapacidad total y permanente de la
actora debido a una intoxicacion crénica de mercurio.

Seguidamente se verifica de las pruebas presentadas que efectivamente existia en la se-
de del IPASME, delegacion Tovar, presencia de valores de mercurio superiores a la concen-
tracion ambiental permisible, situacién que coloca en riesgo al personal durante la jornada de
trabajo, hecho que no pudo rebatir la representacion judicial del ente accionado toda vez que
la actividad denunciada fue durante los afios 2001, 2002 y 2003 y, dicho instituto presentd un
informe realizado en el afio 2004 y 2005, por lo que éste pudo tomar algunos correctivos a fin
de disminuir los valores de mercurio en la sede del IPASME, delegacion Tovar.

Asimismo durante la audiencia constitucional la representacién judicial del IPASME
afirm¢ la inexistencia de algtin otro informe de estudio de ambiente entre los afios 2001, 2002
y 2003 que reflejara una conclusién distinta, que desvirtuara el informe consignado por la
representacion de la accionante y, asi se decide.
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En virtud de lo anterior, considera esta Corte que era obligaciéon del IPASME tener con-
diciones de seguridad e higiene adecuadas en el ambiente de trabajo, sin embargo en el pre-
sente caso dicho ente no cumplié con las mismas, trayendo como consecuencia una contami-
nacién en el lugar del trabajo que conllevé a la intoxicacién de la actora con mercurio, por lo
que hubo una omisién por parte del ente accionado en el cumplimiento de su deber y con las
recomendaciones producto de la elaboracién de estudios de ambiente, violentando diversas
normas constitucionales y legales. Por lo tanto, al ser la enfermedad de la accionante produc-
to del ambiente de trabajo, es decir, una enfermedad ocupacional, es obligacién del IPASME
proporcionarle la atencion inmediata con los tratamientos correspondientes a tal efecto, aten-
cién que no fue brindada en el caso bajo estudio v que originé un deterioro grave en la salud
de la accionante, en consecuencia se constaté una violacion inequivoca y flagrante del dere-
cho a la salud y, como consecuencia inmediata a la vida de la ciudadana Maria Lucila Mora,
siendo la presente accién idénea para satisfacer la pretension de la misma, mas atin conside-
rando la urgencia en el sometimiento al tratamiento médico correspondiente para restablecer
su salud y, asi se declara.

C. Objeto: Ejecucion de actos administrativos
TSJ-SC (2308) 14-12-2006
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Guardianes Vigiman, S.R.L. vs. Decision Corte Segunda de lo
Contencioso Administrativo.

Sélo en situacion excepcional cuando el incumplimiento de un ac-
to administrativo afecte un derecho constitucional, puede recurrirse
al amparo constitucional para exigir un mandamiento judicial que
consista en una conducta que debio instarse directamente en sede
administrativa.

El presente caso plantea, una vez mas, un aspecto largamente debatido en la jurispru-
dencia nacional, como es la pertinencia del amparo para lograr la ejecucién de las decisiones
administrativas. En el caso de autos, el tribunal que conocié de la solicitud de amparo en
primera instancia lo rechazé, mientras que la Corte Segunda de lo Contencioso Administrati-
vo si estim6 que procede la via del amparo para obtener la proteccién a los derechos constitu-
cionales vulnerados por la actitud reticente de un particular a dar cumplimiento a un acto
administrativo (en este caso, una orden de reenganche).

La parte recurrente en esta Sala (la compaiifa que se ha negado al reenganche) considera
que no es viable acudir al amparo, por lo que se aparta claramente de lo decidido por la Corte
Segunda de lo Contencioso Administrativo. Por ello, acude al mecanismo de revisién, a fin
de que la Sala -en uso de sus poderes para resolver sobre la interpretacion y aplicacion de la
Constitucion, incluso en causas ya decididas por sentencia firme- anule el fallo, negando en
consecuencia la pertinencia del amparo.

Para fundamentar su planteamiento, la solicitante de la revision ha invocado la violacién
del criterio sentado por esta Sala en casos en que se ha acudido directamente al amparo para
lograr la ejecucion de actos de la Administracién de contenido inquilinario.

Asimismo, la solicitante invoco también el criterio de esta Sala, contenido en sentencia
posterior al fallo recurrido, relacionado esta vez con la improcedencia del amparo para obte-
ner la ejecucién de actos administrativos de contenido laboral.
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En efecto, esta Sala ha decidido (sentencias N° 2122/2001 y 2569/2001; casos: “Regalos
Coccinelle C.A.”) que el acto administrativo tiene que ser ejecutado forzosamente por el
organo emisor, esto es, a través de sus funcionarios o valiéndose de la colaboracion 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 p051b111dad de ejecucion forzosa
por parte de la Administracién es posible, ayudandose de ser necesario, con funcionarios de
los cuerpos de seguridad del Estado.

Ese criterio se extendid también, recientemente, a los actos de la Administracion rela-
cionados con aspectos laborales (actos de Inspectorias del Trabajo, por ejemplo, como en el
caso de autos), pues, segun la Sala, “las Providencias Administrativas deben ser ejecutadas
por la autoridad que las dictd, sin intervencion judicial, por lo que el amparo no es la via
idénea para ejecutar el acto que ordend el reenganche”. Para la Sala, “constituye un princi-
pio indiscutible en el derecho administrativo la circunstancia de que el érgano que dicto el
acto puede y debe el mismo ejecutarlo, recogido como principio general en el articulo 8 de
la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos” (sentencia N° 3569/2005; caso: “Saudi
Rodriguez Pérez”).

En ese mismo fallo, citado por la parte solicitante de la revision en su escrito de “alcan-
ce y complemento”, la Sala sostuvo que “por estar dotado de ejecutoriedad el acto adminis-
trativo (...), no requiere de homologacion alguna por parte del juez: y la ejecucion de dicha
decision opera por su propia virtualidad”. Asi, agregd, a pesar de que se produjo “un eviden-
te desacato a la Providencia Administrativa, dictada por la Inspectoria de Trabajo, que
ordeno el reenganche y el pago de salarios caidos de los trabajadores, los érganos jurisdic-
cionales no son los encargados de intervenir en la actuacion de los érganos de la Adminis-
tracion Publica; excepto que una Ley asi lo ordene”.

Para la Sala, precisamente, la Ley Organica de Procedimientos Administrativos ordena
lo contrario, puesto que el articulo 79 dispone que “La ejecucion forzosa de los actos admi-
nistrativos serd realizada de oficio por la propia administracion salvo que por expresa dis-
posicion legal deba ser encomendada a la autoridad judicial”. En consecuencia, considero la
Sala, en ese fallo N° 3569/2005, que el acto administrativo debié se ejecutado por la Admi-
nistraciéon Publica y de esta manera dar cumplimiento a la Providencia Administrativa”,
declarando expresamente modificado el criterio sentado en sentencia del 20 de noviembre de
2002 (caso: “Ricardo Baroni Uzcdtegui”), “respecto a que el amparo sea una via idénea
para lograr el cumplimiento de las Providencias Administrativas provenientes de la Inspec-
toria del Trabajo”.

Como se observa, la Sala ha sido del criterio, reiterado en fecha reciente para el caso
concreto de los actos emanados de las Inspectorias del Trabajo, de que la ejecucion de las
decisiones administrativas debe ser exigida primeramente en via administrativa y, en caso de
no ser fructifera la gestion, agotado como haya sido el procedimiento de multa previsto en la
Ley Orgénica del Trabajo Titulo XI, podria recurrir a los mecanismos jurisdiccionales ordi-
narios de los que conocen los tribunales de lo contencioso administrativo.

De ese modo, sélo en situacion excepeional cuando el incumplimiento afecte un derecho
constitucional, puede recurrirse al amparo constitucional, para exigir un mandamiento judi-
cial que consista en una conducta que debid instarse directamente en sede administrativa,
como en principio es el caso de autos. La naturaleza del amparo constitucional, tal como es la
pacifica jurisprudencia de esta Sala, es la de un mecanismo extraordinario, que sélo procede
cuando se han agotado las vias ordinarias o, en caso adicional, cuando no es posible exigir
ese agotamiento en vista de las circunstancias del caso concreto y de la urgencia de resolu-
ci6n de la controversia.
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En todo caso, si procederia el amparo —sin lugar a dudas- en los supuestos en que, pese a
la diligencia del interesado en solicitar la actuacién de la Administracién, no consiga satis-
faccién a su primigenia pretensiéon —el desalojo, el reenganche, por ejemplo-, pues es sabido
que el poder de los érganos administrativos, a los efectos de la ejecucion de cierto tipo de
decisiones, es limitado, por lo que, en caso de desacato, apenas cuenta con instrumentos
indirectos de presion, como las multas, las cuales en ocasiones se presentan como insuficien-
tes para influir realmente en la conducta del obligado. Se trata, pues, de un asunto que debe
ser resuelto en atencién a las circunstancias particulares del caso, teniendo como principio la
necesidad, por una lado, de mantener los poderes de la Administracion —la ejecutoriedad, en
especial-y, por el otro, el respeto a los derechos de los particulares, que no pueden verse
negados en caso de que las vias ordinarias demuestren su ineficacia.

Lo expuesto es comun a cualquier demanda de amparo, al ser una accién judicial que,
sin pretender sustituir a las vias ya existentes en el ordenamiento juridico, estd consagrada
para proteger lo que, a veces, esas vias no son capaces de hacer. La valoracién del caso con-
creto se hace indispensable, en consecuencia.

Ahora bien, en el caso de autos no puede censurarse la decisiéon de la Corte Segunda de
lo Contencioso Administrativo, toda vez que para la fecha en que se dicto la sentencia recu-
rrida, la Sala sélo se habia pronunciado expresamente sobre la improcedencia del amparo,
como medio sustitutivo de la solicitud de ejecucion administrativa, respecto de decisiones
administrativas en materia inquilinaria y no en materia laboral. Se constata, asi, que la referi-
da Corte no se aparto6 del criterio de la Sala, sino que, por el contrario, siguié lo que para ese
momento era el criterio generalmente aceptado. Por lo expuesto, esta Sala declara improce-
dente la presente solicitud de revisién. Asi se declara.

Voto Concurrente del Magistrado Jesiis Eduardo Cabrera Romero

Quien suscribe, JESUS EDUARDO CABRERA ROMERO, esta de acuerdo con la
declaratoria de no ha lugar la solicitud de revisién formulada por la empresa GUARDIANES
VIGIMAN S.R.L, contra la sentencia N° 474 dictada por la Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo, el 18 de marzo de 2005.

Sin embargo, quien concurre con dicha declaratoria disiente de las afirmaciones efec-
tuadas en la parte final de la motiva, referidas a que “... sélo en situacion excepcional cuando
el incumplimiento afecte un derecho constitucional, puede recurrirse al amparo constitucio-
nal, para exigir un mandamiento judicial que consista en una conducta que debié instarse
directamente en sede administrativa...”, pues ello flexibiliza el criterio sostenido en senten-
cia de esta Sala del 19 de diciembre de 2005, y abre la posibilidad de un uso indebido del
amparo bajo el argumento de no ser operativas las vias ordinarias idéneas, para lograr la
ejecucion de un acto administrativo, lo cual justamente fue lo que quiso evitar la Sala al
establecer el criterio de la sentencia antes indicada.

Queda asi expresado el criterio del concurrente.
D.  Inadmisibilidad: Existencia de medios judiciales ordinarios
TSJ-SC (1911) 7-11-2006
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan
Caso: Patria Para Todos (PPT) vs. Consejo Nacional Electoral.

La idoneidad del recurso ordinario que se tenga a disposicion de-
terminara la inadmisibilidad del amparo no en razén de su alcance,
sino de su efectividad.
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Sefialado lo anterior, la Sala pasa a desvirtuar el alegato de inadmisibilidad que esgri-
mieron tanto la parte accionante como el tercero opositor, ambos con base en lo dispuesto en
el articulo 6.5 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
por entender que la parte accionante contaba con el recurso por abstencion o carencia electo-
ral para enervar las supuestas lesiones que aduce como infringida.

Al respecto, cabe referir que la distincién entre obligaciones genéricas y obligaciones
especificas, que aduce la representacién del Consejo Nacional Electoral, para determinar con
base en ella la idoneidad de la via procesal (en el caso de las obligaciones genéricas el ampa-
ro y en el caso de las obligaciones especificas el recurso por abstencion o carencia) fue supe-
rada por esta Sala desde su fallo N° 547/2004 del 6 de abril, en el cual discrep6 de que “(...)
la obligacion administrativa de dar respuesta a las solicitudes administrativas sea un ‘deber
genérico’, ello, entre otras razones, porque el deber constitucional de los funcionarios publi-
cos de dar oportuna y adecuada respuesta a toda peticion es una obligacién objetiva y subje-
tivamente especifica, lo que dio cabida para que la Sala afirmara que *... el recurso por abs-
tencion o carencia es un medio contencioso administrativo que puede -y debe- dar cabida a
la pretension de condena al cumplimiento de toda obligacion administrativa incumplida, sin
que se distinga si ésta es especifica o genérica (...)”. No obstante, la Sala, rengléon seguido,
sefialé que pese a lo expuesto era un asunto distinto “(...) que el recurso por abstencion sea
un medio procesal no ya idéneo por su alcance, sino idoneo en tanto satisfaga con efectivi-
dad la pretension procesal porque sea lo suficientemente breve y sumario para ello. Es evi-
dente que la satisfaccion de toda pretension de condena y, en especial, la condena a actua-
cion, exige prontitud y urgencia en la resolucién judicial, a favor de la salvaguarda del
derecho a la tutela judicial efectiva, bajo riesgo de que el sujeto lesionado pierda el interés
procesal en el cumplimiento administrativo por el transcurso del tiempo. De alli que, en
muchos casos, si serd el amparo constitucional el inico medio procesal que, de manera
efectiva, satisfaga estas pretensiones, cuando no sea idonea, en el caso concreto, la dilatada
tramitacion del recurso por abstencién”. De manera que la idoneidad del recurso ordinario
que se tenga a disposicion determinard la inadmisibilidad del amparo no en razén de su al-
cance, sino de su efectividad.

En el caso de autos, se alegd que la parte accionante contaba con el recurso por absten-
cién o carencia electoral, el cual, por su propia naturaleza -alegé el accionado- se concibe
expedito. Al respecto, cabe referir que aun cuando toda la materia electoral -desde la via
administrativa hasta la jurisdiccional- esta concebida para tramitarse con inmediatez dado el
cardcter perentorio de los actos susceptibles de ser recurridos, ello no es comparable con las
noventa y seis (96) horas que, en puridad de derecho, se supone debe durar la tramitacién del
amparo, mas aun ante la inminencia de las elecciones presidenciales dispuestas para el
proximo 3 de diciembre.

E.  Procedimiento: Audiencia Oral
CPCA 17-10-2006
Juez Ponente: Aymara Guillermina Vilchez Sevilla

Caso: Direccién General Sectorial de Salud del Estado Lara vs. Decisién
Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Region
Centro Occidental.

En la oportunidad fijada para la audiencia oral la falta de com-
parecencia del presunto agraviado, tiene como consecuencia juridica
que se declare terminado el procedimiento, ello por la evidente falta
de interés de proseguir con el mismo. Con la excepcion al supuesto
anterior, esto es, “a menos que el Tribunal considere que los hechos
que se aleguen afecten el orden publico”.
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Corresponde a esta Corte establecer las razones en las que fundamenta la decisién de fe-
cha 9 de octubre de 2006, la cual declaré con lugar la accion de amparo constitucional inter-
puesta por la Direccién General Sectorial de Salud del Estado Lara, contra la decision de
fecha 28 de octubre de 2005, dictada por el Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Ad-
ministrativo de la Regién Centro Occidental.

En este sentido, se observa que en la oportunidad fijada para que tuviera lugar la au-
diencia constitucional, se dej6 constancia de la incomparecencia de las partes y del Ministerio
Publico.

Al respecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia N° 7
de fecha 1° de febrero de 2000, cuya doctrina es vinculante para esta Corte, segin mandato
expreso del articulo 335 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, dejé
establecido, entre otros aspectos, lo siguiente:

“En la fecha de la comparecencia que constituira una audiencia oral y publica, las partes,
oralmente, propondran sus alegatos y defensas ante la Sala Constitucional o el tribunal que
conozca de la causa en primera instancia, y €sta o éste decidira si hay lugar a pruebas, caso
en que el presunto agraviante podra ofrecer las que considere legales y pertinentes, ya que és-
te es el criterio que rige la admisibilidad de las pruebas. Los hechos esenciales para la defen-
sa del agraviante, asi como los medios ofrecidos por €l se recogeran en un acta, al igual que
las circunstancias del proceso.

La falta de comparecencia del presunto agraviante a la audiencia oral aqui sefialada producira
los efectos previstos en el articulo 23 de la Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y Ga-
rantias Constitucionales.

La falta de comparecencia del presunto agraviado dard por terminado el procedimiento, a
menos que el Tribunal considere que los hechos alegados afectan al orden publico, caso en
que podra inquirir sobre los hechos alegados, en un lapso breve...”. (Negrillas de esta Corte).

De la sentencia parcialmente transcrita se desprende que la falta de comparecencia del
presunto agraviado a la audiencia oral, tiene como consecuencia juridica que se declare ter-
minado el procedimiento, ello por la evidente falta de interés de proseguir con el mismo. No

«

obstante, la referida sentencia establece una excepcién al supuesto anterior, esto es, “...a
menos que el Tribunal considere que los hechos alegados afecten el orden publico...”.

En este sentido, esta Corte estima que no habiendo duda acerca de la falta de compare-
cencia de la parte accionante al acto de audiencia oral, resulta necesario analizar si los hechos
alegados en el caso de autos, afectan de alguna manera el orden publico, a los efectos de que
esta Corte declare o no la terminacién del procedimiento, por lo que al respecto observa:

El articulo 14 de la Ley Orgéanica de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucio-
nales, prevé que la accion de amparo es siempre de eminente orden publico, por tratarse de la
proteccion de derechos consagrados el texto fundamental, aun aquellos derechos esenciales
de la persona humana que no figuren expresamente en la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela. Asi, lo expresa el articulo 27 de la Constitucién de la Republica Boli-
variana de Venezuela, en su paragrafo primero, al sefialar que:

“Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en el goce y ejercicio de los
derechos y garantias constitucionales, atin de aquellos inherentes a la persona que no figuren
expresamente en esta Constitucién o en los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos™.

La infraccién de cualquiera de estos derechos fundamentales constituiria siempre una
afectacion al orden publico. En efecto, los derechos humanos que la Constitucién vigente
protege ampliamente, son derechos inherentes a la naturaleza del ser humano, cuya existencia
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no depende sélo de su consagracion en la Constitucion, quedando el Constituyente limitado a
reconocerlos en el mundo juridico y a establecer algunas restricciones para su ejercicio, sin
alterar en ningun caso su contenido esencial. Por ello, ni los derechos ni las garantias que
consagra el Texto Fundamental, pueden ser relajados por voluntad de los particulares, ni por
el ejercicio de facultades inherentes a los érganos del Estado v demas entes publicos.

Asi pues, cuando la sentencia transcrita uf supra afirma que “...La falta de comparecen-
cia del presunto agraviado dard por terminado el procedimiento, a menos que el Tribunal
considere que los hechos alegados afectan el orden publico...”, serfa ildégico suponer que este
mandato es aplicable a todas las acciones de amparo constitucional, sino que este mandato
esta referido sélo a aquellas situaciones que por su naturaleza sean evidentemente lesivas a la
integridad v seguridad de la persona humana, considerada ésta como una universalidad.

Entonces, una interpretacién literal de la mencionada sentencia traeria como consecuen-
cia, que no serfa sancionada la inasistencia injustificada del accionante al acto de audiencia
oral de las partes. Tal circunstancia, conduciria a un relajamiento de la audiencia oral, siendo
éste el acto donde se materializa el derecho a la defensa de las partes, permitiendo que se
produzca el contradictorio.

En este orden de ideas, esta Corte observa que jurisprudencialmente se ha establecido
que las afectaciones al orden publico derivan de que, més alla del derecho subjetivo que el
accionante en el juicio de amparo afirma que le ha sido conculcado, exista una colectividad
de personas -ajenas a la relacién procesal- cuyos intereses resultarian afectados por la termi-
nacién del procedimiento. (Véase en este sentido, sentencia de esta Corte de fecha 28 de
noviembre de 2001, caso: Francisco Antonio Nahy Jiménez contra Alcaldia del Municipio
Independencia del Estado Miranda).

Asi, en consideracién a los razonamientos anteriores y a fin de determinar si la termina-
cién del procedimiento en la presente accion de amparo, como resultado de la incomparecen-
cia de la parte accionante a la audiencia constitucional, comportaria una lesién al orden pu-
blico, esta Corte debe, en principio, precisar la situaciéon que origina el presente juicio, los
derechos constitucionales cuya infraccion se denuncia y la repercusion de tal transgresién en
sujetos ajenos a la relacién procesal.

En este sentido, se observa que el representante judicial de la Direccién General Secto-
rial de Salud del Estado Lara, denuncia que mediante decision dictada el 28 de octubre de
2005, por el Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Regién Centro
Occidental, se vulner6 el derecho a la defensa v al debido proceso de su representada, consa-
grados en el articulo 49 del Texto Fundamental, pues se declar6 con lugar la accion de ampa-
ro constitucional ejercida en contra de su representada y del Hospital Dr. Egidio Montesinos,
el cual depende y esta adscrito a la referida Direccién, sin que se le hubiese notificado de la
interposicién de tal demanda, a pesar de haberse ordenado su notificacion al momento de la
admision.

Al respecto, esta Corte advierte que aunque en el caso de autos el accionante denuncia,
en sintesis, la falta de notificacién de una accién de amparo incoada en su contra, lo que en
principio comportaria inicamente una lesion a sus derechos constitucionales a la defensa y al
debido proceso, lo cierto es que tales violaciones parecieran derivar de una grosera subver-
sién del procedimiento de amparo por parte del Juzgado Superior en lo Civil Contencioso
Administrativo de la Region Centro Occidental, el cual -de acuerdo a lo alegado por el accio-
nante- habiendo ordenado la notificacion de las partes y condicionado la prosecucion del
procedimiento a la practica de las mismas, obvié tal circunstancia y procedié a fijar la au-
diencia constitucional, llevarla a cabo y dictar sentencia condenatoria, sin que la parte contra
la que obra tal fallo hubiese estado a derecho.
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Ahora bien, la accién de amparo constitucional es el mecanismo judicial idéneo para la
tutela y reestablecimiento de los derechos constitucionales, por lo que de forma alguna puede
admitirse que sea precisamente en el curso de un procedimiento de amparo constitucional que
tenga lugar una violacién al derecho a la defensa y al debido proceso tan grosera como la
denunciada, mas aun si consideramos las trascendentales consecuencias que derivan de sus-
tanciar un juicio de amparo a espaldas del presunto agraviante.

En efecto, la accién de amparo constitucional, de acuerdo al procedimiento establecido
por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia N° 7 de fecha 1° de
febrero de 2000, se tramita en un juicio breve, pues la supuesta violaciéon de una norma de
rango constitucional, hace presumir la imperiosa necesidad de que opere la intervencion
Estadal, por medio de los Organos Jurisdiccionales, a los fines de que tal circunstancia sea
subsanada, cese la infracciéon constitucional y sobrevenga el restablecimiento de la situacién
juridica infringida.

Asimismo, como manifestacién al principio de inmediacion que caracteriza al procedi-
miento de amparo, una vez que éste se haya admitido y se hubiese notificado a las partes,
tiene lugar la celebraciéon de la audiencia oral y publica, la cual constituye el acto procesal en
el que se le concede a las partes contendientes la oportunidad de ser escuchadas por el Juez,
debiendo destacarse que, en el caso particular del accionado, la audiencia no sélo es la tnica
oportunidad que tiene para exponer sus alegatos y defensas, sino ademas para traer a juicio
los medios probatorios pertinentes. Asi, al término de la misma y habiendo tenido el Juez la
oportunidad de inquirir a las partes respecto a la verdad de los hechos, éste debe dictar la
decisiéon correspondiente. A consecuencia de tal procedimiento, la incomparecencia del pre-
sunto agraviante a la audiencia oral y publica, Gnica oportunidad de ejercer su derecho a la
defensa, supone su total indefension, con el agravante que la incomparecencia del accionado
acarrea como consecuencia juridica negativa la aceptacion de los hechos incriminados, lo que
a su vez aligera al accionante en su carga de probar la pretension deducida.

Aunado a lo anterior, esta Corte evidencia que a consecuencia de la sentencia de amparo
obtenida presuntamente sin que se hubiese notificado al accionado de su interposicion, éste
fue precisamente condenado al pago dinerario por concepto de salarios caidos a favor de la
ciudadana Teysi Teresa Lucena Hernandez, por lo que debemos recordar que la Direccion
General Sectorial Desarrollo y Salud del Estado Lara, -la cual se veria forzada a cumplir con
un pago sin que hubiese sido condenada debidamente a ello-, forma parte de la Administra-
cién Publica Estadal, por lo que el desembolso con el que se produciria el pago pertenece a
aquél capital que el Estado Lara, en ejercicio de las potestades administrativas, dirige a la
satisfaccion de los intereses generales de sus ciudadanos.

Debe esta Corte precisar que no toda presunta lesién al derecho a la defensa y al debido
proceso es susceptible de generar una lesiéon al orden publico, sin embargo, una violacién tan
flagrante como la que se denuncia y en la cual, seria precisamente el juez de amparo el res-
ponsable de la misma, si podria generarla. Ello en virtud de que los hechos denunciados por
la Direccién General Sectorial de Salud del Estado Lara suponen una desviacion de las facul-
tades que corresponden al juez como rector del proceso, lo cual -de ser el caso- debe ser
duramente censurado, para evitar que sea una practica permanente que nuestros jueces reali-
cen una displicente labor jurisdiccional, pues las responsabilidades que a éstos corresponden
en ejercicio de sus funciones no deben ser relajadas ni flexibilizadas y, solo un estricto con-
trol de su labor, puede conducir a la optimizacién de nuestro sistema de justicia.

Asi, que esta Corte subestimara las consecuencias de tan errado proceder como el de-
nunciado en la presente accién, significarfa amparar y hacerse participe de la transgresion
constitucional que presuntamente se verifica, propiciando la desidia de los jueces, quienes no
deben olvidar que son ellos los ordenadores del proceso, el cual es a su vez sélo un instru-
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mento para la consecucion de la justicia, por lo que llevarlo a cabo ajeno a tales postulados,
tal como ocurre cuando se soluciona un litigio sin que todas las partes estén a derecho, como
a decir del accionante ocurre en el presente caso, supone la negacién del proceso, lo que lejos
de garantizar la justicia, hace nugatorios los derechos de las partes. Asi se decide.
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Resumen: Se analiza la interpretacion jurisprudencial del articulo 23 de
la Ley Especial de Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda en lo
que respecta a su ambito de aplicacion y alcance en el tiempo.

I. EL REGIMEN DE LAS OPERACIONES INMOBILIARIAS EN DIVISAS

El articulo 23 de la Ley Especial de Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda
(LEPDHYV) prevé que los créditos hipotecarios, los contratos de ventas con financiamientos u
operaciones de compraventa destinados a la construccidn, autoconstruccion, adquisicién,
ampliacién o remodelacion de vivienda “solo se otorgardn en bolivares, conforme con lo
previsto en el articulo 318 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela™.
Ademés, se dispone que “la contratacién realizada en moneda extranjera es ilegal. En conse-
cuencia, se proscriben los créditos hipotecarios para vivienda en moneda extranjera, y quie-
nes hayan otorgado créditos en moneda extranjera deberdn reponer a su estado original en
bolivares al tipo de cambio de referencia vigente para la fecha del contrato, publicado por el
Banco Central de Venezuela™.

El articulo 23 precitado restringe el principio de la autonomia de la voluntad de las par-
tes, principio que permite a éstas pactar libremente la forma de pago de la obligacién contrai-
da. De conformidad con los articulos 1.283 y siguientes del Codigo Civil, el pago es modo de
extincion de las obligaciones y debe efectuarse en los términos convenidos. De alli que si las
partes, voluntariamente, han decidido pactar como moneda de pago a la divisa, el deudor s6lo
se liberard cumpliendo con la prestaciéon debida, o sea, entregando la cantidad de divisas
previamente estipulada. Se ha planteado, en la practica, una discusion sobre las consecuen-
cias juridicas del pacto de pago de obligaciones en moneda extranjera. Asi, v sobre la base
del principio de intangibilidad de los contratos, puede sostenerse que, de pactarse como mo-
neda de pago la divisa, el deudor solo se liberard entregando la cantidad pactada de la divisa
estipulada como medio de pago. Por el contrario, se postula que el bolivar, de conformidad
con la Ley del Banco Central de Venezuela, siempre tiene poder liberatorio, de forma tal que,
atn habiéndose estipulado el pago en dividas, el deudor siempre se liberard entregando el
equivalente en moneda de curso legal. Cabe también pactar la divisa como moneda de cuen-
ta, con lo cual el deudor se liberard entregando el equivalente en bolivares al momento de
hacerse efectivo el pago.

Mas alla de tal problematica, lo cierto es que, con anclaje en el ya referido principio de
autonomia de la voluntad de las partes, el ordenamiento juridico venezolano permite estipular
el pago de obligaciones en divisas, aspecto que no es afectado por el régimen cambiario en
vigor. Ello se deriva, incluso, en el &mbito del contrato de mutuo o préstamo, en el que la
obligacion puede consistir en la entrega de metales (articulos 1.738 v 1.739), o en el caso de
la letra de cambio, previsto en el articulo 449 del Cédigo de Comercio. En resumen, si la
divisa ha sido pactada como momneda de cuenta, el deudor se liberard entregando el corres-
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pondiente cambio de la obligacién en moneda de curso legal; si la divisa fue pactada como
moneda de pago, el deudor se liberara pagando la cantidad pactada de divisa. Pero en todo
caso, el pago en bolivares se hard conforme al tipo de cambio vigente al momento de efec-
tuarse el pago.

Este principio general estd sujeto a restricciones establecidas en la Ley, como es el caso,
precisamente, del articulo 23 de la LEPDHV que prohibe pactar la divisa como moneda en
los contratos de créditos hipotecarios, los contratos de ventas con financiamientos u opera-
ciones de compraventa destinados a la construccion, autoconstruceién, adquisiciéon, amplia-
cién o remodelaciéon de vivienda. Adicionalmente, v respecto de los préstamos hipotecarios
para vivienda en moneda extranjera, ordena la reposicién a su estado original.

El articulo 23 genera dos dudas fundamentales: cudl es su d&mbito de aplicacién, o sea,
qué contratos son afectados por esa limitacién, y el alcance de la reposicion alli ordenada, en
tanto, en principio, la aplicaciéon de esa disposicion parece colidir con el principio constitu-
cional de irretroactividad. Ambos aspectos fueron resueltos por la sentencia de la Sala de
Casacion Civil de 18 de diciembre de 2006, caso Inversiones PP001 C.A., con ponencia del
Magistrado Carlos Oberto Vélez.

II. LA INTERPRETACION DEL REGIMEN DE LAS OPERACIONES INMOBILIARIAS
EN DIVISAS POR LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA DE CASACION CIVIL

La sentencia de la Sala de Casacion Civil de 18 de diciembre de 2006 aclaré las dudas
que plantea el citado articulo 23 de la LEPDHYV, conforme se expone de seguidas:

.- En primer lugar, se acota que el contrato a que se refiere el articulo 23 de la LEPDHV
“es el constitutivo del derecho real sobre el bien o bienes inmuebles vendidos donde se esta-
blece la garantia hipotecaria, es decir, es el contrato de crédito hipotecario para adquisicién
de vivienda y el cual debe protocolizarse ante la Oficina de Registro Inmobiliario correspon-
diente”. Los contratos de opcidn de compra-venta quedan, pues, fuera del ambito de esa
disposicién, acotamos, en la medida en que no impliquen obligacién alguna distinta a la
promesa de compra venta.

.- En segundo lugar, en cuanto al ambito de aplicacién temporal del citado articulo 23,
la Sala diferencié los distintos supuestos que pueden plantearse.

(1) El articulo 23 de la Ley no aplica a los contratos suscritos anfes de la entrada en vi-
gencia de la Ley, en tanto “el origen, desarrollo y culminacién de la relacion crediticia del
deudor hipotecario, se produjo con anterioridad a la promulgacion de la mencionada Ley™.

(1) Ademas, se acoté que el articulo 23 rige plenamente a los contratos de adquisicién
de vivienda con garantia hipotecaria celebrados /uego de su entrada en vigencia, aun cuando
respecto de esa vivienda se hubiere celebrado con anterioridad un contrato de opcién de
compra venta. Ello es asi por cuanto la celebracion de tal contrato de opcién no constituye la
relacién crediticia, la cual solo surge con el préstamo hipotecario.

(111) El articulo 23 de la Ley aplica a los contratos de adquisicion de vivienda con garan-
tia hipotecaria suscritos en divisas cuyos pagos se efectien Juego de la entrada en vigencia de
la Ley. En todo caso, se advierte que los pagos realizados en divisa anfes de la entrada en
vigencia de la Ley no pueden ser afectados por ésta, en tanto lo contrario implicaria recono-
cer sus efectos retroactivos. Por ello, sélo el remante o saldo deudor debera ser recalculado
en bolivares, sefialandose que “el saldo resultante, se repondra considerando el valor de la
moneda extranjera para el momento en que se suscribié el contrato de crédito hipotecario
para adquisicion de vivienda.” No obstante lo anterior, las cuotas dejadas de pagar deberan
ser recalculadas “a la tasa de cambio vigente para el momento en el que debieron ser can-
celadas”.
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Resumen: E! Comentario analiza la Sentencia de la Sala Constitucional
N© 962, 9 de Mayo de 2006, en particular, el uso prdctico que en ella se
hace del principio de colaboracion entre las ramas del Poder Publico y de
la concepcion subjetiva del contencioso-administrativo, a fin de mostrar lo
incompatible que resulta ese uso con el Estado Constitucional vigente.

El articulo 211 del Decreto con Fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo Agrario publica-
do en Gaceta Oficial N° 37.323, de fecha 13 de noviembre de 2001, que equivale al articulo
207 de la actual Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, publicado en Gaceta Oficial N° 5.771,
Extraordinario, de fecha 18 de mayo de 2005 (en lo que sigue, Ley de Tierras), dispone lo
siguiente:

“Articulo 207. El juez agrario debe velar por el mantenimiento de la seguridad agroalimenta-
ria de la Nacion y el aseguramiento de la biodiversidad y la proteccion ambiental. En tal sen-
tido, el juez agrario, exista o no juicio, debera dictar oficiosamente las medidas pertinentes a
objeto de asegurar la no interrupcion de la produccion agraria y la preservacion de los recur-
sos naturales renovables, haciendo cesar cualquier amenaza de paralizacion, ruina, desmejo-
ramiento o destruccion. Dichas medidas serdn vinculantes para todas las autoridades publi-
cas, en acatamiento del principio constitucional de seguridad y soberania nacional”.

Dado que, con base en la citada disposicién legal, los jueces agrarios estin habilitados
para dictar oficiosamente las medidas pertinentes a objeto de asegurar la no interrupcion de la
produccion agraria v la preservacion de los recursos naturales renovables, “exista o no jui-
cio”, en fecha 25 de marzo de 2003, se intent6 en su contra ante la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia un recurso de nulidad por motivos de inconstitucionalidad,
junto con solicitud de medida cautelar innominada, por estimar las recurrentes que dicha
disposicién legal violentaba varios principios v derechos de rango constitucional, como son
el principio de division en ramas del Poder Publico, el principio de interdiccion de la arbitra-
riedad y los derechos a la defensa y al debido proceso judicial.

Mediante decision N° 1.946, de fecha 16 de julio de 2003, la Sala Constitucional, con
ponencia del Magistrado Delgado Ocando, acordd la medida cautelar innominada solicitada,
y, por tanto, suspendié “en forma provisional y general la aplicacién de la norma contenida
en el articulo 211 del Decreto N° 1.546 con Fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo Agrario”,
hasta tanto fuera dictada la decisiéon sobre el fondo de la nulidad requerida. Esto, luego de
tomar en cuenta, fundamentalmente, que la disposicion impugnada ya habia sido aplicada en
contra de las recurrentes, mediante fallo dictado en fecha 18 de diciembre de 2002, por el
Juzgado Superior Segundo Agrario de los Estados Aragua, Carabobo y Cojedes, en el que se

acordaron, sin juicio previo, una serie de medidas cautelares tales como el comiso de mer-
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cancias propiedad de las sociedades actoras. En la misma decision, dejé advertido la Sala,
que los jueces agrarios conservaban el amplio poder cautelar que les atribuia el articulo 211
de la Ley de Tierras, pero solo respecto de procesos judiciales en curso.

Recientemente, y en contra de lo que podia preverse en atencién a la motivaciéon de la
decisién antes aludida, en sentencia N° 962, de fecha 9 de mayo de 2006, con ponencia del
Magistrado Francisco Carrasquero Lépez y votos salvados de los Magistrados Cabrera Ro-
mero y Rondén Haaz, la Sala Constitucional declaré sin lugar el recurso de nulidad por moti-
vos de inconstitucionalidad interpuesto en contra del articulo 211 de la Ley de Tierras, actual
articulo 207, y revoco la medida cautelar innominada de suspension de efectos de dicha dis-
posiciéon legal, con lo cual, hoy dia, de nuevo, cualquier juez agrario, y contencioso-admi-
nistrativo en general, puede, fuera de un proceso judicial, adoptar ex officio las medidas pro-
visionales que juzgue necesarias para asegurar la no interrupcién de la produccion agraria y
la preservacién de los recursos naturales renovables.

Esta decision de la Sala Constitucional, como intentaremos mostrar en las lineas que si-
guen, es sumamente preocupante. No solo desde el punto de vista teérico y dogmaético, al
haber declarado la constitucionalidad de una disposicién legal que, a todas luces, contradice
la teoria general y constitucional de la Jurisdicciéon como funcién especifica del Estado, sino
especialmente desde el punto de vista practico, al ensayar una suerte de “nueva” comprension
de la funcion jurisdiccional en su relacién con la funcién administrativa, que apunta, al parecer,
a reducir al minimo la separacion entre Jurisdiccién y Administracion, paraddjicamente a través
de la -falaz- invocacion de la concepeion subjetiva del proceso contencioso-administrativo.

Para dar cuenta de lo anterior, el presente comentario, que insiste en la tradicional pero
insuficiente critica interna de la actividad judicial', (i) expone en forma sintética las razones
que llevaron a la Sala Constitucional a desestimar la impugnacion del articulo 211 de la Ley
de Tierras y a proponer esa nueva manera de comprender la separacién entre Jurisdiccion y
Administracién, luego (i1) las razones por las cuales discrepamos de la decisiéon tomada por la
mayoria de la Sala, y (ii1) las implicaciones juridicas que esta nueva doctrina de la Sala Cons-
titucional tendrd previsiblemente sobre el control judicial, independiente e imparcial, de la
actividad administrativa en Venezuela.

1 “Comuinmente, los criticos del derecho adoptan o bien una perspectiva ‘interna’ y evaluan las
razones normativas que fundamentan las decisiones judiciales; o bien adoptan una perspectiva ‘ex-
terna’ y estudian los correlatos empiricos que acompafian las resoluciones judiciales (como la
ideologia personal del juez, el estatus social de la parte perdedora, y los recursos materiales de la
parte vencedora). Los criticos con un enfoque interno preguntan si las decisiones legales son co-
trectas o incorrectas. Los criticos con un enfoque externo se preguntan si revelan un sesgo sistema-
tico a favor de una u otra de las partes en conflicto. La perspectiva interna sigue lo que llamaré 16-
gica del razonamiento o de la argumentacion: la examinacion de argumentos legales. La perspecti-
va interna se basa en lo que llamaré la légica de la asociacién o de la covariacion: la busqueda de
circunstancias extralegales que covarien con las decisiones judiciales.” Andreas Schedler, “Argu-
mentos y Observaciones: De Criticas Internas y Externas a la Imparcialidad Judicial”, en Revista
Isonomia N° 22, Abril de 2005, traduccion de Laura Manriquez, cuyo texto integro puede consul-
tarse en la pagina web: http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/0692739082244
8328732268/15148.pdf?incr=1.
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L LAS RAZONES DE LA SALA CONSTITUCIONAL O EL INTENTO POR FUNDAR
UNA NUEVA RELACION ENTRE LA JURISDICCION Y LA ADMINISTRACION
EN EL MARCO DEL ESTADO SOCIAL

Inicia la Sala Constitucional su “andlisis de la situacién” sosteniendo que la separacion
de poderes, al conllevar el reconocimiento de una pluralidad de funciones que en la actuali-
dad no se conciben distribuidas de manera exclusiva y excluyente entre los 6rganos investi-
dos del Poder Publico, sino tinicamente asignadas de forma preponderante a unos respecto de
otros, esta regida por el principio de colaboracién entre los érganos que ejercen los llamados
Poderes Publicos.

Con base en ello, entiende la Sala en que no habria ya una efectiva separaciéon del Poder
Publico, sino una distribucion sujeta a la colaboracion, entendida esta ultima como una
asuncion reciproca, e incluso simultanea, v no limitada de las funciones estatales por cada
una de los 6rganos que conforman las ramas de los Poderes, como consecuencia directa de la
clausula del Estado Social de Derecho.

Acto seguido, la Sala Constitucional vincula esa postmoderna’ idea de la distribucion del
Poder Publico, como colaboracion entre 6rganos que pueden ejercer todas las funciones estata-
les, con el caracter subjetivo del proceso contencioso-administrativo, para sefialar que esta
subjetividad, la cual se entiende como el poder de “los organos jurisdiccionales [para que]
dispongan lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas”, ha
sido posible gracias a que la separacién del Poder Publico en ramas no es rigida, ni liberal.

En esta linea, y apoyandose con afdn en copiosa doctrina extranjera, indica la Sala que de-
bido a esta comprensién subjetiva de su funcién, los tribunales contencioso-administrativos
tienen atribuida la facultad de sustituirse en determinados casos en la Administracion, cuando
ello es menester para garantizar una tutela judicial efectiva, con base en “los principios y
valores del Estado democrdtico y social de Derecho y Justicia”, pues esa jurisdiccion ya no
es objetiva’.

Asimismo, invocando la interpretacion que hizo del principio de divisién de Poderes en
su sentencia N° 2855/ 2002, y en fallo 5 de abril de 2005, caso: Agropecuaria Villa Carmen,
la Sala aclara que ni los poderes inquisitivos de la Administracién, ni los inquisitivos de los
Jueces, transgreden per se la division de poderes, pues “la estructura orgdnica y funcional
del Estado, dispuesta en el Texto Fundamental”, estipula una “conceptualizacion flexible”
del principio de division de los “Poderes Publicos™.

2 “La critica del fundacionalismo es caracteristica del posmodernismo que promueve una apertura
recelosa de toda univocidad y de todo ‘finalismo’ incontrastable. Por eso, el posmodemismo des-
confia de las creencias tradicionales y se compromete con una atmoésfera contingente, historica,
plural, agonistica y estética. Lyotard trata de reemplazar el modelo de conocimiento racionalmente
ordenado por una pluralidad de ‘narrativas’ que ponga fin a la creencia en los grandes relatos” José
Manuel Delgado Ocando, “Nietzche y el Posmodermismo”, en Estudios de Filosofia del Derecho,
Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2003, p. 410.

3 Textualmente afirmé: “De esta forma, tal como sefiald esta Sala en sentencia del 17 de marzo de
2003, dictada en el caso Ricardo Cella, en el expediente N° 02-1271, los 6rganos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa tienen atribuida la facultad de sustituirse en determinados casos en la
Administracién, cuando ello sea necesario para garantizar una tutela judicial efectiva, con base en
los principios y valores del Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia, donde la plena
jurisdiceion del contencioso-administrativo no s6lo se limita a declarar la nulidad de la actuacién o
de la abstencion, sino también de proveer lo necesario para tutelar los derechos e intereses de
quienes han visto cercenados sus derechos por el arbitrario proceder de la Administracion (con-
cepeidn subjetiva)”.
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Esta flexibilizacién del principio de division de Poderes permite, a juicio de la Sala, que
cada uno de los érganos que ejercen los Poderes Publicos colaboren entre si asumiendo
“ademas de las funciones que le son propias por orden constitucional, finciones que son

3

caracteristicas de otros Poderes”.

Asi, dando a entender que el juez contencioso-administrativo puede administrar en al-
gunos casos (cuando se sustituye en la Administracién) en los que colabora con el ejecutivo,
la Sala Constitucional sefiala que dicho juez (extrafiamente, no lo limita al juez contencioso-
agrario, que es el unico al que alude el articulo 211 de la Ley de Tierras, actual articulo 207)
estd constitucionalmente habilitado para trascender el mero control de legalidad sobre la
actuacion administrativa, cuando le toca restituir las situaciones subjetivas vulneradas.

Explicitamente, indica la Sala que, a partir de los principios de tutela judicial y de cola-
boracién de poderes, que supuestamente lo habilitan a administrar cuando restituye la situa-
cién infringida, el juez contencioso-administrativo “puede desarrollar, en determinados
casos, una actividad que desde el punto de vista sustancial —no asi orgdnico- podria ser
calificada como una funcién administrativa™.

Llegado a este punto, el razonamiento de la Sala se desplaza de la urgencia de proteger
situaciones subjetivas particulares a la de proteger situaciones subjetivas colectivas, y la
lleva a sostener de manera explicita que los poderes inquisitivos del juez contencioso-
administrativo son efecto de la concepcion social y de justicia del Estado venezolano “carac-
terizado por una institucionalidad que se adecua a lo que sea oportuno y posible en un mo-
mento determinado” que tiene en cuenta la situacién real de los ciudadanos para “disminuir
las desigualdades sociales”.

De este modo, los jueces contencioso-administrativos tienen, segun la Sala Constitucio-
nal, la obligacién de ayudar al Ejecutivo y al Legislativo en la tarea de disminuir las diferen-
cias sociales, no solo mediante la correcta interpretacién y aplicaciéon del Derecho como hasta
ahora se pensaba, sino a partir de la premisa politica fijada por la misma Sala en su sentencia
de 24 de enero de 2002, caso: Deudores Hipotecarios, segin la cual “la Constitucion ante-
pone el bien comuin (interés general) al particular”.

4 Indicé literalmente la Sala cuanto sigue: “Efectivamente, se puede observar como de acuerdo con
los principios de tutela judicial efectiva y colaboracion de poderes, el juez contencioso administra-
tivo puede desarrollar, en determinados casos, una actividad que desde el punto de vista sustancial
—no asi organico- podria ser calificada como una funcién administrativa. Ello asi, debe este Su-
premo Tribunal determinar si tal actuacién pudiera desarrollarse oficiosamente y al respecto se ob-
serva lo siguiente: (...) la ley puede establecer las circunstancias de acuerdo a las cuales actiia un
determinado 6rgano jurisdiccional, regulando la actuacion procesal de los justiciables y los pode-
res que el juez puede ejercer en el ejercicio de su actividad de heterocomposicion de los conflictos,
lo cual incluso comprende el establecimiento del matiz dispositivo o inquisitivo de un determinado
procedimiento, todo en funcion de la materia y los intereses que habran de tutelarse ante dicho
juzgador. De este modo, en materia de derecho privado por regla general priva el principio dispo-
sitivo en los procesos judiciales, mientras que en materia de derecho publico, tal como ocurre en la
denominada jurisdiccion (competencia) contencioso administrativa, el legislador otorga amplios
poderes de disposicion al 6rgano decidor. Lo expuesto permite inferir que mientras el legislador se
mantenga en el contexto constitucional, resulta aplicable el conocido aforismo de Delolme, seglin
el cual la ley lo es y lo puede hacer todo (salvo convertir a un hombre en mujer), evidenciandose asi
la fuerza del imperio de la ley en el Estado de Derecho venezolano y la supremacia del parlamento en
el gjercicio de la funcion legislativa, reguladora de las situaciones juridicas generales™.
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De seguidas, se seflala en la sentencia examinada que por lo anterior, es que el legisla-
dor da a los é6rganos jurisdiccionales poderes inquisitivos: para que salvaguarden las necesi-
dades de la poblacion. Y aclara, ademas, que el reconocimiento de esos poderes a los jueces
es de la esencia del Estado Social de Derecho, pues son medidas legales que buscan planifi-
car, racionalizar y regular la actividad de los particulares y del propio Estado, en beneficio
del colectivo’.

En un esfuerzo por apoyarse en el argumento de autoridad, afirma la Sala Constitucional
que las facultades oficiosas del juez contencioso-administrativo (aludiendo en forma implici-
ta al articulo 211 de la Ley de Tierras) evidencian, segiin Hauriou, un “poder semipretoriano
del juez administrativo, donde el Poder Judicial se encuentra llamado a garantizar los dere-
chos individuales y colectivos de los justiciables”, a través de la actividad materialmente
administrativa antes mencionada.

De inmediato, se pasa en la decision a sefialar que por todo lo expuesto, el articulo 211
de la Ley de Tierras no vulnera el principio de divisién de Poderes, como lo estimaron las
actoras, segun la Sala, por partir de una “comprension limitada del Poder Judicial”, propia
de la Ley francesa de 1790, pues éste no solo se ocupa de velar por la sujecién del Estado v
los particulares al Derecho, sino de la proteccién de los derechos y garantias fundamentales a
través del ejercicio de la actividad administrativa, en tanto manifestacion de la colaboracion
de las ramas del Poder Publico entre si.

Estim6 entonces la Sala Constitucional que no vulnera el principio de divisién del Poder
Publico la potestad que el articulo 211 de la Ley de Tierras da al juez agrario (aunque la Sala
habla permanentemente del juez contencioso-administrativo en general) para que se realice
las funciones del érgano o ente administrativo, ya que aquélla le permite, en ciertas circuns-
tancias de hecho, propiciar un proceso in audita parte en el cual proveer lo conducente para
salvaguardar la continuidad agraria o la preservacion de los recursos naturales, al margen de
que Administraciones como el Instituto Nacional de Tierras o el Ministerio del Ambiente,
verbigracia, tengan atribuidas esas mismas finalidades.

Por si acaso, se aclara en la decisiéon que el legislador no estd impedido de atribuirle a
los jueces agrarios facultades inquisitivas ni posibilidad de actuaciones oficiosas, pues éstas
“en modo alguno coliden con su imparcialidad, sino que se encuadra en el cardcter subjeti-
vo y garantista del procedimiento contencioso-administrativo”.

Asi, concluy6 la Sala Constitucional en que resulta constitucionalmente legitima la ac-
tuacién oficiosa de los tribunales cuando el bien tutelado asi lo amerite y exista disposicion
legal que lo faculte, “como es el caso de adopcion de medidas que desde el punto de vista
material pudieran calificarse de funciones administrativas, tomadas en ejercicio de la potes-
tad jurisdiccional”, que han de controlarse a través de la técnica de los conceptos juridicos
indeterminados que emplea el articulo 211 de la Ley de Tierras.

5 Sefialé sobre este punto, lo que sigue: “Es esta la ratio de los poderes inquisitivos del juez conten-
cioso, como un efecto de la concepcidn social y de justicia del Estado venezolano, caracterizado
por una institucionalidad que se adecua a lo que sea oportuno y posible en un momento determi-
nado. Para ello, se tiene en cuenta la situacion real de los ciudadanos y se adoptan normativas que
persiguen disminuir las desigualdades sociales, permitiendo que las personas ajenas al poder pu-
blico o privado obtengan una mejor calidad de vida. Ello implica que en materias relacionadas con
el interés general, el Poder Publico se abra paso mediante la intervencion directa sobre determina-
das circunstancias, a los fines de tutelar a la colectividad, lo cual guarda una incontrovertible rela-
ci6n con el supra referido caracter subjetivo del contencioso administrativo, cuyo desarrollo persi-
gue la proteccion de las situaciones juridicas de los particulares”.
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Por ultimo, la Sala complementé su conclusion indicando que el articulo 211 de la Ley
de Tierras no afecta el derecho a la defensa ni el debido proceso, pues la adopcion in audita
parte de la medida preventiva por el juez agrario en modo alguno supone la inexistencia de
un procedimiento en el que se haga oposicién a la medida decretada, pues la expresion “exis-
ta o no juicio” alude solo la no pendencia de un juicio previo.

No obstante, precisamente porque no lo prevé el articulo impugnado, la Sala ordend a
los jueces agrarios aplicar lo pautado en el articulo 602 del Codlgo AdJethO Civil, luego de
acordada la medida de manera oficiosa por el juez sin un juicio previo, acaso sin reparar en
que, para entonces, la lesion a la imparcialidad del juez resulta ya irreversible.

II. LAS RAZONES DEL DISENSO O PORQUE LA JURISDICCIC)N SOLO PUEDE
COLABORAR CON LA ADMINISTRACION A TRAVES DEL CONTROL JUDI-
CIAL DE SU ACTUACION, NO ADMINISTRANDO JUNTO A ELLA

1. Division del Poder Piiblico, principio de colaboracion y estado constitucional

Resulta perspicaz que una demanda de nulidad que bien pudo resolver la Sala Constitu-
cional atendiendo al sistema de distribucién de competencias que la Constitucién de 1999
contempla, haya sido desestimada mediante la invocacién e interpretacion inédita de dos princi-
pios constitucionales, como son el de colaboracion entre los Poderes Publicos y el cardcter
subjetivo del contencioso-administrativo, en tanto orden integrante de la Jurisdiceion.

Pero es el caso que la Sala, apartandose de la sugerencia de limitar al maximo la invoca-
cién de los pr1n01plos generales como premisa normativa para la resolucion de controversias®,
en vez de examinar las disposiciones constitucionales que atribuyen al Ejecutivo y al Leglsla-
tivo la competencia-obligacion de satisfacer las necesidades colectivas (articulos 141 y 156,
entre otros) v al Judicial la potestad-obligacién de resolver mediante sentencias fundadas en
Derecho las controversias juridicamente relevantes (articulos 26, 253, 257 y 259), optéd por
invocar principios constitucionales, darles una interpretacion sui generis a los mismos y
resolver la impugnacién con apoyo en ellos inicamente.

Sin embargo, el esfuerzo por justificar ese proceder no resulta suficiente de entrada, por-
que es inconsistente argumentar, a partir del principio de colaboracién entre si de los érganos
del Poder Publico, que las necesidades inmediatas y futuras de la sociedad deben ser atendi-
das por los tribunales, pues es al Ejecutivo y al Legislativo a los que corresponde, de acuerdo
con la distribucién de competencias hecha por la propia Constitucién, la atencion y satisfac-
cién de esas necesidades en nombre del Estado, en la medida que son ellos quienes ejercen la
funcién Politica y Econémica en el ambito estatal.

En esta tarea, la misién que corresponde a los tribunales es supervisar que las medidas
adoptadas por dichas ramas sean cumplidas y acatadas a favor de los derechos de todos los
ciudadanos y no solo de una parte de ellos, salvo, por supuesto, que las mismas sean contra-
rias a la Constitucién, y controlar que en la aplicacion de dichas medidas, los érganos y entes
del Legislativo y el Ejecutivo no incurran en violacién del Derecho, y que si lo hacen se
restablezcan y reparen las situaciones subjetivas lesionadas.

6 Cfr. Manuel Aragén Reyes, “El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad”, en Estudios
de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, pp.
175 y ss.
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Tal punto de vista, por cierto, en modo alguno se funda en la Ley francesa del afio 1790,
pues ésta no tenia como idea fundamental la nociéon de control de las ramas ejecutivas y
legislativas del Poder Publico por parte de la rama judicial que es lo propio en el actual Esta-
do de Derecho. Es més, la finalidad de esa Ley era impedir que los jueces de la época (en
realidad, no eran jueces como los conocemos hoy dia sino integrantes de la clase social nobi-
liaria) interfirieran (es decir, controlaran politicamente) la actividad de la Administracién (en
manos de la clase burguesa revolucionaria).

Quizé sea importante recordar que, desde su reconocimiento en los albores de la Mo-
dernidad occidental, buena parte de los derechos inherentes a toda persona humana se conci-
ben como limites a los poderes del Estado, respecto de los cuales éste solo puede actuar de
forma proporcional, sin afectar o desconocer su goce efectivo por los ciudadanos’, y que los
tribunales, a partir del reconocimiento de la Constitucién como norma juridica, se han erigido
como protectores de esos derechos inherentes a todo ser humano, esto es, como guardianes de
que los limites del Estado no sean arbitrariamente traspasados por éste.

Por ello, aun cuando existen algunos derechos, también inherentes a la persona humana,
que requieren de la intervencion del Estado para su efectivo goce v disfrute, debido a las des-
igualdades naturales en que se encuentran los individuos, tal necesidad de intervencion no habi-
lita ni a la Administracién ni a los tribunales a colocar a unos derechos por encima de otros, es
decir, a privilegiar la proteccién y garantia de unos por encima de la proteccién y garantia de
otros, pues ello iria en contra del principio de la interdependencia de los derechos humanos.

El Estado, y en especial los tribunales, dado el atributo de interdependencia de los dere-
chos inherentes al ser humano, estan obligados por la Constitucién y los Tratados Internacio-
nales de Derechos Humanos a respetarlos y garantizarlos a todos por igual. Es por ello que el
Estado no puede defender ninguna idea de bien por encima de las restantes, ya que su autori-
dad se limita a garantizar la seguridad, el orden y la justicia en el ejercicio de los derechos y
en el acceso a bienes y servicios, no estandole dado el dotar de contenido los proyectos de
vida de cada ciudadano o grupo de ellos.

Sin duda, en el Estado constitucional, estadio superior del Estado de Derecho legalistag,
la distribucién en ramas del Poder Publico tiene por objeto lograr un mejor sistema de pesos
y contrapesos entre cada uno de los érganos que ejercen ese Poder Publico, de modo que la

7 “En efecto, la proteccion a los derechos humanos, en especial los derechos civiles y politicos
recogidos en la Convencion, parte de la afirmacion de la existencia de ciertos atributos inviolables
de la persona humana que no pueden ser legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder
plblico. Se trata de esferas individua-les que el Estado no puede vulnerar o en las que solo puede
penetrar limitadamente. Asi, en la proteccion a los derechos humanos, estd necesariamente com-
prendida la nocion de la restriccion al ejercicio del poder estatal”. Corte IDH. La Expresion “Le-
yes” en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva
OC-6/86 del 9 de mayo de 1986.

8 En este modelo de Estado, reconocido por el articulo 7 de la Constitucion de 1999 “la ley, por
primera vez en la época moderna, viene sometida a una relaciéon de adecuacion, y por tanto, de su-
bordinacién, a un estrato mas alto de derecho establecido por la Constitucion. De por si, esta inno-
vacion podria presentarse, y de hecho se ha presentado, como una simple continuacién de los prin-
cipios del Estado de derecho que lleva hasta sus ultimas consecuencias el programa de la completa
sujecion al derecho de todas las funciones ordinarias del Estado, incluida la legislativa (a excep-
ci6n, por tanto, s6lo de la funcién constituyente). Con ello podria decidirse, se realiza de la forma
mas completa posible el principio del gobiemo de las leyes en lugar del gobiemo de los hombres,
principio frecuentemente considerado como una de las bases ideologicas que fundamentan el Esta-
do de derecho”. Gustavo Zagrebelski, £l Derecho dictil. Ley, derechos, justicia, Editorial Trotta,
Madrid, traduccion de Marina Gascon, 4ta ed., 2002, p. 33.
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idea de control es cardinal. Pero no entendida como la posibilidad de sustitucién de unos
organos en las funciones propias de otros 6rganos de acuerdo con el principio de competen-
cia, sino como posibilidad efectiva de control juridico, de unos 6rganos por otros, en el cum-
plimiento de sus obligaciones de garantizar Jos derechos y satisfacer /as necesidades publi-
cas. Por ello es anacréonico anteponer Estado Social a Estado de Derecho, o viceversa, pues
en el Estado constitucional ambas clausulas estan integradas armonicamente.

En el contexto de las democracias constitucionales actuales, el control lo efectia cada
rama del Poder Publico ejerciendo la funcién que le es propia en forma preponderante, no
mediante el ejercicio de la funcién que es preponderante en alguna otra de las ramas. Y el
nivel mas elevado de ese control, no sujeto a ninglin otro, lo ejerce el Poder Judicial, pues
éste es el unico autorizado a resolver las disputas juridicas de toda indole, incluidas las susci-
tadas entre 6rganos y entes publicos, mediante actos (sentencias) con fuerza de cosa juzgada,
todo ello, insistimos, de acuerdo con el reparto de competencias que la propia Constitucién
hace, y que el legislador no es libre de desconocer.

Porque la Constitucion asi lo establece, la funcién administrativa es controlada por la
funcién jurisdiccional mediante el ejercicio por parte de ésta —de los tribunales- de sus potes-
tades judiciales (evaluacién de la conformidad con el Derecho de lo actuado), y no por medio
del uso de sus -limitadas y no predominantes- funciones administrativas.

En definitiva, como lo ha seflalado la més reconocida doctrina, la Jurisdiccion es la fun-
cién estatal dirigida a resolver disputas juridicas mediante sentencias que declaren el Derecho
con fuerza de cosa juzgada, mientras que la Administracion es la funcion estatal dlrlglda a
tutelar en forma directa e inmediata intereses ptiblicos, mediante actos administrativos’.

Ahora bien, dado que los érganos que ejercen las diferentes funciones en que se mani-
fiesta y concreta el Poder Publico que el Estado ostenta por delegaciéon de los ciudadanos,
sirven a objetivos colectivos comunes (los sefialados en el Preambulo y los articulos 1, 2y 3
de la Constitucién), seria absurdo que contendieran entre si o se entorpecieran el trabajo los
unos a los otros. De este modo, la primera medida que la Constitucién adopta para evitar tal
contencién, es el principio de competencia, o la atribucion especifica, expresa, positiva de
funciones y potestades dirigidas, cada una segiin su naturaleza, a satisfacer necesidades e
intereses publicos, colectivos, en la que ciertamente no hay coincidencia total entre cada rama
y la funcién o potestad atribuida.

En refuerzo de ello, la Carta Magna adopta el principio de la colaboracién de los “Pode-
res Publicos™ entre si, con cuya adecuada comprensién se pretende evitar el surgimiento de
los 1lamados “conflictos constitucionales™ (ver articulo 336.9 de la Constitucion), y lograr el
cumplimiento efectivo de los fines a que propenden las diferentes ramas, sin la interferencia
ilegitima de las otras.

No obstante, ni de la asignacién no exclusiva ni excluyente de funciones a cada una de
las ramas, ni del principio de la colaboracién de las ramas del Poder Publico entre si, se si-
gue, como parece sugerirlo la Sala Constitucional, por ejemplo:

9 Sobre esta clasica -e imprescindible para la vigencia de la democracia- distincioén, véase, entre
otros autores, Adolfo Merkl, Teoria General del Derecho Administrativo, Comares, Granada, tra-
duccion de José L. Monereo Pérez, 2004, pp. 30 y ss; y Juan Montero Aroca y otros, Derecho Ju-
risdiccional I, Parte General, Tirant Lo Blanc, Valencia, 2000, pp. 39 y ss. Entre nosotros, vease
Mario Pesci Feltri, Teoria General del Proceso, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2% edi-
cién, 2003, pp. 16y ss.
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a) Que el Poder Judicial pueda crear un servicio publico (asunto que compete solo al
Ejecutivo),

b) Que el Poder Fjecutivo pueda ejercer el control politico y fiscal sobre el gasto ptbli-
co (tema que compete solo al Legislativo y a la Contraloria) o;

¢) Que el Poder Legislativo pueda dictar actos de ejecucién directa e inmediata de la
Constituciéon que resuelvan controversias juridicamente relevantes (asunto que compete solo
al Judicial).

En efecto, la colaboracién de las ramas no supone cambalache o trueque de funciones
entre los diferentes érganos, ni tampoco supone que los Poderes nunca interferiran unos con
otros, pues las actuaciones contrarias a Derecho deben ser impedidas.

Asi, si el Legislativo dicta una Ley inconstitucional, el Judicial debe impedir la aplica-
cién de esa Ley; si el Fjecutivo malgasta los recursos publicos, el Legislativo debe negar la
entrega de nuevos recursos e iniciar la investigacion que corresponda; y si el Judicial traspasa
los limites de su control judicial, el Legislativo, siempre que ello no viole la tutela judicial,
debe dictar leyes que impidan el Gobierno de los Jueces.

2. Cardcter subjetivo del contencioso-administrativo y funcion administrativa

Ahora bien, si la colaboracion entre Poderes no permite que los jueces administren para
satisfacer necesidades colectivas, jserd que, con apoyo en el cardcter subjetivo del proceso
contencioso-administrativo, los tribunales si podrian ejercer una actividad materialmente
administrativa, paralela a la desplegada por la Administracién? La respuesta a esta duda que
siembra la decisién comentada debe ser categorica: no.

Como es bien sabido, el caracter subjetivo del proceso contencioso-administrativo'®
procura superar la concepceién ortodoxa de dicho proceso como un juicio objetivo, en el que
no existen partes en conflicto, y reivindicar el derecho constitucional a la tutela judicial efec-
tiva, integral, plena, de los ciudadanos frente a las actuaciones contrarias a Derecho de la
Administraciéon. Pero en modo alguno procura transmutar al juez en un administrador del
interés publico, pues la imparcialidad e independencia de la funcién jurisdiccional prohibe
categoricamente esa transmutacion.

En pocas palabras, trata esa concepcion de sacar el contencioso-administrativo del am-
bito del Derecho Administrativo sustantivo, para residenciarlo en el Derecho Procesal, al que
por naturaleza y finalidad corresponde, pues se trata de una manifestacion explicita de la
Jurisdiceién y no de una Administracion contenciosa, como fue entendido originalmente el
contencioso-administrativo en la Francia post-revolucionaria.

10 Sobre la concepcion subjetiva del contencioso-administrativo, véase Eduardo Garcia de Enterria,
“El desmontaje del objetivismo y la recuperacion para el contencioso-administrativo del sentido de
la justicia. El derecho a la proteccion contencioso-administrativa como un derecho fundamental de
los ciudadanos”, en Problemas del Derecho Publico al comienzo de Siglo, Civitas, Madrid, 2001,
pp. 45 y ss. Cabe advertir, que la concepcidon “subjetiva” del contencioso-administrativo, como
juicio sometido a los principios del debido proceso y de la tutela judicial, comenz6 su difusion en
Venezuela bajo la vigencia de la Constitucion de 1961. Al respecto, véase Gustavo Linares Benzo,
“El caracter subjetivo del procedimiento contencioso-administrativo”, en Liber Amicorum. Home-
naje a la Obra Cientifica y Docente del Profesor José Muci-Abraham, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 1994, pp. 389 vy ss.
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En tal sentido, una de las consecuencias juridicas que se siguen del caracter subjetivo
que los articulos 26, 257 y 259 de la Constitucién venezolana otorgan al proceso contencio-
so-administrativo, es que lejos de reforzar la colaboracién entre el Poder Judicial y el Poder
Ejecutivo a través de la realizacion de la funcién administrativa por parte del primero, queda
reforzada la intensidad con que el Judicial, a través de la funcién jurisdiccional, puede inter-
ferir en el actuar del Ejecutivo, cuando la actividad administrativa o gubernativa vulnera
derechos e intereses de los particulares, o desconozcan las competencias y potestades de otros
organos o entes publicos.

Son, a fin de cuentas, la tutela judicial efectiva y el control judicial pleno que deben
ejercer los tribunales sobre la actividad administrativa, las premisas que han llevado a re-
conocer a los jueces contenciosos el poder de ordenar en las sentencias de fondo en las que
resulta condenada la Administracién demandada, la adopcién de ciertas medidas o la obser-
vancia de conductas que debieron seguirse en sede administrativa, de acuerdo con el ordena-
miento juridico vigente, e incluso, en algunos casos, a asumir la ejecucion de tales o6rdenes,
pues solo de este modo es posible lograr el efectivo restablecimiento de la situacién juridica
subjetiva lesionada'’.

Sin embargo, es solo en casos especificos, en los que se considera como potestad de la
Jurisdiceidn, esto es, como funcion judicial y no administrativa, cuando los jueces conten-
cioso-administrativos se “sustituyen” en la Administracion.

En realidad, como se ha explicado detenidamente'’, mas que sustituirse, lo que hacen
dichos jueces es declarar el Derecho aplicable al caso y disponer el restablecimiento inme-
diato de la situacién infringida, sin hacer depender tal restablecimiento de la voluntad del
condenado (sea la Administraciéon o un particular), mediante el sefialamiento de todos los
efectos juridicos de la decision y de la ejecucion practica de esos efectos, en los casos de
desacato a lo dispuesto por el tribunal de la causa, en los que se pasa de una sustitucion de-
clarativa a una sustitucion ejecutiva.

Ahora bien, los jueces contenciosos no podrian, en ningin caso, “sustituirse” en la Ad-
ministracién condenada y, por ejemplo:

11 Esto explica por qué se cataloga como una medida de indole jurisdiccional y no de indole adminis-
trativa, el que en el fallo de fondo los jueces contenciosos, por ejemplo, luego de determinar la an-
tijuricidad de la negativa de un 6rgano administrativo a dictar un acto autorizatorio o certificatorio,
autoricen a hacer lo pedido por el actor a la Administracion, o certifiquen el hecho o acto que el
demandante habia solicitado certificar a la autoridad administrativa. Tales sentencias son posibles
sin menoscabo de la division en ramas del Poder Publico, porque se trata de actos fuertemente re-
glados, que deben dictarse una vez verificado el cumplimiento de los requisitos de ley. Igualmente,
en el caso de los actos administrativos que resuelven conflictos intersubjetivos, mas no en el de los
sancionatorios, se admite y considera valido por entero que los jueces contenciosos, si declaran la
nulidad absoluta (invalidez) del acto que resolvié el conflicto intersubjetivo, pasen a resolver el
fondo del conflicto en su sentencia definitiva sin necesidad de reponer la controversia a la sede ad-
ministrativa, para que el organismo autor del acto anulado dicte un nuevo acto susceptible de nue-
vo control judicial.

12 “En nuestro criterio, el Juez se sustituye en las partes cuando se subroga en su voluntad a fin de
dictar sentencia y cuando se subroga en su voluntad a fin de dar cumplimiento al fallo emitido.
Sustitucion en la declaracion y sustitucion en la ejecucion. De alli surge, como se vera, la distin-
cién entre el poder de sustitucion declarativa y el poder de sustitucion ejecutiva.” José Ignacio
Hernandez, “El poder de sustitucién del juez contencioso-administrativo: contenido y ejecucion de
la sentencia”, en AA/VV, El Contencioso-Administrativo Hoy, FUNEDA, Caracas, 2004, p. 309.
Véase también, Jesus Gonzalez Pérez, EI Derecho a la Tutela Jurisdiccional, Civitas, Madrid, 3™
edicion, 2001, pp. 337 y ss.
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a) Dictar un Reglamento por la ilegal o inconstitucional omisién de la Administracién;

b) Celebrar el contrato administrativo con el participante en el proceso licitatorio que
gané la buena pro por retardo o irregular actuacion de la Administracion;

¢) Asumir la direccion de un establecimiento que presta un servicio publico sanitario por
mala gestion de la Administracién;

d) Imponer una sancién administrativa a un funcionario o a un particular, por responsa-
bilidad disciplinaria o administrativa; u

e) Ordenar la ocupacion temporal de un inmueble con fines expropiatorios, por existir
un interés publico en la construccidén de una obra en dicho inmueble.

De adoptar cualquiera de las medidas anteriores, el juez contencioso-administrativo es-
taria extralimitindose en su competencia de restablecimiento de las situaciones juridicas
subjetivas e incurriendo en usurpaciéon de funciones, esto es, en incompetencia de indole
constitucional, y en violacién de principios tales como la divisién en ramas del Poder Publico.

Igualmente, se extralimita el juez contencioso, como veremos, cuando actlia sin que
ninguin syjeto de Derecho demanda su actuacion, esto es, sin que se ejerza una accion dirigida
a activar el aparato jurisdiccional, pues esa actuaciéon oficiosa sin proceso previo mina su
imparcialidad e independencia, al punto de volver ineficaz e inutil la aplicacion de un tramite
cautelar, como el previsto en el articulo 602 del Cédigo de Procedimiento Civil, en el que ni
siquiera existe cognicion plena para la defensa de los derechos e intereses.

3. Principio inquisitivo, contencioso-administrativo y principio dispositivo

Hecha la lectura de esta decisién 962, cabe preguntar, jacaso la proteccion del interés
publico o general podria justificar, como lo sugiere la Sala, el que los jueces contenciosos
realizaran actuaciones materialmente administrativas, paralelas a la actuacién de la Adminis-
tracion?. De nuevo, la respuesta ha de ser negativa. En primer lugar, porque los tribunales,
incluidos los contencioso-administrativos, ha sido creados para resolver controversias juridi-
camente relevantes mediante sentencias, no para administrar, gobernar o legislar.

En segundo lugar, porque, como acertadamente lo indica la Sala Constitucional en la
decisién examinada, toda doctrina utilitarista del ser humano y de la sociedad debe ser recha-
zada en el Estado Constitucional, pues aquélla impediria constantemente que fueran protegi-
das adecuadamente las situaciones juridicas subjetivas individuales. Y para eso estan los
tribunales, para evitar que la tendencia utilitarista de la Administracion avasalle los derechos
e intereses individuales o de una minoria. Sorprendentemente, este argumento es contradicho
por la Sala en la misma sentencia N° 962, y en otras previas y posteriores al fallo que se
examina, pues aquélla, mediante un discurso utilitarista y comunitarista, antepone siempre el
bien comun a los derechos.

Con independencia de lo importante, urgente o conveniente que pueda resultar una deter-
minada actuaciéon administrativa desde una optica social, econdémica, cultural o ambiental, si esa
actuacion infringié normas juridicas que protegen derechos e intereses de particulares o grupo
de éstos, sean esas normas de rango constitucional, legal o sub-legal, la Jurisdiccién contencio-
so-administrativa debe declarar invalida la actuacién y prohibir la continuaciéon de la misma.

Admitir lo contrario, como lo propone el dogma de la primacia absoluta del interés ge-
neral sobre el interés particular, implicaria una adopcién total por los jueces contencioso-
administrativos de una filosofia utilitarista en el control judicial de la Administracion, con-
forme a la cual si el nimero de los beneficiados por la ilegal o inconstitucional medida Admi-
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nistrativa es mayor al nimero de los perjudicados en sus derechos e intereses particulares,
entonces debe considerarse como buena y acorde con el interés publico la medida, y, en
consecuencia, debe ser respetada y tolerada por los tribunales.

Existe consenso en cuanto a que solo pueden exigir respeto a su validez aquellos actos
de los organos del Poder Publico que son dictados por una autoridad competente, siguiendo
el procedimiento legalmente establecido y con respeto y garantia de los derechos y libertades
de los particulares. Todos aquellos que no respeten estos tres elementos, al margen de los
“beneficios” colectivos que generen, deben ser expulsados del ordenamiento, si en realidad se
estd en un Estado constitucional y en un régimen democratico de gobierno.

Sin embargo, en la decision examinada se invoca el principio de colaboracion de las ra-
mas del Poder Publico entre si y la clausula del Estado Social de Derecho para justificar la
atribucion de potestades inquisitivas a los jueces contencioso-administrativos tales como la
de dictar medidas preventivas sin juicio previo. No se advierte que tal afirmacién es incom-
patible con la teoria general y constitucional de la Jurisdiccidén como funcién estatal dispuesta
a resolver las disputas juridicas, en forma independiente e imparcial, sin estar forzada de
antemano a favorecer a unos intereses sobre otros.

Precisamente, olvida la Sala que la actuacion de los jueces contenciosos es por regla ge-
neral, dada su naturaleza jurisdiccional, posterior y correctiva, nunca anterior al conflicto y
preventiva (salvo los casos de jurisdiccion voluntaria y de ciertas medidas cautelares que
podria acordar, si es instado a ello), ya que los tribunales, en el orden competencial que sea,
s6lo pueden actuar cuando estd por surgir o ha surgido ya una controversia juridicamente
relevante entre sujetos de Derecho, y, al menos, uno de éstos, debido a la prohibicion de
hacerse justicia por mano propia, acude ante el érgano judicial competente a solicitar que
dirima el conflicto.

La razon de tal modo de proceder de los jueces la encontramos en la vigencia de un
principio que, originalmente concebido como un principio de la teoria general del derecho
procesal, se erige hoy como un principio garante de la imparcialidad y la independencia® de
la actuacion judicial: el principio dispositivo.

En virtud de dicho principio, solo una vez que son instados por un interesado, es que
los jueces pueden evaluar las conductas de las partes en contencién, a través de los alegatos y
las pruebas llevadas al proceso, v juzgar la mayor o menor sujecién de dichas conductas a las
normas que rigen la relacion juridica entre las partes, a fin de establecer a quién debe favore-
cer la sentencia de fondo, cuya dispositiva debe fundarse en claros y consistentes argumentos
de hecho y de Derecho.

Y es en esta sentencia de fondo en donde el juez contencioso-administrativo, una vez
completado el analisis de la conformidad con el Derecho o no de la conducta de la parte
demandada, es decir, de la Administracién, podra adoptar u ordenar medidas tendentes a
restituir las situaciones subjetivas vulneradas, ya que en modo alguno puede hacer ello si (1)
nadie se lo ha pedido y (i1) si no hay pruebas suficientes de que es procedente la restitucion
solicitada.

13 Sobre los atributos de independencia e imparcialidad como componentes del derecho al debido
proceso, véase Héctor Faundez Ledesma, Administracion de Justicia y Derecho Internacional de
los Derechos Humanos (El Derecho a un Juicio Justo), Universidad Central de Venezuela, Cara-
cas, 1992, pp. 228 y ss.
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Ni la tutela judicial —que es un derecho, no un principio-, ni la colaboracién entre las
ramas del Poder Publico, sirven de fundamento a la tesis, asomada pero no desarrollada por
la Sala Constitucional, de una funciéon administrativa de los jueces contencioso-ad-
ministrativos dirigida a proteger el interés colectivo sobre el interés particular.

No obstante, partiendo de una errada consideracién de la tutela judicial como ‘prin-
cipio’ que deroga los principios constitucionales que rigen la funcién jurisdiccional (impar-
cialidad, equilibrio, sujecién a las formas procesales legales, etc.) v habilita a los jueces con-
tenciosos a actuar como “administradores’, y del principio de la colaboracién de las ramas del
Poder Publico entre si como sinénimo de intercambio en las funciones propias de cada una de
ellas, la Sala Constitucional declaré la constitucionalidad de la norma impugnada.

Una norma (el articulo 207 de la actual Ley de Tierras), que otorga a los jueces agrarios
(aunque la Sala Constitucional habla permanentemente de jueces contencioso-administrativos)
la posibilidad de que dicten sin peticién de parte, mas que medidas cautelares, medidas de
ordenacién, de control, de represion y, en general, de innovacién —sin procedimiento previo-
de situaciones juridicas subjetivas particulares, como si fueran 6rganos de la Administracién,
argumentando a favor de esta tesis inédita en nuestra tradicién constitucional y procesal, que
ello es comprensible desde el momento en que los jueces contenciosos estan regidos por el
principio inquisitivo.

Frente a esto, debe sefialarse que un principio cardinal, de indole constitucional y legal,
para la Jurisdiccién es el antes mencionado principio dispositivo, cuyas manifestaciones mas
importantes son las reglas segin las cuales (1) no hay proceso sin actor (nemo iudex sine
actore) v (i1) son las partes quienes tienen la carga de probar lo que han alegado en el proce-
so, sin perjuicio de las iniciativas oficiosas reconocidas al juez en esta materia, de acuerdo
con el &mbito procesal del que se trate.

Es la Administracién la unica organizacion estatal que tiene por principio cardinal el
principio inquisitivo, de acuerdo con el cual no requiere la autoridad administrativa de impul-
so de parte para actuar en defensa del interés publico bajo su tutela'”.

14 Sobre la vigencia del principio dispositivo en el orden contencioso-administrativo venezolano,
frente a la pretension de proclamar la aplicabilidad de su contrario, el principio inquisitivo, sefiald
en su oportunidad Rodriguez Urraca, lo siguiente: “El proceso inquisitivo puro sélo tiene vigencia
historica. Es algo perteneciente al pasado, y a un pasado realmente fugaz (...) Lo que parece indu-
dable es que existe gran confusion entre los estudiosos del Derecho en cuanto a lo que debe enten-
derse por proceso inquisitivo (...) En verdad lo Ginico que puede hacer inquisitivo un proceso es el
monopolio del ejercicio de la accidn civil por parte de los érganos del Estado, sea el propio Tribu-
nal, el Ministerio Piblico u otro érgano equivalente. Lo tnico que puede hacer inquisitivo un pro-
ceso es el desconocimiento de los derechos subjetivos que correspondan a las partes para accionar
y defenderse. El proceso contencioso-administrativo venezolano estd encuadrado dentro del siste-
ma dispositivo (...) Se inicia a instancia de parte, y el contenido de la decisiéon viene determinado
por la solicitud respectiva (...) Una cosa distinta es la facultad de dirigir el proceso que correspon-
de al juez contencioso, dentro de lo cual se inserta la posibilidad de ordenar la evaluaciéon de prue-
bas de oficio. Estos son elementos inquisitivos que aparecen en el proceso de tipo dispositivo para
adoptarlo a la realidad de la época y a los principios que gobieman el caracter publico del proceso
(...) Cuando el juez se mantiene en su decision, sujeto a lo que ha sido alegado por las partes, evi-
dentemente estamos en presencia de un proceso de tipo dispositivo. Las alegaciones constituyen la
unica manifestacion propiamente procesal de los derechos subjetivos que corresponden a los liti-
gantes. Otra cosa es la prueba: ella pertenece al proceso, y, consiguientemente, a su respecto el
juez no puede estar ligado por la que le suministran las partes (...) Concordamos, pues, con la te-
sis, cuando llega a la conclusion de que el proceso contencioso-administrativo no es de tipo inqui-
sitivo, sino que, simplemente participa, de algunos elementos inquisitivos que la época actual re-
clama de la administracién de justicia con el fin de adecuar-la a sus necesidades”. José Rodriguez
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De la recta observancia del principio dispositivo, que en modo alguno impide que las
leyes procesales atribuyan a los jueces contenciosos iniciativas oficiosas en los procedimien-
tos judiciales que sustancian (en materia probatoria, de ejecucion de sentencias, de medidas
cautelares, etc.), dependen muy importantes garantias del debido proceso: la imparcialidad y
la independencia del juez, establecidas en los articulos 26 y 49 de la Constitucion vigente.

Efectivamente, si los jueces fueran libres de iniciar procesos por considerar en riesgo un
interés particular o colectivo, los afectados por ese inicio del proceso (eventuales de-
mandados) mnguna confianza podrian tener en su imparcialidad y equilibrio, pues aquél ha-
bria adelantado su juicio y actuado como parte interesada al, por ejemplo, decretar medidas
preventivas para tutelar un interés general que, eventualmente, podria hallarse en conflicto
con uno o varios intereses personales, legitimos y directos.

Imaginese el caso de un Juez agrario, que en ejecucién del articulo 207 de la Ley de
Tierras, sin juicio previo, dicte de manera oficiosa, una medida preventiva para asegurar la no
iterrupeién de la produccién agraria que afecta a un determinado particular o grupo de ellos,
y que, posteriormente, el Instituto Nacional de Tierras intervenga en el caso con la misma
finalidad perseguida por la medida preventiva judicial. Preguntamos /tendria la debida inde-
pendencia e imparcialidad ese juez contencioso-agrario para conocer de la demanda inter-
puesta en contra de la actuacién del referido Instituto?. Debemos insistir en que en un Estado
constitucional y democrético, la Jurisdiccién no estd informada por el principio inquisitivo,
pues los jueces deben ser independientes e imparciales frente a los intereses y derechos en
pugna, v solo deben estar dotados de potestades oficiosas, mayores 0 menores segin el &mbi-
to procesal del que se trate, para, una vez instaurado el proceso, alcanzar el fin que a éste
asigna el articulo 257 constitucional.

Valga recordar, que en Venezuela la tltima ley procesal que aplicé ese principio a la ac-
tividad judicial fue el Cédigo de Enjuiciamiento Criminal, Ley inconstitucional que se-guia
el modelo procesal penal propio de los Estados autoritarios y de los juicios seguldos por la
Inqulslclon y que fue sustituida por el Codigo Organico Procesal Penal, que se rlge por el
principio acusatorio, equivalente en el proceso penal al principio dispositivo que in-forma,
con mayor o menor intensidad, a los demas 6rdenes judiciales.

1I. - A MODO DE CONCLUSION: HACIA EL FIN DE LA SEPARACION ENTRE JU-
RISDICCION Y ADMINISTRACION

Varias son las repercusiones que la sentencia 962, de fecha 9 de mayo de 2006, tendra
para la operatividad del principio de division y de colaboracién entre si de las ramas en que
se divide el Poder Publico, y para el derecho procesal administrativo venezolano. A conti-
nuacion, solo se mencionan algunas de las mas preocupantes:

En el caso de los jueces contencioso-agrarios, éstos estaran habilitados a adoptar sin un
Jjuicio previo, cual si de una Administracién se tratase, todas las medidas que juzguen oportu-
nas para asegurar la no interrupcién de la produccion agraria y la preservacion de los recursos
naturales renovables, pues ni el articulo 207 de la Ley de Tierras ni la sentencia comentada,
sujetan esa potestad a que sean instados por un interesado que acttia en defensa de sus pro-
pios derechos o de los intereses de un colectivo. A través de la comprension relativista del
principio de colaboracion entre si de las ramas del Poder Publico, como opuesto al de divi-

Urraca, “Prologo” a Nelson Eduardo Rodriguez Garcia, El Sistema Contencioso-Administrativo
Venezolano y la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Editorial Juridica Alva, Caracas, 1991,
pp- 11a13.
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sién en ramas de dicho Poder, de la errada vinculacién que se hace en la decision examinada
entre Estado Social de Derecho, concepcion subjetiva del contencioso-administrativo y prin-
cipio inquisitivo, los jueces contencioso-agrarios, primero, y, luego, seguramente, los demas
Jueces contencioso-administrativos podran adoptar medidas, con o sin juicio previo, dirigidas
a satisfacer alglin interés general que deberia ser tutelado por la Administracién.

Profundizando en la idea de que las funciones del Estado no son exclusivas de ninguna
rama, se llegard a permitir, a través de la legislaciéon y de la jurisprudencia constitucional, que
los jueces contencioso-administrativos co-administren con los entes y érganos de la Adminis-
tracion Publica, por considerarse, a la luz de ideas utilitaristas y comunitaristas, que todos los
organos que ejercen el Poder Publico, incluidos los tribunales, deben con-tribuir a erradicar
las desigualdades economicas y sociales, y a garantizar la supremacia del interés general
sobre el interés particular.

El saldo de todo lo anterior, si efectivamente los diferentes tribunales que ejercen la ju-
risdiceidén contencioso-administrativa observan con rigurosidad la decisién de la Sala Consti-
tucional, es que tales 6rganos judiciales, en una suerte de retorno a los dias de la justicia
retenida, perderan progresivamente su condicion institucional de érganos independientes
(frente a los tribunales superiores y frente a los demés érganos y entes estatales) e imparcia-
les (frente a los derechos e intereses de las partes), y pasardn a comportarse como verdaderas
partes de la controversia, al defender sin juicio previo, si quiera, la primacia de alguno de los
puntos de vista en conflicto.

De ocurrir ello, definitivamente se habra perdido en Venezuela la posibilidad de contar
con un control judicial independiente, imparcial y efectivo de la actividad de la Administra-
cién por parte de los tribunales de justicia. La distincién fundamental para todo Estado cons-
titucional y democratico entre Jurisdiccién y Administracion terminaré diluyéndose en medio
de una inaceptable comprension de los tribunales como colaboradores de la Administracién
en su misién de satisfacer o tutelar el interés publico o general, frente al que deben claudicar
los derechos y libertades individuales, como la libertad de pensamiento, de empresa, de aso-
ciacién o la propiedad privada, entre tantos otros derechos inherentes a los seres humanos.

Frente a dicho panorama, valga recordar la siguiente reflexiéon de Piero Calamandrei:
“En todas las Constituciones democraticas modernas ha sido proclamada como garantia
esencial de la justicia la independencia de los jueces y de la magistratura. En los regimenes
totalitarios, el juez no es independiente, es un 6rgano politico, un instrumentum regni. La
independencia del juez sélo puede asumir su pleno significado en las democracias que se
apoyan en el principio de la separacion de poderes™”.

15  Piero Calamandrei, Proceso y Democracia, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires,
traduccion de Héctor Fix Zamudio, 1960, p. 87.
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